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Tiire 1. Introduction générale

TITRE L INTRODUCTION GENERALE

1 Nouvelles technologies de 'information et édition

Les possibilités d’échanges de données — aw sens large — rendues effectives grace
aux nouvelles technologies de I'information, el en parlieulier de P'internet’, sont
aujourd hui d"une diversité incroyable. Pourtant, elles ne dépassaient pas le stade
de I'imagination il v a encore une dizaine d’années.

A I'aube du roisieme millénaire, les téves les plus inscnsés sont en train dc se
téaliser ; par excruple, les seuls textes, sons et images ne seront bientdt plus les
uniques composantes du réseau internel. Actuellement, différents projets ont pour
but de permetire la diffusion d"odeurs sur la toile?!

S'agissant plus particulierement de la pratique de I'édition, linternet change
fondamentalement fes perspectives des maisons d'édition®. Il est désormais possible
A ces dernigres d’éiendre leur rayon d'action de maniére guasi illimitée. Le travail
de I’éditenr doit ainsi &tre appréhendé d’une toute autre fagon, et ce principalement
pour detix raisons

¢ d’une part, chaque ceuvre que 1'éditeur a en sa posscssion peut aujourd’hui étre
numérisée et reproduite en un nombre illimié d’exemplaires, sans aucune perte
de qualité ;

s drautre pari, I'éditeur a la possibilité de rendre une ceuvre accessible dans le
monde entier depuis n'importe quel endroit du globe.

Une étude visam 1a seule influence du réseau des réseaux sur la pratique de I'édition
el sur les régles légales régissant le contral d'édition scrait néanmoins incompléte.
L'internet ne représente pas la seule technigue récenie ayant une ineidence sur les
rapports entre I'auteor et I'édileur,

De maniére plus large, il convient d'examiner les effets de ta publication numérique
sur ces relations contractuelles, La publication numérique comprend lout un
faisceau d'utilisations rendues possibles par 'émergence de la technique
numérique’, Elle ne se résume pas aux ulilisations que linternet permet d'effectuer
(impression & la demande®, fransfert on-fine®) mais en comprend d‘autres

' Dans la mesure ob I'internet fail arjourd hud panie de noire vie quotidienne depuis plusieurs
années. nous gvons choisi de ne pas lui aribuer do majuscule, mais de le considérer comme
un NEm eoTmua,

? HurteMa, p. 141,

Comparer avec WANDTKE, p. 3935,

4 Pour une définition. v. ci-dessous, Tiire 11, Chapiire 2. p1. 1.1 (p. 13 5.).

5 Lorsque la commande de I'euviz a lieu en ligne. Pour les détails, v, ci-dessous. Tiie II.
Chapitre 2. pi. 224 {p. 19 5.).

§  Pour los explicalions, v, ci-dessous, Titre 11, Chapitre 2. pt. 2.2.5 (p. 20 5.).
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Titre 1. Incoduction généralc

(impression & J'aide de presses numériqucs, utilisation de nouveaux supports de
données [CD-ROMSsY’).

L'wiilisation de la technique numérique facilite la tiche de I'auteur — en ce sens que
ce dernier a la possibilité de rédiger son ceuvre, d'y apporter des modifications, 4
l'aide d'un ordinaleur, puis de faire purvenir sa eréation 3 un éditeur par l'envoi
dune disquette ou par e-mail - ¢t celle de V'éditeur (par exemple, otilisation de
presscs numériques, impression & la demande®),

2. Triple intéré! de I’étude du contrat d’édition

2.1, Intérét juridique

Si Ja technique numérique suggére de nombreuses interropalions s'agissant, par
exemplc, de lapplication de la partic générale du droit des obligations {en
particulier, question de la conclusion dcs contrats)’ el dc Ja loi fédérale sur le droit
d'auteur et les droits voisins (LDA)', elle n’ «alfeete » cn principe pas les
caractéristiques principales des contrats,

Le contrat d'édition est particulieremcnt touché dans l'environnement naniérique
la technique numérique souléve de nombrenses interrogations liées aux devoirs des
partics ef & ['objet du contrat (Ja lot énonee-t-elle ceux-ci de manidre assez large
pour englober la publication numérique 7). Les €lémemis essentiels du contrat sont
concernés par celle guestion.

S%il est intéressant d’éwdier le droit du bail, par cxemplc”, dans e conlexie de
'internet (probltmes dc conclusion du contral, de la communication du congé,
elc.), il fawt reconnafire que, dans le cadre de ce conwratl, seul le support de
communication {du congé par exemple) mérite une atteniion particuliére. Les
éléments essenticls du contrat de bail ne sont nullement remis en question par
I"niilisation de la technique numérique et, plus spéciliquement, de internet.

22, lotérét pratique

L’examen du contral d'&dition dans l'enviconnement numérique revEt en outre un
intérét pratique qu'il n’esi avjourd’hui plus possible de nier. En effet, 1"'impact de la
publication numérique'? sera d’une importance considérable ces prochaines années.
Seton Ic président de 1a maison d’édition américaine SIMON AND SCHUSTER, cette

Pour tes explications. v, ci-dessous, Titre W, Chapitre 2, pt. 2.2.3 (p. 19).
& Pour les explications, v. ci-dessous. Titre 1, Chapilre 2, p1. 2.2.4 (p. 195.).

V. par exemple GISEER. p. 1 ss : JACCARD, p. 1 s5 : PROBST, Bail, p. 5 ss : récemment | KERx,
p. 267 ss ; CHERPILLOD GIACORINOG, p. 393 s5.

V. par exemple BUHLER, p. 1 55 ; BEUTLER. p. 1 ss ; GILLIERON. N 322 ss.
Pous reprendse V'un des exemples cités 3 la nole 9.

2 Pour une définition, v. ci-dessous. Titre I, Chapitre 2, pt. 2 (p. 16 55).

% Qui, enire autres. public les écrits de STEPHER KING. V. J8naNND, p. T3,



Titre L. Introduction pénérale

nouvelle forme d'édition est une véritable révolution qui, « uhe fols & son terie,
anra le méme impact que le livre de poche dans les années 60-70 »",

Si les édilcurs suisses ne sonl pas encore animés de la méme fouguc que leurs
collegues américains s’agissant du développement de 1'édition numérique, ceriaines
maisons d"édition lentent leurs prentiers essais sur 1a toile'”, ce qui laisse présager
que la pratigue de la publication numérique va se développer & moyen terme.

2.3, Imérét méthodologique

Enfin (et nous dirons méme surtowt), I’analyse des régles 1égales d'un contrat
nommé dans le cadre d'un contexte (en 1'oecurrence numérique) qui n’est plus lo
méme que celui qui a éé a Forigine de la réglementation nous oblige & procéder 4
timerprétarion des dispositions légaies régissant ce contrat, De maniére géndrale,
il conviendra de se demander si le Titre douzieéme du Code des cbligations, au
terme dc son imerprétation, est encore applicable dans I'environnement numérique.

Procéder & I'interprétation d'une réglementation légale suppose de recourir & un
procédé méthodologique bien défini. La présentation compitle d'un iel procédé
dans le cadre de la présente thése est nécessaire €l revét en plus un double intérét

o nécessié d'upe présentation complide @ effeciver V'analyse des diflérentes
normes réglementant le contrat d*édition en se référant de maniére ponctuelle &
certaines régles d'interprétation n'est pas satisfaisanl. Le résultal se révélerail
trop aléatoire. 11 est indispensable de se fonder sur un sysiéme global clair, bien
délimité, afin que les conclusions apporiées revélenl une certaine force de
conviclion ;

¢ intérél no | : les explications relatives & la méthodologie juridique rédigées en
francais sont rares. L'ouvrage le plus complet i ee sujet est eerainement
I'excellente publication de DESCHENAUX qui date déja de 1969'¢! La
présentation d’'un procédé mdéthodologique en frangais, et en particulier des
différenies mélhedes d interprétation, imégrant les explications récenies de la
doctrine alémanique et allemande sera sans doule bienvenue ;

s intéré1 no 2 enfin, nous ne nous amrélerons pas a la présentation du systéme
méthodologique choisi, mais aurons Foccasion de I'appliguer en passant en
revuc les articles 380 a 392 CO".

4 LERoux. 24 Heures du 16 aoill 2000 : le Livre de poche a f&t¢ ¢n 2003 ses cinquante ans
d’existence (v. Edition Aciu N 72, p. 3).

®  HaEBERLI, Le Temps du 22 aofil 2000.

% v, Ja rér. dans Ta bibliographie de celte thése ; un deuxieme ouvrage en frangais a é1€ publié

en 2002 par LE ROY/SCHOENENBERGER. 11 n'es1 néanmoins pas aussi clair et complel que
celui de DDESCHENAUX qui reste sans contesle |z rélérence en Suisse romande en matigre de

méthodologic juridique.
7 Sur l'exclusion de I'art, 393 CO, v, ci-dessous. pt, 4.2 {p, 6).
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3.

3.1.

Survol de la structore de la thése

De Vimprimerie & la publication numérique ! présentation et Evolution

Le présent ouvrage ne poursuit pas le bul de présenter loute I'histoire de I'édition de
Fimprimerie 3 la publication numérique. Les explications cxposées au Titre 1 onl
pour fimalité :

[

3.2

de situer I'origine du contrat d'édition ¢t de la réglementation y relative, et de
laisser entrevoir que le contral d'édition et 1a publication numérique sont issus
de « générations » fondamemalement différentes'®. La rencontic de ces « deux
mondes » pousse tout naturellement 2 s’imerroger quant 3 1'applicabilité du
Titre donzieme du Code des obligations dans Fenvirownement numérique
(anatyse effectuée au Titre I'V et au Titre V) ;

de présenter les différentes formes de publication numérique ;

dc donner, dans le dernier chapitre du Titre [], quelques informations expliquant
Vinfluence de I'inlernet sur les relations entre auteurs ct éditeurs. A priori plus
socio-économiquc  que jundique, ceitc bréve présentation est néanmoins
indispensable pour deux raisons: premigrement, 1’élude des articles 380 et
suivants CO doil avoir un sens. §'il devail s’avérer que, grice i la publication
numérique (el en particulier de l'internet), I'auteur peut dorénavani se passer de
I'éditeur, 'examen du Titre douzidme du Code des obligations dans le coniexie
de la publicamion numérique perdrait une grande partie de son utilité, Nous
verrons que cela n'est pas le cas, mais qu'au contraire I'activité édtoriale
conserve louie son importance ; deuxidmemenl, nous lenons i suggérer que
Pémergence de la publication numérigue n’a pas comme unigue conséquence
d'obliger les juristes  interpréler les régles de droit positif, mais qu'elle est
potentiellement  susceptible, selon I'évolution de la technologie et du
comportencnt des actcurs en présence (auieurs, édileurs, lecleurs, etc.) de
ioucher la nature méme de "activité ddiloriale, e, par 13, 1a relation existant
entre les auteurs €1 les Editeurs,

Interprélation des régles de droil positif

Le Titre TII serg consaceé 3 la présentation du modéte méthodologique que nous
adopierons afin &' imerpréter les articles 380 et suivants CO. Ce titre représente une
é1ape essentielle de la présente thése. L'ensemble de notre analyse (Titre IV ¢ Titre
V) sera fondé sur ce modele.

18

Compurer avec 1a présenialion de GALLUS, p. 53 ss.
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3.3, Interprétation du Titre douziéme du Code des obligations

Sur la base du systéme méihedologique adopté, nous analyserons les articles 380 &
392 CO. Les interrogations suivantes devront étre résolues ;

s une convention conclue dans [e contexte de la publication numérique représente-
t-elle toujours un contrat d'édition au sens du Titre douziéme du Code des
obligations {contrat rommé), ou alors, s'‘écartant trop du modéle proposé par
netre [égislateur, doit-elle étre considérée comme un contrat innommé ? Nous
répondrons A cetie question au Tire IV ;

¢ Jos régles du Titre douzieme du Code des obligations sont-elles encore
applicables (directemen! ou par analogic) dans le contexte de Ja publication
numérique ou n'ont-clles un sens que lors d'une édition traditionnelle ? Nous
apporterons la réponse 3 cete interrogation au Titre V.

Nous eoneluerons notre travail au Titre V1.
4, Délimitations

4.1, Les auvres littéraires

Selon 'artiele 380 CO, le contrat d'édition porte sur « gne ewvre littéraire ou
artistigue ». Aflin de circonscrire 1'objet de notre analyse, nous fixerons notre
atlention uniquement sur les aunvres finiéraires. Ce choix repose sur deux facteurs :

¢ premiérement, 1a publication numérique n'est pas envisageable pour toutes les
ccuvres artistiques (par exemple : une siatue). Il est donc particulitrement
difficile de tirer des conclusions globales relatives & U'incidence de la publication
numérique sur les ceuvres artistiques ;

o deuxiemement (el surtout), notre inftention cst d’entreprendre l'analyse d’un
objet (I'cuvre littéraire} qui, & moyen terme, sera particulidrement touché dans
'environnement numérique. Bicn gu'aujourd’hui la vente de livres numériques
n'en est qud ses débuis’®, les mouvelles techniques de leclure deviennent
prometteuses™ ; & I'aube du troisiéme millénaire, nous sommes passés de la
lecture sur le fond blafard d'un écran d’ordinateur a celle effectuée 4 1'aide d'un
e-book (lechnique sans cesse amélioréc). Dans quelques années, lc lecteur
pourra acquérir le fivre due furur, composé de papier et d’encre électroniques®’,
Cette évolution aura i n’en point douter un impacr considérable.

¥ v ci-dessous. Titre [, Chapitre 2, pl. 2.6.1 {p. 24 5.).

™ Comparer avec SCHOOLNIK, p. 11 « Given the prediction that in the near fulire textbooks,
reference books and manvals coudd be mainly digital (...), and the fact that e-readers are one
of the emerging digital eptians, (...} ».

¥, note 83,
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4.2. Exclusion de I"article 393 CO

Notre approche consiste d examiner les relations nouées entre 'auteur et 1'éditeur
sur la base du contrat d’édition (art. 380 CO). Nous excluons de notre analyse
I"article 393 CO. Celui-ci représente une disposition particulidre au ceeur du Titre
douziéme du Code des obligations™. Dans le cadre d’unc acuvre composée d*apres
le plan de I' « éditeur », e rapport contractuel unissant [’auteur (ou les auteurs) et
1" « éditeur » n’est pas un ceonirat d’édition. e fondement contraciuel doit &tre
recherché, seton les cas, dans e conirat de 1ravail, d’cmro:prise,23 ou de mandat.
Par conséquent, hormis emplacement de I'article 393 CQO, cete disposition
n'appartient pas A la réglementation du contrat d’édition®*,

5. Une perspective de droit comparé

L’analyse dont les principaux traits ont &t€ esquissés ci-dessus sera effectude dans
une perspective de droit comparé, En particulier, I'accent sera mis sur éude du
droit allemand. Cette approche semble opportune pour les raisons suivantes :

e premidrement, la portée interniationale du résean intermet ne permet plus au
juriste de se limiter 3 examiner une situation jundigue au regard d’un seul droit
national ;

e deuxidmement, la doctrine ¢l la jurisprudence allemandes ont une longueur
d'avance sur la Suisse en ce qui concerne les nouvelles technologics de
I'information. L’€¢ude du droit allemand permetira de prendre connaissance
d’arguments non encorc développés en Suisse et de s'en inspirer, le cas échéant,
pour résoudre les problémes soulevés par I"analyse du Tiwre douzieme du Code

2 Ence seps ; TROLLER, Kommentar. ar. 393 N 1.

Comparer gvec les explications de VOGEL, Enfwickiung, p. 1237,

M Ainsi, Jes termes wlilisés au scin de Yart 393 CO {(ddienr, aufenrs) ne sonl pas
rigourensement exacts, V. & ce sujet HILTY. Verlagsverirag, p, 575,

¥V HILTY, an. 393 N 1 @ « Der Sachverhait von Art. 393 ist vonr gewdhuliclien Verlagsverirag
i. 5 v Are. 380 zu wnterscheiden (... ) »  ouire I'emplacemem peu logique de 1"an. 393 CO. Ia
formulation de cellc disposition est peu hewreuse. La ecture de 1°al, 2 laisse penser que le
droil d'ameur est accordé. de manigre originaire, a ['&diteur. Celle conclusion cst en
conlradiclion avec les principes conlenus dans 1a LDA ;

e selon la LDA, scul Pauteur peul acquérir le droit d'avieur sur son oewvre de maniere
originaire (TROLLER, Kommenter, arl. 393 N2 ; HiLTY, art. 393 N 4},

* de nos jours, I'éditevr exerce usucllement son aciivité sous la forme d'une personne merale.
Or, Ie délentenr originaire du droil d auleur doit nécessairement &ire une personne physique
(HILTY, art. 380 N 6, arl. 393 N 4 ; v. nfamoins le cas parliculier des logicivls développés
par des teavailleors {art. 17 LDA). Pour une présentation de la problématique. v. entre aulres
BARRELET/EGLOFF, art. 17 N &, 21 les avteurs cités).
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des obligations. En outre, la doctrine allemande se révélera une aide bienvenue
. - ’ s d
en vue de la présentation de notre modéle méthodalogique™,

¥ Farce cst dc constater que les Gwdes retatives i ln méthodologie (en particulier s agissani de
l'activité interprétative du juge) sont trés développées en Allemagne. En ce sens: L&
ROY/SCHOENENEERGER. . 30,
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TITRE1l. DE L'IMPRIMERIE ALA PUBLICATION
NUMERIQUE : PRESENTATION ET EYOLUTION

Chapitre 1.  De I'imprimerie 4 la réglementation du contrat d'édition

1.  Origine de Ia réglementation du contrat d'édition

Les ri-‘:%]cs régissant les retations entre auteurs et éditeurs, codifiées A 1a fin du XIX*
sidcle?, refletent les usages alors en vigueur dans les milieux éditoriaux®® el chez
les libraires™. Ces usages se sant développés dans le contexte de I'édition
traditionnelte {on édition impriméem) dont I‘ori}ginc remonte au XV* siécle, période
an cours de laguelle [ imprimeric a été inventée™,

11 est inutile de donner plus de détails historiques sur le développement de I'édition
entre le XV© et le XIX® sigcle. Au cours de cette période, la question intéressante
est avant tout celle de 1'évolution du droit d'anteur (octroi de privileges, puis
reconnaissance du droit d'autenr)’?, Les techniques dimpression n'ont, quani 2
elles, pus fondamentalement changé. Au X1X° sigcle, comme av XV© siecle, il est
toujours question de Vimpression d'exemplaires de V'eeuvre sur papier, de tirages,
etc™.

2 Les codifications

2.1. En Allemagne

Pans le courant du X1X° sidcle, la plupart des Ewats allemands consacrent dans lewr
codification le droit d’édition camme une prérogalivqc — ¢édée par Pameor —
trouvant son arigine chez ce derier, créatear de I'euvre™.

Les différents intervenanis dans le commerce du livre™ ceuvrent afin de rédiger une
réglementation unifiée couvrant 1'ensemble do Reich™.

F

V. ci-dessous pt. 2 {p. 9 ss).

V. SCHRICKER, Einl N 8§, p. 26.

TACHE. p. 88.

™ Terminologie inicressanle employée par SCNUWER, p, 557.

M Avanr 1450 (invention de limprimerie}. la silualion élait fondamentalemen différenie. o

n'cxislail aucune mdthode mécanique de reproduclion. Les ccuvees €laien reproduites 2 (a
inain. V. GALLUS, p. 54. qui donne d'autres délails.

A cc sujel, v, HABERSTUMPFHINTERMEIER. p. 5 58 1 SCHRICKER. Einl N 6 5. ; ChRIST. p. 3 55:
MUOLLER, Verlagsvertrag. p. 1 ss.

¥ Comparer avec GALLUS. p. 55. note |, 56 ; SCNUWER. p. 557, parle d' « i demi-miliénaire de
camposition en plowly ».

M HABERSTUMPE/HINTERMEIER, p. 11 : pour plus de détails, v. VOGEL. Entwicklung. p. 1212 ss.

2 8

9
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Le 14 juillet 1900, le Ministére de la justice publie le premier projet traitant du
droit d’édition™. Aprés quelques modifications™, le législateur allemand présente
la raison d'&tre et e but de la loi de la fagon suivante® :

«(...) dass es sachlich kein wesentlich nenes Rechr schaffen, son-
dern uur das in Ubung befindliche Recht, wie es durch die Wissen-
schaft und die Rechisprechung anf Grund der Gepflogenheit des
hoch angesehen dentschen Verlagsgewerbes sich ansgebildet habe,
Jesistellen, bestivunte Streitfragen entscheiden und die einzelnen
Vorschiriften mit den Grundsérzen des Biivgerlichen Gesetzhuchs i
Einklaug bringen solie. »*°

La loi allemande sur le droit d'édition (VerlG) est adopiée le 19 juin 190i*', Elle
entre en vigueur le 1% janvier 1902 et régit aujourd’hui encore les relavons entre
I'auteur et 1"édiicur. Elle est considérée comme un eomplément de la loi relative au
droit d’auteur sur les ccuvres liéraire e musicale (LUG)? adoptée et entrée en
vigueur aux mémes dates™. La LUG est remplacée en 1965 par la loi allemande sur
le droit d’auteur et les droit voisins (UrhG)*.

L évolution du droit d'édition ne s’arréte pas au jour de I'entrée en vigueur de la loi
allemande sur le droit d'édition de 1901. Au cours du XX° siecle, les usages
commerciaux, la jurisprudence et la doctrine développent le droit d’édition et
prennent une grande importance dans la réglementation de celui-ci®.

La loi allemande sur le droit d’autewr et les droit voisins (UrhG) de 1965 a une
influence sur ia loi sur le droit d’édition du 19 juin 190, En particulier, 1a notion
d'@wuvre littévafre et imusicale (Werk der Literatnr oder der Tonlamst | § 1 VerlG)

% E1 en particulier la Birsenverein des Denischen Buchhandels. V. GALLUS, p. 56 ; pour une
présenfation de cette association, v, YOX BECKER, p. | 72.

% Pour des explications plus délaillées sur T'évolution de la réglementation an cours du XIX°

siccle. v. HABERSTUMPF/HINTERMEIER, p. |1-13 : ScHRICRER. Einl N 7 s.: CurisT, p. 7-8:

Mtnser. Verlagsverirag, p. 12 ss.

SCHRICKER, Einl N §, p. 26.

® Pour les délails, v. SCHRICKER, Einl N 8. p. 26.

¥V, ScurRICKER, Einl N 8. p. 26.

Traduction libre: « f...} considéré de mantire objective, on n'abonill pas & it droit

Jondamentalement nouvean, mais on constare le drois existant, tel qun il 5'est développé par fe

biuis de la pratigne et de la jurispridence sur la base de la counnne des méviers de I'édition,

hawtement considérds, En owire, certaines guiestions Titigieuses som réghées ot les dispositions

soil accordées avec les principes di BGB »,

N Gusetz iiber dos Verlagsrecht vom 19, Juni 1901 [Ver'G).

2 Geselz betreffend das Urieberrecht an Werken der Litteratur und der Tonkinst vom 19, Jwii
1901 [LUG].

3 ULMER, p. 427.

Y Gesetg iiber Urheberrecht und verwandie Schuzrechie vom 9. Seplember 1965 [UrhG).

* Pour les délails, v. HABERSTUMPHHINTERMEIER, p. 13,
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est précisée consécutivement & l'entrée en vigucur de la nouvelle loi sur fe droit
d*auleur el les droils voising®. Hormis cette précision, le conlenu actuel de la loi
sur le droit d"édition correspond pour I'essentiel A celui de 1901

La loi sur le droit d’édition ne contienl que trés pen de régles impératives®. De
nombreux contrats-cadres sonl rédigés. 1ls revétent upe importance pratigue

considérable en Allemagne® ®

22.  En Suisse™

L'origine de notre réglementation {édérale relative au contral d’édition date de
1874. Dés cette date, le 1égislateur fédéral — 1égitimé par l'article 64 Cst. féd.™ -
S'allélf 4 ’élaboration du Code des obligations. Celui-ci est adopié le 14 jnin
1881%,

L.a réglementation relative gu contral d'&dition regroupe 20 articles (art. 372 4 391),
contenus au Titre treizidme do Code des obligations™. Ces articles correspondent,
gn sobstance, aux 16 paragraphes - (rallanl du contral d'édition - du

4 Pour les détails, v. SCHRICKER. § | N 33 5.

47 Comparer avec VOGEL, Eniwickhung, p. 1244,

B L'énumération des normes impératives diverge selon les auteurs: pour REHBINDER,
Urheberecht, N 342, p. 291, seul le § 36 VerlG est hmpératif. En ce sens : SCHMaUS, p. 52,
note 239 pour SCHRICKER, § | N 3. les §§ 36 et 22 al. | VerlG représenient des normes
impératives ; idem : NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 12, qui ajonte 2 ces deux dispositions [¢
§ 22 al. 2 VerlG ; pour STICKELBROCK, p. 1089. les régles impératives sonl plus nombreuses
8§ 31 al. 4, 36, 40. 41, 42 VerlG.

V. HABERSTUMPF/HINTERMEIER. p. 13 1 SCHRICKER, p. 776-844, présente les comrais-cadres
suivanls:

* Anh 2 Veriragsnornien fiir wissenschaftliche Verlagswerke (Fassimg 2000), Vereinbaring
wwischen dem Bérsenverein des Dentschen Buchhandels nnd dem Denischen Hochschul-
verband .

s Anh 3 . Normrertrag fiir den Abschiluss von Vertagsvertrigen, Ralwenverirag owischen
dem Verband dentscber Schriftsteller in der IG Medien und dem Borsenverein des Dewr-
schen Buchhandels eV, — Verfeger-Ausschuss tvom 19. Okioker 1978 in der ab 1. April
1999 githigen Fassung) :

s Anh 4 : Normvertrag fiir den Abschiuss von Ubersetzingsveririgern, Ralunenverirag zwi-
schent demn Verband dewscher Scirifstefler in der 1G Drack und Papier nnd dem Bédrsen-
verein des Denrschen Buchhandels e V. — Verleger-Ansschass

o o1 p. B45-854 : Richulinien fiir Abschinss und Ausicgung von Vertrligernt zwischen bildenden
Kiinstlern und Verlegern,

* Pour ' évolution dans 1 sysizme juridique frangais, v. DE BROGUE, p. 11-14.

SV en particolier REMBINDER, Hundert Jahre, p. 257-281, et MOLLER, Verlagsverirag, . 24-
29.

# Art. 122 de la Constilution fédérale du 18 avril 1399,

Concernani les Imvaux préparaloires, v. MOLLER, Verlagsrertrag. p. 27-28, el les réf.

VL FF 1881 1Nl 146-150.
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Prfva?s'ech!ﬁches Gesetzbuch fiir den Komton Ziivich (PGB) de 1855 (8§ 1599 2
1614)%,

Tou! en soulignant que les arlicles 372 4 391 du Code des obligations de 188!
trouven! leur origine dans les réglementations alors en vigueur 3 Zurich (PGB) et 2
Schaffouse, REHBINDER insiste sur le fail que, BLUNTSCHLI, le pére du PGB en
particulier, s'est fortemment inspiré de I’ALR prussien de 1794 e1 de 'ABGB
autrichicn de 18117,

Le Code des obligations de 1881 est rédigé avani méme que les principes généranx
du droit d’awteur ne soient posés dans une loi spéciale® ! U s’agin 1a d’une
particularité suisse puisque les Elals européens ont une loi sur le droit d’autcur
généralement plus ancienne que les dispositions Imitant du contra d’édition®. Plus
encore, ia Suisse est je sen) pays an monde 4 avoir un Code des obligations qui
conticnne dans ses dispositions une réglementation du contrat d’édition™ !

Le Code des obligations de 1881 est élaboré dans one période o les théories de la
doctrinz ne sont pas encore bien assises®. Le fait d’avoir commencé par lgiférer
dans le domaine du condrat d’édition plutdt que dans eelui du droit d’anteur n’a pas
faverisé la clanié de ta Iégislation. Aujourd hui, maigré les nombreuses révisions
(de la LDA ef de la réglementation du contrat d'édition) qui se sont succédées, on
observe toujours des carences dans 1a réglementation du contrat d’édition®,

Le contenn des dispositions de 1881 reste pour ainsi dire inchangé 2 ce jonr%
L activité du législateur s’est quasiment limitée 3 upe nouvelle numérotation lors
des gg?ux révisions de la réglementation du contrat d’édition, en 1912% et en
1936

% V. LUDIN, p. 281 comparer également avec les auleurs cités par REHBINDER, Hundert Jahre.
p-263. alanoe 17.

% Pour les déiails. v. REHBINDER, Hundert Jahre, p. 262-263. Au sujet de 1'influence ponciuelic
excreée par la loi allemande sur le droil d'édiiion de 1901, v. REJBINDER. Hundert Jahre, p.
264 : v. également les explications de BUCHER. p. 217-218,

Comparer avec HILTY, Verlagsvertrag, p. 323,
MATINE. p. 25,
% REHBINDER. Hundert Jahre. p- 257 : TROLLER, Koinmentar, Vorbem. zu Art. 380-393 N 34

TROLLER. bmriverialgifterrechi, p. 786. explique que lc 1égislateur 2 suivi la conception du
FPrivairechitlichvs Gesetzbuch fiir den Kanion Zuvich.

' Comparer avec TACHE. p. 33-34. 40.

¢ MATINE, p. 14, nove 1. considere la Igislation suisse comme excellente. 11 est. 3 noire avis, un

peu trop optimisie. Sur Ies points nn peu moins « excellents », v. HiLry, Verlagsverirag. p.

579 ss.

REHBINDER, Hunderi Jalre. p. 280.

®}  La réglementation relative au contral d'édition est alors place av cocur du Tilre douzitme du
Codc des obligations. V. Lilnn, p. 30,

®  RENBINDER, Huntlert Jahre, p. 262 . HILTY, Verlagsvertrag, p. 523 ; REHBINDER, E-Book-
Verlagsvertrug. p. 221-222,

57
3B

2
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Aujourd'hui, le Titre douziéme du Code des obligaiions contient treize articles.
Ainsi que nous T'avoms indiqué dans notrc introduction™, Tariicle 393 CQ
représenie une disposition particulitre au ceeur de Ia réglementation 1égale dans Ia
mesure ol il ne fait pas référence au conirat d'édition en tant que tel,

Le Titre douziéme du Code des obligations ne contient aucune régle impérative®.
Touies Jes dispositions 1égales sont donc susceplibles d'élre écartées par les parties
au contrat. Des modeéles de contrat ont éié rédigés par différentes associations
d'auteurs et d'éditeurs™.

Chapitre 2.  L'ére numérique
1. Technique numérigue

1.1.  Préseniation

La publication numérigue (ou électronigue) comprend toule une série d'utilisalions
rendues possibles par I'émergence de ia teclinigue numérique®?. Celle-ci consiste en
Iz traduction de supports de données difiérents (textes, images, sons) en une forme
hinaire, soit en un code composé de « zéro » et de « un »”. Une fois numérisées,
ces données peuvent éire utilisées sous le méme formal indépendamment de leur

forme initiale™,
L"émergence de la technique numérique a de nombrcuses conséquences sur

I'utilisation d'une ceuvre, Premiérement, les ceuvres numériques peuvenl £ire
consultées - par le biais de 'internet — en toul temps ef depais toutes les parties du

S v, ci-dessus, Titre |, pt. 4.2 (p. 6).
% Entre autres ; HLTY, Vorbem, zu Art. 380-393 N 1. e les céf.
& S'apissant du contrat d'édition portam sur une eenvre Bitéraire, v. ©

s le Muster-Verlagsvertrag fiir belletvistische Werke signé par le Gruppe Olten, la Schyveize-
rische Schiftsteller Verein ct 1a VVDS Verleger-Verband

a lg Verlngsvertrag SBVV.] :
s le Verlagsverirag SBVV.2
s e Verfagsverirag SBVV.3-R&R :
» lc Mustervertagsvertrag franzdsisch (SBVV) .
» le Musier-royalties (SBVY) ;
s le Musterflat sum (SBY V).
" HERER, p. 97 : v. ci-dessous, pt. 2.2.2 apl. 2.2.5 (p. 18 s5).
*  Pour la définilion de la numérisation : BEUTLVR. note 43 ; en relation avec le disque
numérigua : DE BROGLIE. p. 15,
™ En ce sens : BUHLER, p. (D : KOCH. p. 417 ; LEHMANN, p, 26-27. et les 16f, 1 WITTGENSTEIN.

p- 3.
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globe, sans aucunc perie de qualit€”. On parle du caraciére ubiquitaire de telles
ceuvres™”, Deuxidmement, les créations numériques peavent 8lre reproduiles,
modifiées ou manipuldes aisément’. Les deux caractéristiques qui précédent sont
la cause de la vulnérabilité de 1"ceuvre numérique™. Pour contrer cetie vulnérabilié,
différents moyens (echniques ont été élaborés, et d’autres sont en préparation’,
Troisiémement, les a@uvres numériques peuvent étre stockées sur um cspace
extrérmement réduit’.

1.2.  Livre numérique/élecironique

Toute publication numérique suppose l'existence d'un livre munérigue’ . Dans la
mesure ol il n'existe actucllecment aucun conscosus sur les termes A uliliser dans
I'environnement numdrique™, il s'agit de définir cene notion.

La difficulté de présemter ce quest ke fivee numérigue repose sur 1a conjonction de
moyens de commnunication 4 laguelle on assiste aujourd’hui @ un livre peut étre
agrémenté d'images et de sons, par exemple. L'ensemble pourra étre la — vu et
dcouté — sur un simple ordinateur ou un e-book. .. Cetle impaossibilité de douner one
définition au livre numérique est relevée par JEHANNO™ qui précise que le principal
probleme réside dans le fail que « le terme livee se définit moins par son coutenit
que par son contenant »>°. Le livre numérique n’a pas de contenant. 11 peut étre lu
indifféremment sur un ordinateur, un e-beok, un (éléphone wap ou alors
simplement étre imprimé sur do papier,

JEHANNO s"atlache dés lors & une définition méthodologique du Hvre numérigue, en

" FeDERRATH, p, 804, 806 ; PEGKERT, § 33 N | : en ce sens : DUSSOLIER/POULLET/BUYDENS, p.
4,

™ LEHMANN, p, 3132

7 LEHMANN, . 32-33.

M LEHEMANN, p, 28-30.

™ DUSSOLIER/POULIET /BUYDENS, p. 19 85 ! WITTGENSTEIN, p. 12 55 : v, également LUGAS, p.
259 s, vt les norbreuses réf, ; récemment : SALVADE, p. 108 ss.

¥ DI BROGLIE, p. 16.

T Comparer avec GALLUS. p. 58, qui fait I lien entre 13 publication numérigue @ 1a technique
numeéngue,

™ CAicre. Introduction ; v, {galgiuent LEBERT, 7998, « 8.4. Documem imptimé elfou

élecironique » ; en ce sens. s'agissanl de fa notion de e-book: REHBINDER, E-Book-

Verlugsverfrag, p. 219 ; v, également SCoMAUS, p. (7 : ainsi, paric--on indistinclemen de

livre numérique. de livie &eclropique, de livee virtwel. de ¢-book. ele, La mpidité de

développement des noavelles lechnologies de Finlormation fuil obsiacle & Funificalion des

nolions employées dans I univers numérigue.

JEHARNO, p. 13-18.

JEHARNO. p. 14,

™

14



Titre II. De Vimprimerie & la publication numénque : présentation et évolution

se référant au livre papier®, mais sans considérer celui-ci comme une composante
nécessaire de la nolion de fivie® :

« Le livie numérigne devrait donc étre défini & notre sens en
référence a son objet d'orvigine générigne, le livie papier. Il ne
s ‘agit pas la de sous-entendre gu’un livee mumérigue doit forcément
avoir e uite existence sur papier au préalable, mais gue tout livre
numérigne doit powvoir s'imprimer de maniére exhanstive sur
papier. Une proposition de définition pourrait étre = « Un ensemble
de signes stockés sous formoy munérigue gui peuven! étre imprimes
daiis lewr ensemble pour obtenir un volume imprimé d'mm assez
grand nombre de pages. » Ce type de définition permet d’exciure a
priori les logiciels et ontils mnltimédia mélant sons, images
animées... et de garder wne définition stricte du livre, sans le
fhmler au texte seul : la présence d'images seraif compatibie avec
celte définttion ... ]. De méme, I'existence de ce livre numérique en
ligne ou hors ligne reste possible. L'assimilation d’un site hiterne,
unignement constinng d'un ensemble de textes cohérenis, a un lWvre
numérigne ne nous semble pas de nature o poser probiéme “.»

Ceue définition est évidemment restreinte au regard des possibilités offertes par la
lechnique numérique, mais clle présente I'avantage de permelire de fairc une
distinction cohérenle entre le livre électronique €l le livre imprimé 4 1a demande, Le
livre élecironique représente le livre numérique associé A un suppott électroniquesg.

8 1a définition est reprise d'une contribution de CYLBRIS au forum Internet sur le livre

nuinérique organisé sur le site du minisigre frangais de la Cullure en janvier et Fvrier 2000,
JEHANNO, p, 13-16; pour une autre définition. v. HILLE, p. 18 ; sur les nombreux formals de
livres numériques (PDF. Oc¢B, ele.), v. LEBERT. 2003, « 7.1, Plusieurs logiciels de lectre ».

JEMANND, p. 17 : en utilisant une autre formulation, LEBERT, 2003, « Introduction », donne
une délinition sermblable ; pour une présemation des différems modgles de livre £lectronigue,
v. LEBERT, 2003, « 8.1, Les livres élecironiques » : Ja notion de support Slectionigue esi
destinée & évoluer & moyen terme : les chercheurs travaillent actueliement 4 la mise au point
de ce que les médias om bapiisé le fivre dir futnr. composé de papicr e1 d’encre élecironiques
(pour une préseniation, v. KLINGSIECK, p. 11 s.}. Ce livre «sere composé de gquelgues
dizaines de pages plosiifides qi’on pounrra ronler on glisser aisémen) dans une poche on un
sac. Via wne connexion & Imernel, ces pages ponrront se réalimenter a l'infint gréce & un
systéime d'encre dlectrowiqne composé de capsules contenant nn pigment noir el des
particules Blanches chargées dlectriguement. Dans la converinre dn livee seront cachés des
bonrons qui permetiront de conmander I'affichage de qnelqaes cenaines d'ouvrages siockds
en mémnire » (JENANNO, p. 23-24), Pour 1a présemation d’un livre composé de centaines de
puges ulilisam fa lechnique de Pencre éleetronique, v, 3acoRsON, Le livee du fuiur palliera
I'inconfonn de la lecwre sur €cran. sera ergonomigue et aisément transportable (v,
RESNIC/BARLOW, p. 2), Selon ses concepleurs, $a commercialisation est prévue & partir de
2005 (HuorLimann., Le Temps du 15 novembre 1999). D'aucuns estimem que la
commercialisaion d'on support olirant une parfaite lisibilité en lumiére réfléchie. comparable
2 celle du papter ne doit pas ére attendue avant 2010-2015 (v, LEBERT, 2003, « 8.4, Le papier
élecironique »).

£2

a1
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Le livre imprimé & la demande représemte le livre numérigue associé A un support
papicrs".

Au vu de 1'évolulion rapide des nouvelles technologies de 1'information, la
définition de JEHANNO ne représente qu'une pholographie d'une époque qui sera
rapidement dépassée. L’aoteur de I'enqoéie sur la filiére du livie numérique
I'admet exprcssément dans son ouvrage en nolant que «fa mumérisation des
contenus contribue & rapprocher le texte dn son et de l'imagel™ » &1 en pariant que
la majorité des livres numériques de demain « utilisera les possibilites dn
multimédia, parce gne le support utilisé ponr sa restitution permettra &’y ajouter
sons et images animées »>.

2. Publication numérigque

2.1. Présentation

Dans un sysitme de publication numérique idéal, toutes les composantes de la
«chaine de publicalion» (rédaciion du manuscrit, remaniement de Feeavre en vue de
la puhlication, publication de I'euvre) reposent sur l'atilisation d'un ordinateur™®.

Dans la réalité, la chainc de publicalion se présente de maniére différente. Toutes
les composantes ne sont pas fondées sur la technique numérique® .,

Les contours de la notion de pubfication numiérigie sont différents selon que l'on
considére que celle-ci est orientée vers 1a production oo alors vess ba distribution

¢ sclon 12 premiére conception, la technique numérique doti éire utilisée en vue de
la production (c'est-a-dire en tout cas lors du remaniement de I'ccuvre par
I'éditeur en vue de la publication)®. Par conséquen, il peut dtre question de
production dexemplaires papier de I'envre ;

#  JEHANNO, p. 17 ; VANDERDORPL. p. [89- 191, bésite 2 parler de fivre dans I'univers numdrique.
il indique que denx impérarils sont indissociables de 1a notion de livre : s portabiliné e ia
pérennité. S'il semble admeitre la réalisation de la condition de la partabiliié méme pour les
ordinateurs portables. cet avreur indique que la quesiion de {a conservalion est moins sire. ..
mime §'il n"apporte pas la conclusion gui puraft alors s'imposer. VANDERDURIE senible peu
enclin & parter de [ivre ; d'aulres antenrs sont encore plus caidporiques el estiment que la
notion de livre ne peut tre utilisée duns Penvironnenient numérique. considérant que ce terme
pe désignc pas sewlement le contenu éditorial, mais également {‘objel ca papier. V. par
exemple PIERRE SCHWEIIZER. conceplenr de @folio, suppott numérigue de lecture nomade,
mentionné par LEBERT, 2003, « Inroduciion ».

Jenanno, p. 17,

& Comparer avee RIEHM, p. 3 ; GOEBEL/HACKEMANN/SCHELLER, p. 355.
v Ricim. p. 4.

V. RIEEHM. p. 4. €1 le schéma présené, p. 5.

16



Titre 11. De I'imprimerie 2 la publication numérigue ; présentation et évolution

¢ selon la seconde conception, 1a technique numérique doit étre utilisée jusqu'a la
distribution de I'euvre, La publication numérique ne conceme par conséquent
gue la distribution de supports de données et Ic transfert on-line™.

Ci-dessous, nous avans chaisi de retenir la définition de la publication numérigue

orientée vers la production (conceplion ne | )90. Elle est la plus adapiée pour nolre

analyse. Selon la canception no 2, l'utilisation de presses numériques® et
l'impression 3 la demande® (reproduisant des exemplaires sous format papier) ne
sond pas considérées comnme des formes de publication numérique. Or, il importe
d'analyser ces dernigres dans 1a mesure ol elles peuvent avoir une incidence sur les
devoirs de Iauteur et de ['éditeur™.

2.2, Formes de publication numérique
Dans les formes de publication numérique on comprend :

o Tlutilisation des techniques d'impression électronique de livres traditionnels
{presses numériques)™ ;

« I'utilisation de nouveaux supports de données (CD-ROMs)™
o limpression a la demande™ ;

o le transfert on-line”".

Llimpression & la demande el le transferl on-line sont désignés par la notion de
publication a la demande (publication on demand | publishing on demand).

2.2.3. L'activité de I"auteur (mention)

La rédaction du manuscrit sur ’ordisateur personnel de 1'auteur ne représente pas &
proprement parler une forme de publication numérigue. H est néanmoins intéressant
dc noter que les auteurs font usage d'ordinateurs depuis plus de 20 ans. L'origine de

" Comparer avec SCtMAUS. p. 19, et la nole 63 (ainsi que les auleurs cilés) ; v. égalemen
KATZENBERGER, Printmedien. p. | ss.

% Conccplion également retenue par GALLUS, p. 39 1 « Wesentlich fiir elekironisches Publizie-
ren ist daher nicht die Ubermitthmgsform, sondern der Verarbeiungsprozess ». Plus loin
{toujours p. 59) : « Dabei solfte zundichst unerfichiich bleiben, ob als Frgebnis des gednderten
Herstellungsverfahrens, eine Datenbank, sei es online oder offtive oder ein Buch entstehi »,

M V. ci-dessous. pt. 2.2.2 (p. 18).
%V, ci-dessous, pt. 224 (p. 19 s.).

" Comparer avec GaLLUS. p. 59. qui mel en évidence que Je produit fina) n'a aucune imporiance
dans ta mesure o le droil d'édition est étroitemnent 1i€ aux méthodes de production.

M V. ci-dessous. pt. 2.2.2 (p. 18).
V. ci-dessous. pt. 2.2.3 (p. 19).
%V, ci-dessous. pl. 2.2.4 (p. 19s.),
Y. ci-dessous. pr. 2.2.5 (p. 20 5.).
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celie utilisation coincide avec I’apparition des micro-ordinateurs vers 1970%. 1 faul
cependant atlendre une dizaine d’années avant que les auteurs adoptent largement
cetie pratique®. Aujourd hui, une grande majorité des manuscrits sont écrits a Iaide
de l'ordinateur'®. Les professionnels de DI’édition parlent de «manuscrits »

numériques’®’.

2.2.2. L'wilisation des technigues d'impression élecironique de livres traditionnels
(presses numérigues)

L'uiilisation des techniques d'impression électronique de livres traditionnels
représente une premidre forme de publication électronique’™®. On parle de presses
numériques'®. Celles-ci sont relativement récentes. Les presses numériques —
permetiant de passer direclement des données conlenues dans la mémoire de
"ordipaicur & I’impression sur une bande papier — datcnt du début des années
nonante'®. A titre d'exemple, la Docu Tech de RANK XEROX, misc au poinl en
1989, est commercialisée en Franee depuis 1991'%,

Les presses numérigques sont les bienvenues en particulier pour les petites maisons
d’édition qui peuvenl aujourd’hui réaliser des lirages limités'%, voire & Iunité, e
gérant mieux les catalogues el les stocks et en €vitant la surproduclion.

En ce qui concerne la qualité de Iimpression, les professionnels du livre estiment

que si la préparation de 1'impression est effectuée de maniére conseiencieuse par la

maison d’édition, un profane distingue A peine une différence de qualité d'avec une

impression offser’™.

En 1992, un imprimeur romand, élabli 4 Sierre, est Pun des Ercmicr en Suisse a
8

croire au potentiel des presses numériques et A utitiser celles-ci'®.

" Nouven Duc Loxg, p. 53.
¥ ScHUWER, p. 558.

CALCRE, « Les recammandations du CALCRE », . 1. indiquail en 2060 que plus de 60 % des
auteurs « finalisent leurs « monuscrits » par Ie biais d'articles fogiciels ».

00n00.CcoMm, p. 23 1 CALCRE, « Les recommandalions do CALCRE », pl. L. expligue que de plus
en plus déditeurs exigenr des avleurs la saisic numérique et méme [a PAQ (maquenie) des
cuvrages !

Comparer avec SCHRICKER, § | N 51, p. 136.

Pour une explication des diftérems procédés, v. LEGENDRE. p. 162 ss.. en particulier p. 163-
164,

Pour les déiails. v. LEGENDRE, p. 163 s,

LEGENDRE, p. 163.

" De manitre plus rapide qu'aver une presse offser. V. KOUTCHOUMOFFR, Le Temps du 15
novembre 1999,

GOBEL, www.nmz.de : SCHWIETERT, p. 15. Ces denx auleurs se référent 2 'nmpression on
demand. L'ollirmation vaul également pour limpression numérique. L'impression on demand
esl indissaciable des presses numériques.

'#®  KOUTCHOUMOFF, Le Temps du 15 novembre 1999,

i
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2.2.3. L'utilisation de nouveaux supports de données (CD-ROMs)

La publicaiion numérique comprend une deuxiégme technique : I'wilisation de
nouveaux supports de données, comme le CD-ROM'™. Lessor de ce dernier
débute i partir de 19851,

Actuellement, les CD-ROMs produits regroupent des contenus 11@s différents, des
encyclopédies aux méthodes de ]angues' !, L'émergence du CD-ROM est la canse
de l'incursion de nouveaux actevrs {opérateurs technologigues) dans la filiére du

livre (numérique)m.

2.2.4. L’impression 4 la demande

La publication numérique englobe Egalement limpression & la demande
(impression on demarrd)“". Celle-ci peut étre indépendante de linternet (la
commande a lieu de manigre rraditionnelle, el non sur le site web de la maison
d'édition) ou, au contraire, dépendre de la commande en ligne d'une ceuvre. Dans ce
dernier cas, la commande s'clfectue sur un site de venie en ligne. Suile an paicment
du consommateur, la maison d'édition responsable du site imprime le livre puis le
fait parvenic au lectleur (dans la suite de ce travail, lorsque nous parierons
d'impression 4 (a demande, nous ferons uniguement référence au cas oil I'eeuvre est
commandée on-fine, A savoir sur le site de la maison d'édition). Ce procédé de
venle se distingue de celui mis en auvre par le premier libraire en ligne,
AMAZON.COM, qui se borne principalement'' & fournir un catalogue sur le résean

sans ofIrir s services d’impression A la demande et de téléchargement en ligne! .

Limmpression 3 la demande permet de réaliser (rois objectifs d'un potentiel
gconomique important''® ;
* |'impression en flux tendus : I'éditeur a la possibilité d'elfectuer - 4 bref délai -

de trés faibles lirages, voire des copies individuelles de livres'" ;

' HERER. p. 98 : pour une présentation des différents supports physiques (CD-ROM. DVD.
elc.). v. LEGENDRE, p. 39-40.

0 ScuUWER, p. 5538 : RIENM, p. 18,

M Pour uni: présentation : SCHUWER. p. 558-563 ;| LEGENDRE. p. 4345,

12 ¢ domaine de la technique numérique n'élant pas maflirisé par les maisons d'édition : pour
les déails. v, SCHUWER, p. 563-564 ; JEHANNO, p. 52 ss.

" GOEREL/HACKEMANN/SCHELLER, p. 355 : HEKER, p. 9798 : pour une définilion. v.
BIESALSKL, Print on Demand. p. 7.

My, ci-dessous. pt. 2.3 {p. 22). ¢t note 143,

"V, www.amazon.com : pour |"exemple de AMAZON.DE, v. SCHULZE, p. 433,

"8 ¥, Ie Rapport du Parlement européen du 10 janvier 2001, p. 14. qui parle de 1'impression on
demand dans le contexte de l'inlernet.

7 BlzsaLsKl, « Was bietet PoD », parle de flexibifitéd ; le responsable de la société Books oN
DemanD GMBH déclare : « Unsere kleinste Aaflage ist eins » (v, POHLMANN, p. 23) : pour des
explications compliies sur les sivamages de |'impression on demand, v. NICOLAY. p. 24 ss.
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o J'impression décentralisée : 1"éditeur peut transmettre numériquement le livre
commandé aussi prés que possible du licu de livraison en vue de 1 impression ;

» D'impression personnalisée : les livies peuvent étre adaplés aux besoins du
lecteur' ©. En ce qui concerne les aspects formels de la publication, eertaines
maisons d'édition offrent un choix tmportant au lecleur, Par exemple, le client
de la sociéié allemande BOOKS ON DEMAND GMBH (BoD) peut choisir la
couleur du papier {blanc ou chamois) sur lequel il désire que 1'impression soit
effectuée’™, Te format du livre (dilférents formats slandard ou grand formar) o
la qualité de la couverture (Paperback, Hardcover, Hardcover Pr'emr'nm)m.

L'impression 3 Ja demande cst considérée comme une forme hybride de
publication, qui implique la mise en wémoires des textes sous format numérigue el
I'impression par des imprimantes numériques spéciales’'.

Lorsque la préparation de I"impression esl effectuée de maniére consciencieuse par
la maison d"édition, le profane distingue 2 peine une difiérence de qualiié entre

. . " : 2
Vimpression on dentand et 1'impression offset' <.

2.2.5, Le transferi on-fine

Enfin, la publication électronique englobe, de maniere générale, lout envoi

d’ouvrages sous une forme Elecironique on-line'>. Nous distinguons deux formes

principales :

¢ Tenvoi de I'ccuvre por messagerie: D'édilewr envoie le livie sous (omat
numérique av consommateur, par le biais de la messagerie ¢lectronique’**. Plus
précisément (nous prenons ici I'exemple du sile de I'édileur-distributeur
numérique OOH{JD'”) ; sutle au paiement de sa commande, le lecteur regoit un

'8 En ce sens, v. BIESALSKL « Was hictel Pol) ; Personalisierter Bedarfsdruck » : SCHADE, p. 72
ss. eslime que les éditcurs doivent encore faire un réel effort afin de mieux comprendre les
besoing des lecteurs,

GOREL, www.nmz.de.

2 v, www.bod.defprogukiefindex.hup! : ln sociélé Books on DEMAND GMBH a déhuié scs

activités au débu de Tannée 2001. Le bilan de la sociélé est bénéliciaire depuis la fin de

Fannée 2002 (v, POHLMANN, p. 22),

V. le Rapport du Parlemenr curopéen du 10 janvier 2001, p. 14, qui parle de I'impression on

demaned dans le contexte de linternet.

. GoBEL, www.nmzde ; SCHWIETERT. p. 15.

3 Sur fes différems formais dans Jesquels les ouvrages sont convertis avant la publication on-

fine, v. SCHMAUS, p. 18 ; v. égalemen les formats proposts sur le site www.numilog com.

V. Scimmaus. p. 90. qui parle de la iransmission de I'eeuvre par E-mail-Anhang ou par FTP.

1% Maison crdée par JEAN-PIERRE ARBON (www 00h00.com), ancien direcleur général de la
maisen ¢ édition FLLAMMARION, ayant cessé toude activité peu avant 1éi€ 2003 {v. Edition
Acio N 80, p. 2). Probublement I'éditeur numérique le plus médiatisé cn 2001-2002, 00400
proposail un service d'impression i 1a demande, de transfert numérique on demand (service le
plus wilisé par les clients. V. STEVAN. Le Temps du 3 juin 2002), ainsi que 1'animation de

g

n
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premier e-mail. de O0HCO contenant un mot de passc qui Iui permet d'ouvrir fe
document PDF - conienant le livie commandé — atlaché au second e-meai! (ce

dernier est envoyé unc dizaine de minutes aprés le premier)'?®;

la mise 2 disposition pa-Jine'™ : centains sites offrem 1a possibilité au lecteur de
télécharger un ouvrage directemen! depuis le sile, aprés §’étre acquillé du prix
de I'ecuvre' ™. L utilisaleur peut 1€lécharger 1'ceuvre sur différents supports. Par
exemple : sur son propre ordinatear, ou alors sur son e-book'>".

2.3.  Impression 4 la dernande et \ransfert on-line — origine

La premiére élape du projel ARPANET, ancétre de I'internet, aboutit en 1969'°. En
1983, toul le réseau ulilise le protocole TCP/IP'*. En 1990, le WORLD COMES ON-
LINE devient le premier fournisseur d'accés destiné & des uiilisations
commerciales' 2. En 1991, TIM BERNERS-LEE, physicicn au CERN, développe Ie
World Wide Web'". Trois ans plus tard, des opérateurs privés proposent des
services <e connexion A I'iniernel (par exemple AMERICA ONLINE [AOL]). Les
auloroules de 1'information voni littéralemen exploser’™.

122

13

134

forums de discussion : 3 noter gue ODWODD a éé le premier site européen A proposer des
fichiers d'ccuvres & wélécharger: au sujer de la socidié 00HOD, v. JEHANKO. po 40-43,
L'ouvrage de JEHANNO, souven cilé dang noire thise, élait d'ailleurs accessible uniquement
sur le site de 00400,

Le formar universel Adoke POF permet de diffuser au format €lectronique des documents de
toute origine (PC. Mac.) en respectant |a mise en page initiale du document. V. JEHANNO. p.
56-57 ; v, égatement HILLE, p. 29 ss.

V. les explications données par SCHMAUS. p. 90.

V. par exemple Je site www.numilog.com. Aprés validation du paiemenl. NUMILOG enveie as
lecleur un e-mail contenant des liens permettam de t€lécharger Veuvre numérique
commandsée.

A ce sujet. v, par exemple le Rappon du Parlemenl européen du 10 janvier 2001. p. 13 pour
la présentation (galement technique) des différents 1ypes de e-hooks disponibles aujourd hui,
v.Hin po 7-12.

CHAYE'|TE. ad année 1969 ; GRIESE/SIERER, p. 45 ; FROIHLICH, p. | = sur [a perte d'importance
de TARPANET & la fio des années septante au profet d'autres réseaux, v
KROGER/GOIRS/HANKEN. p. 5.

GRIESE/SIEBER. 0. 45 ; FROHLICH. p. 13 : pour les détails. v. DUFOQUR/GHERNAOUTE-HELIE, p.
31 ss 1 pour une explication de |'utilité des protocoles de communication et leur évolution. v.
HUITEMA, p. 52,

ZAKON, ad année 1990.

CnaveTiE. ad année 1921 Zakox, ad annde 1991, avec des liens hypertextes;
GRIESE/SIEBER, p. 45-46.

CliaYETTE. ad annde 1994 : pour une présemtation « historique » de l'internet, v, LDBRIG, p.
33 ss. el les nombreuses réf. ; idem (sous I"angle de la publiciié) : JOURL p. 47-48 : FRONLICH,
p. 1. reteve gue différentes éludes estiment gu'en 2000 le nombre d'ulilismeurs de la toile a
atteint 200 millions e personnes.
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La publication A la demande (impression 4 la demande'™ el transfert on-line)

représenie donc une applicalion irés récente du réseau inlernel, puisqu'elle se situe
plutdt dans la deuxidéme moilié des années nomante*®. 11 cst parfois alfirmé que
I'origine de |'édition de livres numériques coincide avec la mise en vente des
premigres versions numériques commereialisées par la  maison d’édition
QOH00.COM, en mai 1998'%7, Si cet &diteur a été ke premier A vendre des livres en
format numérique, la maison d*édition CYLIBRIS fut la premiére a envoyer des
ouvrages imprimés A la demande (consécutivernent 4 une commande de IMutilisaienr
effectude sur le site de ['éditeur), en aoll 1996 déj&”’s Or, (L:mc le cadre de
I'impression & la demande, il est bien quesiion de livre numérique'®., Malgré ces
précurseurs, il faet attendre 1’auiomne 2000 pour que 1a vente de livres numérigues
se généralise™*®

Si AMAZON.COM a bien &6 créée cn juillet 1995, cette sociélé ne représentail &
. . . .- . 2 . ' .

cette époque qu'une simple librairie en ligne'™, mettani 2 disposition sur son site

un catalogue d’ouvrages traditionnels livrés - soite 3 une commande ~ par la voic

posmle”3

En 2003, plusieurs entreprises proposaient la vente d’cuvres en version numérique.

Nous citerons A titre d'cxemples : OOHOO"“ AMAZON.COM'™, BARNES & NOBLE'#,
EBOOK STORE'", PALM DIGITAL MEDIA'*, NUMILOG"*®, MOBIPOCKET'™, ete'?.

'** Suite 3 la commande on-line d'un utilisateur, Limpression & la demande « teaditionnelle »

n'est én soil pas une lechnigue nouvelle. V. BtESALSKL Pring on Detnand, p. 7.

1% Exccption faite du Projel GUTENBERG de MICHAEL HART - alors éindiant A 1'Université
d'Hinois en 1971 — créé pour répandre des ceuvres du domaine public sous la forme de
documents électreniques (av format texte) (v. Edition Acto N 75, p. 3-4), 1l s™agit 13 de l1a
premigre bibliotheque numérique oo monde. Bien que les auvres ainsi numérisées
cotrespondent i 1o définition du livre numérique retenue ci-dessos (p1, 1.2 [p. 15]). il lavt
pluidt reconnaitre que 1'origine - et l'essor - de la notion de livre numérique coincide avec
son exploilalion commerciale.

' LesgrT, 2003, « Introduction » ; v, également Edilion Actu N 75, p. 4 ; LEGENDRE. p. 38,
indique que « 1998 a va lo ceéation des premiéres nwisons d'édition en ligne publiant des
Tuvres qui paraissent en méme temps sons forme de livre » | (dditeur-disicibuteur 00000 2
ces3é ses ucliviiés peu avant Pés 2003 (v. Edition Acto N 80, p. 2%

%% | EBERT, 2003, « 1.2, Chronologie détaitlée » ; aujourd i, CyLiBRIS permet également aux

internautes de élécharger des ouviages on-line.

V. ei-dessus, pt. 1.2 {p. 14 s5).

101 gaERT, 2002, « Introduction » ; Edition Actu N 75, p. 4 pour cette date. v. égalemant. en
Allemagne. SCimaus, p. 17.

M CHAVETTE, ad annde 1995 ; LERERT, 2003, « 1.2. Chronologie détnillée »,

2 Comparer avec Ie Rapport du Parlement européen du 10 janvier 2001, p. 13.

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

' www.00h{0.com. 001G a cependant cessé ses activilés pen avant I'été 2003 (v. Edition Acte
N 80. p. 2 ; pour les détails. v. LEBERT, 2003. « 3.1, Editenrs comnmerciaux »).

WWW.Omagzon.com,
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.

2.4, Transfert gn-lirie - en Suisse

Prévie pour le printemps 2000' 1a venlc des premiers e-books en
Suisse commence av début de I"année 2001™. Elle na pas pour eonséquence de
pousser les maisons d’édilion suisses & developper la publication on-fine. Depuis
I"année 2000, on assiste uniguement & quclgues initialives ponctuelles de ceriaines
maisons d'édition. En guise d’exemple, les EDITIONS DROZ mettent a disposition
sur leur site, gratuiternent, le texte d'un ouvrage aujourd’hui épuisé (il s'agit dc
I'eeuvre Les voix narratives dans la Recherche du Temps perdi). Le responsable de
l2 maison d’édition expligue qu’il s’agit 15 d’une sorie de « ballon d’cssai » destiné,
d"une part, & observer le nombre d'internanies téléchargeam |'ceuvre proposée'™ e,
d’autre part, a effectuer une action pub]icilaire'”.

Les éditeurs romands n’en sont qu'an stade du «simple » site de présentation.
Ainsi, les responsables des maisons d’édition tentent de suivre le mouvement mais
sans avoir de grandes espérances quant au rendement de Jeur site'*®, En juin 2002,
il n’existait toujours aucun &diteur en ligne en Suisse romande'”, hormis quelques
sites — & I'instar de CULTURACTIF.CH™ — éditant des textes inédits on-finte, mais
pas de livres'™. A notre connaissance, cela n’a pas changé en 2003.

Les édileurs éirangers sont encore rélicents i développer en Suisse une véritable
infrastructure sur le résean pour s'approcher des avteurs et du lectorat suisses. En
guise d’exemple révélateur de la situation actoelle, on note que, le | avril 2001, la
société allemande BOOXS ON DEMAND GMBH crée une succursale 2 Olien (BOOKS
ON DEMAND |SCHWEIZ] GMBH) s'adressant avani tout aux ulilisateurs habitant en
Suisse et au Liechstenstein'®. Le 31 octobre 2002, « au regard du développement
des affaives sur e marché swisse » (1), I'entreprise ferme la succursale et réintégre

16 www bamesandnoble.com. BARNES & NOBLE a stoppé la vente de livres numériques en é1é
2003 (v. Edition Actu N 80, p. 3).

¥ www ksl 1.

www.palmdipilalmedia.com.

149 www.numitog.com.

19 www.mobipocket.com

1 Pour d'aures éditeurs en ligne, v. CALCRE, « Quelques {cyber)éditeurs i connailre »,
152 NZZ du 25 janvier 2000. p. 60.

1% WuTHRICH, Le Temps du |5 mai 2001.

1™ HaEBERLL Le Temps du 22 aofit 2000,

155 DELALOYE. 24 Heures du 16 aofil 2000.

155 Pour les détails. v. DELALOYE, 24 Heores du 16 aoi Z000.
STEVAN. Le Temps du 3 juin 2002,

1% v, www.culwrpctif.ch.

STEvAN, Le Temps du 3 juin 2002,

1% v, Pressemiticilungen | (www.bod.de).
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les activités de celle-ci dans le cadre de ['établissement principal. Elle garde
uniquement unc présence virwelle en Suisse’®,

2.5, Jonction de I’imprimé et du numérique

En guise d’anecdote, il esi intéressant de constater que le premier ouvrage imprimé
i |'aide de la presse de GUTENRERG, la Bible, est, depuis le 23 novembre 2000, en
libre accds — en version numérique — sur le site de la BRITISH LIBRARY!® De
maniére imagée, on peut noler que Nimprime et le numérique se sont maintenant
rejoinis. Pour que cette jonction soit totale, que le consommateur prenne le plt, un
jour, de choisir indislincicnient un ouvrage imprimé ou numérique, ou plus encore,
que la vente d"ocuvres numériques prenne le pas sur celle des imprinés, 1" évolution
doil encore se poursiivee et les habiludes des consommateurs changcr'ﬁ3.

2.6. Evolution

2.6.1. Présentation générale

A ec jour L filicre numérique n’en est encore qu’a ses débuts'™. Contrairernent 2 la
vision d'un célebre philosophe, les ceuvres ne sont pas encore noyées « dans le flot
ont la déferlante numérique »'. $*agissant plus particuliérement de la pratique en
matiére contracluelle, 1a doctrine allemande indique que le transiert on-line'®®
d’une ceuvre représente aujourd’hui rarement I’unique objet d’un coatrat d”édition.
Ce demier intégre —en plus — I’ accord sur impression de I"ccuvre'®’.

La vision future du développement de la publication numérique est fortement
influencée par I’ évolution globale des technologies de I'information. Cette dernigre
a souvent ét¢ appréhendée de manigre euphorique daos le courant de Pannée 2000.
Cependant, déjh au début de 1'année 2001, le potenticl économique de la nouvelle
économic a éé revu A la baisse'®,

Le directeur éditorial de MANUSCRIT.COM, & I'iastar d’autres éditcurs numériques,
fait le constal que les formals nun¥ériques pénctrent le marché pius lentement que

18t V. Pressemittcilungen 2 (www.bod.de).

12 LEBERT, 2003, « Inlroduction » : v. &galement Edition Aciu N 75, p. 4.

Comparer avec Edilion Aciu N 42, p. 2.

V. DURETZ Editenrs: JEHANNO, p. LUl : « Le marché dn livre munérique n'est en qu'd
Fheure zéro de son déplodement ...} » . SCHELZE, p. 433 « Mitiner ist von Seiten der Ver
lage zn hiiren, in das Internet-Geschéft werde wwar einiges investiert, wirischafilich gesehen
sei es aber bet weitem noch ketn Geschift »,

FINKIELKRAUT, p. 45,

Sur celle notion, v, ci-dessus. pt. 2.2.5 (p. 20 5.).

Comparer avec SCHMAUS, p. 13-14.

Enre — buiwcoup &’ - autres : HOEREN, p, 37 . comparer avec les explications données in ;
Edition Actu N 70, p. 3. qui font expressémenl référence au livre numérique,
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préva, en raison de nombreux {reins économiques, eullurels et techniques. 1l
précise cependant que la sitluation progresse plus rapidement dans le domaine de la
linératre scicntifique'. En 2003 (deuxicme semestre), les spécialistes de ['édition
estiment - en particulier en observant les signes offerts par le marché américain —
que la vente de livres électroniques devrait augmenter et que les perspeciives
deviendront alors iniéressantes pour les éditeurs'™, Les analyses optimistes du
marché souticnnent qu'une évolution exponeanticlle devrail avoir lieu avant 2005'",
D'autres études expliquent que les livres €lectroniques ne commenceront a occuper
nne part importanic du marché du livre qu’a partic de 2006'"%.

2.6.2. Etude réalisée en Allemagne : quelques chiffres

En janvier 2003, I*AKEP'" a publi¢ une élude sur la maniére dont les maisons
d’édition allemandes appréhendent & 'heure actuelle la publication éleetronique,
ainsi que leur vision future de celle-ci’™. Trés brigvement, on retiendra les données

suivantes -

+ ¢n 2002, la part du chiffre d’affaires relative A la publication numérique do 60 %
des maisons d'édition interrogées varie encore eatre 0 e 5 %', En 2007, la
majorité des édileurs estiment que cette part atteindra 5 3 20 %'° el jusqu’a 50
% en 2012'77

e ¢n 2002, la vente de CD-ROMs représentait encore I'activité qui répondait le
plus aux auentes des maisons d’éditkon {parmi loutes les aclivilés basées sur la
1echnique numérique), Dans le fulur, les éditeurs estiment que le transfert on-
line devancera (rés largement 1a vente de CD-ROMs'™,

199 Edirion Actu N 40, p. 6-7 : Edition Acty N S0, p. 7: « Ce gri n'est phis tendance en 200}

c'est e numérigue. Que ce soit V'édition on la librairie, chacun se remet & se vanter de faire

d papier el de ne pas étve tout numérigue. Un signe. » 3 v. également Edition Aciu N 80, p.

2-3.

ROESLER-GRAICHEN, p. 17,

1 13URETZ ; en 2005, 31 millions de textes numériques destinés aux livres électroniques
dcvraicnt ire vendus dans le monde, Les livres imprimés A la demande deveaient avoisiner
Jes 178 millions d'unitds @ les spéculations som nombrenses @ v. par exemple SCHULZE. p.
433 1 « Es wird danvit spekaiicrs, i Jakee 2020 wiirden bereits 90 5 aller Biicher E-Books
sein » v &galement HAEBERLY. Le Temps du 22 aodit 2006

172 | suse. Finuncial Times Deutschland du 14 mai 2001,

12 Arheiiskreis Elekronisches Publizieren. Section de 12 Borsanverein des Demschen Buchhan
dels e, V.

" V. 1a réf. dans la bibliographic générale.

175 AKEP. p. 3-4. La publicarion numérique ne génére un bénéfice que pour 22 % des éditeurs.

1" AKEP, p. 4. Pour celte méme dale. 60 % des éditenrs s'attendenl i une situalion clairement
bénéficiaire.

1T AKEI, p. 4. 80 % des éditeurs s altendent & une silvation clairemen! bénéficiaire.

'™ AKEP.p. 1D-11,

m
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Chapitre 3. Relations entre Pauteur et I'éditeur depuis I'émergence de
Pinternet

1. Réaction des éditeurs

Cela n’est pas faire preuve daudace que d’affirmer que I'émergence de la
publication numérique — et en particulier de I'internet -  $ecouera le monde de
édition”. Cela ne sera pas la premidre fois dans Phistoise. Comme le selévent les
professionnels de I'édition, « la naissance de tout nowvean média, a toine époguie, a
suscité des résistances el des prophéties sur la mort de Uécrit ou du livre, a
contmencer par U'invention de I'imprimevie ! Dés le XiX® siécle, le catalogage de
ces funestes prévisions ent englobé In presse, le cinéma, la radio et plus tard la
télevision. L'écran des wicro-ordinatenrs est devenn la demniére muienne, le

multimédia et hiternet représentant {'nltime forme de cette concurrence »*,

Les maisons d’'édition ont souvem fail savoir gue !'édition numérique ne
remplacerait pas 1'impression sar papier, cette derniére seuie élant susceptible
d’éviter les altérations de I'euvre et donc de pouvoir faire 1" objet de citalion dans le
futur'®. Ces arguments avaient déja été invoqués conséeutivement A Iinvention de
I'imprimerie. 1ls se sont révélés infondés'™. 1l en va de méme aujourd’hui. Dans le
contexle numérique, différentes mesures techniques permenient de résoudre le
probléme de I'aliéraiion des créations de esprit'®. Concernant la probléinalique
des citations, la numérisation ne rend pas cellzs-ci plus laboricuses, mais permet, au
contraire, de conserver certains ouvrages menacés de disparition’®*.

Aujourd’hui, les éditears ont pris conscience des mulations qu’allait subir 1'activité
éditoriale el leur atlitwde A 1'égard de I'édition numérique varie entre Varteutisute
ehoisi (les maisons d’édition, conscientes des houleverscinenis cn cours, mais
enoore anterrogalives sur les opportunités réelles offertes, observem |'évolution) et
I'eugagenent graduel (soil la progression méthodique vers 1'édition numérique)'®”.

1 L'einpioi du fulur est nécessaire dans la mesure od. aujourd’hui. 1'activité des édileurs
traditionnels n"est pas fondamenlalement medifiée. La position de ceux-ci 4 I'égard des
nouvelies lechnolegies va de YVaitemisme choisi (altendre  pour voir Pévolution) a
I'engagemeni graduel (progression méthodique vers I'édition électronique) (v. JEMANNO, p.
82 55.).

5 Senuwer, p. 568.

81 WALTHER. p. 9.

WALTHER. p. 9.

¥ Pour lcs réf., v, ci-dessus, note 75,

¥ WALTHER, p. 9. notes 75 el 77 : il faut néanmoins metire en évidence que le probleme des
citations se pose d'unc maniére différente : s*agissani de I'inlernet, la citation d'une ceuvre
publide sur un site déterminé es1 problémalique &ant donné que I'espérance de vie d'une page
sur le web se comple souveni en semaines. 1l sera done souvenl diffile de retrouver la
référence de In citation. Pour Ia présentation de ceile problématigue. v. HERBERGIER, N 15 55,

% Pour une analyse detaillée, v, JEHANND, p. 82-94. Cette &ude refldte I silumion en France, A
nolre connaissance, il n'existe encore mucune éude comparable ¢n Suisse. Selon les quelgues
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2 Nécessité/ntilité d’an éditenr dans le contexte de Pédition numérique

2.1, Changement de paradigme/simple évolution

A partir du XV°© sigcle, 1'éditewr (imprimeur) devient rapidement un partenaire
incontournable pour I"aumteur désircux de communiguer son ccuvre & un cercle
&endu de lecteurs. Disposant d’une presse, lui seul peut reproduire ot répandre
largement la eréation de 1’espril.

L'émergence de la technique numgérique, et, plus singuliérement, du réseau des
réseaux, parail, en loul cas & premiére vue, modifier fondamentalement ce « rapport
de force » exislant entre I'éditeur el I'avteur. La technique numérique permet
dorénavant de reproduire des copies parfailes de I';uvre avec des moyens
exirémement simples. Grice a !'internet, un ouvrage Ecul éire reproduit facilement,
A moindre cofit, et distribué A travers le monde entier'™®.

Ainsi, chaque auteur pourrail devenir son propre éditeur'®’ el ainsi remeitre en
causc la nécessité, reconnue trds tdt dans 1'histoire, d’avoir recours a un édileur afin

de diffuser largement ses créations'®,

L'adapiation des r&gles légales aux nouvelles technologies de I'information ne
procéde néanmoins pas, selon les auteurs de doctrine juridique et Ies acteurs de la
{ilitrc du livre, d'un changemeni de paradigme, mais bien d'une — nouvelle —

évolution du droit d’auteur et du droit d’édition en particulicr'™.

observalions effeciuées ci-dessus {Chapitre 2. p1. 2.4 [p. 23 5.3 la posilion des éditeurs
suisses esl sans doute beaucoup plus proche de 1'observalion aiteniive gue de 'engagement
graduei,

1% ¥, NATIONAL ACADEMY OF SCIENCES, « {Why) is there a problem 2. Origins of the Issues ».

¥ NATIONAL ACADEMY OF SCIENCES, « {(Why) is there a problem 2, Origins of the Issues » ;
FROHLICH, p. 9. SCHUWER. p. 567: «luternet ouvre aiutsi tute bréche dans ancesival
rapport anteur-éditetr-lectenr en court-circuitant son médiatenr, 1'éditenr’ ' », el 1a note 3
sar les avaniages de I'antopublication, en particulier dans les domaines scientifiques, v.
BarBARISL p. 417-418,

1% Les éditeurs de I"Antiquité Faisaient travailler d’babiles serfs e1 des copisies rémunérés qui
reproduisaient & 1a main des wuvess sous I diciée d'un lecteur (HABERSTUMPF/HINTERMELER,
p. 41 v, également YARDERDORPE. P, 28), Celte activité de reproduction et de diffusion est &
I"origine des premiers comrals conclus enire les €ditenrs et les autews ; pour plus de détails
juridiques sur le développement des relations contraciuelles entre ' auteur el Iéditeur depnis
P Antiquité, v. CnrisT, p. 1-3,

" En ee sens: MICHEL. p. 431 : Edition Actu N 42, p. 2; REnoLD, p. 83, 102: posant 1a
question : KREUTZIR, p. 193 : en ce scns, dans le domaine du droil d'auteur et des droils
voisias en France : DF BROGLIE, p. 5 1 « # semile e réalité que les solides principes dir droir
d'antenr et des droits voising appellews, dans Uenvironnement numérigue, uie simple
adaptation plis qu’un bouleversemens (..}»: comtrg STUDER, p. 2. qui parle d'un
changement de paradigine.
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2.2, hilité de 1aclivité éditoriale

2.2.1. Dans le contexte numérique

L’évolution — due an développement de la technologie — ohservée ci-dessus, ne
semble pas déboucher sur le conslat d’inulililé de la présence de I'éditeur dans le
cadre de la filidre du livre numérigue'™. A I'heure actuelle, il semble plus jusle
d’affirmer que la publication numérique — comparde A la publication tradiiennclle
— débouchera sur une nowvelle répartition des 1fiches enlre les auteurs et les

&diteurs™’.

Cene affirmation suppose les précisions suivantes ;

» premicrement, I'éditeur offrira A 1’auteur une plate-forme avamagense, destinée
a conlenir les publicalions imporianies el sur laguelie les weuvres pourroni €tre
recherchées par les lecteurs'™, Cette plate-forme sera non senlement utile, mais
bel el hien néeessaire pour la plupart des auteurs. Seuls les plus renommés parmi
ces derniers pourront se passer de 1'assisiance d’une maison d*&dition el créer un
sile {re)connu et visité par les lecteurs'™.

Encore que... L'exemple de STEPHEN KING'™ a &ié suffisamment retentissant
pour que l'on puisse se permetire d’en parler: le 23 juillet 2000, e «roi de
I’horreur » a offert le premier chapilre de son roman The Plant sur son propre
sile en écrivant a ses fans : « Mes amis, nous allons deverir le pire canchemar
du big business de U'édition ». Quatre autres chapitres suivirens, 3 intervalles
plus ou moins réguliers. STEPHEN KING a simplement averli ses lecteurs qu'il
cesserail ses publications si la proportion des internautes 8" acquitlant du prix du
chapitre {un dollar pour les 1rois premiers, deux dollars pour ies suivanis) chutait
sous les 75 %. Ce qui arriva conséculivement 2 la livraison du 5¢ chapilre...'”.

TissoT, p. 211 estime que le vdle dinlermédinire des maisons d'édition semble avjourdhui
dépassé b deox ditres au moins @ premidrement, parce que les auteurs ent maintcnant la
possibilité de publier seuls leurs uvres sur le réseau, 3 fatble codi | deuxigmement. en raisoi
du fail que les wtilisateurs du résean., en wilisam (2 1echnique du pariage des lichicrs ont de
mmoins en moins bgsoin du service des maisons d'édition,

En ce sens: HEKER, Rechrsfragen, p. 115, pardani des nouveaux moddles économiques
(business models} que les maisons d'édition seront confrainies de développer pour survivre :
DE WERRA, p. 10, DE WERRA, Protection, p. 52 ss.

SCHULZE, p, 448 : dgalement afin que les textes puissent éire fournis dans des formals
standaridisés e1 cohérents. V. & ce sujet VANDERDORPE, p. 161 ; JEuan~No, p. 73, parle de
« passage par un portail de venle mmérigue ».

93 SoLazzo. Le Temps du 26 aoit 2000 {reprenamt des cxiraits du Senntagszeitong du 13 ool
2000 e1 du Los Angeles Times du 17 aoflt 2000) ; von BECKER. p. 178,

Unique exemple b ce jour. V. vOX BECKER. p. 178, note 59,

"5 Pour les détails, v. LAUNET ; SERGENT ; LEBGRT, 2003, «2.3. Best-sellers en numérique » ;
TissoT. p. 217,

14
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En 2001 et 2002, STEPHEN KING plaga A nouvean deux ccuvres sur le web'™,

celle fois avee 1" aide de son éditeur'’.

D autres auteurs célébres onl tuégré leur(s) ouvrage(s) dans la « hibliothéque
virluelle » de I'internet, sans prendre le risque de se passer d'un éditcur : entre
autres, I'auteur argentin ERNESTO SABATO el, en Europe les écrivains espagnol
ARTURC PEREZ-REVERTE'® el anglais FREDERICK FORSYTH'™. De méme.
PAULO COELHO a mis en ligoe gratvilement sur son site I’ edmon mlégrale de
plusicurs de ses romans, avec 1'accord de leurs édileurs respectifs®®, Le célebre
derivain brésilien estime que celle mise & disposilion on-fine ne scra pas
préjudiciable aux ventes futures de ses ceuvres. 11 explique que « serle 1ne
wminorité de gens a acvcés & Uinternet » el que « le livre au format ebook ne
remplacera jamais le livre papier w20l

deuxiémement, Ia finalit€ de I'activité éditoriale sera de garantir Uaccessibilité
d'wuvres de qualité. Le flux d'informations visibles sur Ia toile est avjourd’hui
ahurissam, Les docoments viroels proposés peuvenl &ire de grande qualité, mais
sont Svidemment susceplibles de eontenir des avis peu fiables, peu sérienx on de
pitlre qualité’™, Le lecteur avide d informations fiables recherchera, dans le
dédale des siles proposés sur la toile, celui qui presentera le plus grand crédit
dans 1a pertinence et le choix des documents y figurant™. Encore davantage que
dans I cadre de la publicalion traditionnelle, I"éditenr aura une fonction de Iri et
de séleclion el garanlira une ¢ertaine qualité des ouvrages qu’il présente sur sa
plate-forme®™. En ce sens, JEHANNO mentionne (r2s clairement que 1a fonclion
principale de ['édileur « se frouve limitée a l'apport d'vire image de marque
éditoriate »™ ;

Dreamcatcher el Evervthing's Eventual.

Pour les détails. v. Edilion Actu N 68, p. 5.

DEscamps. Espagnol,

Editicn Actu N 48, p. 3-4 . LERERT. 2003. « 2.3, Hest-sellers en nwinérigue ».

V. www,paslococlho.con),

Edition Acilu N 74.p. 3.

WANDTKE, p. 390, présenie la silumion actuclle de linieract avec la phrasc suivantc :
o Wahrheit und Liige werden schaeller transporiiers »,

V. DE BROGLIE. p. 24

Rapport CORDIER. « Livrc ¢ &dition, Réaffinmer le caractere essentiel du travail éditorial » ;
VANDERDORPE. 0. 161 : le Rapport CORDIER. « Livre et édition. Réaffirmer le caraciére
essentiel du rravail &ditorial » reléve que cette vision de 1'activité éditoriale est conlesiée par
ceux qui congoivent un « vitlage mondial » empreint d’vne tolale liberte. Selon les tenants de
cetle liberté, il n'incombe pas i I'éditcur 3'effeciuer des choix 4 Ia place du cileyen, mais seul
ce dernier doit avoir 12 responsabilité de irier dans "information brute les texles qu'il désire.
JEHANNO, p. 74, 78-T9. JEHANNO, p. 74. eslime que le pouveir d'allraclion des maisons
d'édition est remtis en cause vis-3-vis d'auleurs dont la notoriélé dépasse |a propre marque
éditoriale des éditeurs. Pour revenir 3 STEPHEN KING. il subsisie trop d'incenitudes pour en
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e cnlin, les difficultés techniques inhéremes & I'édition nuuérigne ne doivent pas
élre sons-estimées, en particulicr s”agissant d'ceuvres iniégrant des présentations
graphigues complexes, Pour de tels ouvrages, il sera difficile de se passer de
I'aide dun éditeur®™.

Si I'uiilité de I'activité éditoniale n’est pas remise en cause, il en va différemment
de celle des actewrs intervenant aprés 1'éditeur dans la chaioe du livre™. En effet,
les fonctions d'imprimenr, de grossiste ¢t de libraire disparaissenl en cas
d'impression on demand el de transfert on-fine*®,

2.2.2. Dans In « galaxie GUTENBERG »

L'activité édiloriale (raditionnelle, sait celle liée 4 1'édition traditionnelle, est
toujours nécassmre Il n'est pas encore question de la fin de la « galaxie
GUTENBERG »™, Les éditions traditionnelle et numérique devraient cohabiter
durant de Inngun.s années. L’édition on. J’me se révilera de plus en plus up
complément utile A I'&dition traditionnelie®'?, L’impression 2 la demande représente
une technigque bienvenue pour les maisons d'édition désireases de publier des
auvres non snsceptibles de faire l'objet de grands tirages. Par exemple, 1'éditeur
peut utiliser I'impression 2 la demande comme « édition-test » — ¢’est-d-dire pour
sonder, dans un premier temps, |'importance de la demande des lecteurs — avant de
débuter I'impression d’un nombre déterminé d’exemplaires dans le cadre d’une
édition traditionnelle, ou alors la maison d'édition pewl cntreprendre une
imprcssion a la demande lorsque le stock de 1'édilion tradilionnelle csl épuisé,
¢vitanl ainsi fa production d’un nouveau stock qui risque de ne pas pouvoir Etre
vendu entidrement®’".

2.2.3. Les programmcs d’échanges de données

Dans le futur, Pimportance de IMactivité éditoriale sera également fortement
infloencée par le développement des technigues permettant la distribotion

conclure gue 1a cessation de 1a publicntion de son roman The Plam sur la 1otle repose sur le
seul molif d"un défaul de qualité 1ié 3 "absence de iravail €ditorial, V. JEHANNO. . 74, note 1.

M v GOREL, www.nmz de.

7 Pour une présemiation compléte de la chaine du livre imprimé ef de celle du livre numérique,
v, JEHANNO, p. 19 8.

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

X Horiscn. Rheinpfalz N 9171197 ; v. égalemeat FANTAPLE ALTOBELLL, p. 17 : WITTMANN. .
447,

M0 gyevan, Le Temps du 3 juin 2002 : JAUSLIN. Le Temps du 23 juin 2000 ; comparer avec la
conclusion de FANTAPIE ALTORELLL . 182 « Damir laurel die Devise in Zukunft micht * Prini
canira Online, sonderit @ Print und Gnafine »,

A1 A ce sujer, v. les présentions schématiques céalisées par BIESALSKI, « Was macht PoD fiir
Verlage intcressant ? ».
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numérique de données™™?, A I'instar de NAPSTER pour indusirie du disque dans le
courant de I'année 2000. Les éditeurs de livre - contrairement 3 I'industrie du
disque qui s'est laisséc dépasser par la technologie dite « coopérative »*' — (entent
d’intégrer Ja lechnique numérique dans leurs processus de production et de

distribution®".

A notre connaissance, il n'exisle encore aocun site proposant de véritables échanges
de livres numériques. Cela ne saurait tarder. A mi-chemin enire I'échange réel et le
iransfert numérique, on peul aujourd'hui citer, 4 ltre d'exeniple, le site
www bookerossing.com. Le principe est simple : les viilisateurs enregisireni le titre
d'un livre (papier) dans la base de données de BOOXCROSSING el abandonnent
'ouvrage dans un lieu public. La personne qui le trouve peut Femporier, le lire,
faire des commentaires sur le sile, puis abandonner le livre ailleurs. Le but est
évidemment de [aire circuler les Jivres Je plus possible. Il s’agit 12 d’une nouvelle
forme de circulation des livres qui pent s'apparenter i une bibliothégue mondiale el
.., gratoite®” |

Cerlains sites metienl & disposition Ja technologie « coopérative » pour )a rédaclion
d’articles. Chaque internaule a la possibilité de compléter, d'enrichir et de corriger
la page web qu’il consulie, bes versions aniéricures du texte restant archivées®'®. Le
projel WIKIPEDIA est aujourd’hui te plus connu. 11 poursuit le but de consiituer au

niveau international unc encyelopédie libre, coopérative et gratuite on-line®".

A n’en point douter, I'étape swivanle sera de proposer un¢ structare permetlant

['échange de véritables livees nomériques. Ce genre de site sera toujours plus

répandu dans le futur. L’évolmtion de !"utilisalion du résean des réseaux va en ce
218

sens .

Comparer avec Tissor, p. 211,

* Pour une présentation. v, KREUTZER. p. 194 ss ; GLARNER. p. 29-31 ; TissoT, p. 213 : pour
&’ aures technigues de décentralisation des données (FREENET et GNUTELLA), v. AHRENS. p.
1029 55 : GLARNER, p. 31-32 ; TissaT, p. 214 : au sujel de FREENETY, v. BORCHERS, p. 2-3 ; sur
les différences existant entre NAPSTER el GNUTELLA. v. KREUTZER, p. 194-196:
REBER/SCHORR. p. 672-673: sur les sites KAZaA, MuSiCCITY et GROKSTER (réseau
FASTTRACK). v. NUNES. Napster : v, également www. morpheus.com.

% HaERERLL Le Temps du 22 aolt 2000,

M Aux Evais-Unis, on dénombrait 90°000 adeples de celte activité en seplembre 2003. A 1a
méme dale. plus de 450 suisses apparenzient @ la commumuté du  site
wwiw.bookcrossing.com. V. a ce sujet HaBay, L'Hebdo du 4 seplembre 2003.

% Pour les détails, v. Edition Actu N 95 p. 4s.

My, www.wikipedia.org/wikifAccpeil.

R BEURET/CADERTAULLIARG/RENAGD/WILLEMIN, p. 23 © « Les atilisatenrs ne vont en effet plus
vers des sites qui pmnagasinent du comtenn of le proposent anx internawies ; ils deviewtent
membres d'une connnmuaiié ofi chacan et & disposition le contenu de son ordinatear. 1l
Sagit Y d'une véritable révolution dans la diffusion du contean @ (...)»: v. Egalemeni
KREUTZER. . 196.
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2.3, Incertitudes

Adinsi, I"activité éditoriale semble se révéler toujours ulile, et méme nécessaire, duans
I'univers numérique. Si certe conclusion correspond awjourdhui & une vision
cohérente A court terme, une incertitude subsiste. Elle trouve son origine dans Ic
comportement des awtewrs, difficilement prévisible. Pour I'instant, ceux-ci jugent
opportuns d’&tre publiés par un éditeur, d’obtcnir une « marque éditeriale », afin
d*5tre (re)connus. Néanmoins, ' autopublication®"? sur le propre site de I'amtenr est
sans doute destinée A évoluer. Selon i*ampleur de cette évolution, I'opportunité de
la publication par un éditeur pourra avoir tendance i élre moins conséquente, et
donc Tactivité éditoriale 3tre menacde, Si l'ozp’gonunilé et la menace désignent
aujourd 'hui les deux faces d’une méme réalité™™, une projection dans le futur est

aussi délicate qu'impossible a effectuer®?'.

Pour T'instant, nous gardons & I’esprit que les relations entre les auteurs et les
éditeurs sont toujours nécessaircs, méme pour les ceuvres numdriques (et en
particulicr 1a publication de ces ceuvres sur le réseau des réseaux). L wtilisation du
Titre douzieme du Code des obligations n’est donc pas écartée de facto pour les
auvres numérigues. L’¢ude de la réglememation légale du contrat d’édition garde
ainsi tout son sens dans 'environnement numérique.

¥ On parle éalement de avise en lgre directe (v. JEHANND. p. T2).
™ JEHANND. p, 79.
1 Comparer avec FRIEDRICHSIN, p. 38 ; v, également VON BECKER, p. 178.
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TITRE 1ll. L’INTERPRETATION DES REGLES DE DROIT
POSITIF REGISSANT LE CONTRAT I’EDITION

Chapitre ],  Introduction

1. Interprétation et méthodologie juridigue

La réglementation do Titre dowziéme du Code des obligations a été inflaencéc par
les usages en vigneur dans les milienx éditoriaux et chez les libraires & la fin du
XIX® siecle, Par conséquent, les articles 380 4 392 CO se référent a I'édition
traditionnelle dont 1V'origine remonie an XV siécle, période an cours de laquelie
I'imprimerie a &6 inventée™.

La publication numérique se présenle dans un contexie fondamentalement
différent : de 1a confection d’un manuscril constiwé de papier el d’encre, "auteur
esl passé a la réalisation d*un ouvrage sur suppoert numérique. Celic ccavre pent tre
transmise a I'édileur sans qu’aucune impression n’intervienne, De méme, I"éditeur
a la possibilité de publier )’ceuvre ainsi obtenue sans que celle-ci soit matérialisée
sous nne forme quelconque, si ce n’est sous la forme numériqm:2 .

Aun regard de ces deux contexies différents, on eomprend aisément go'il n'est pas
possible de conclure sans autre réflexion que Ja publication nuomérique esl
réglementée par les dispositions relatives au contrat d'édition (an. 380 4 392 CQ).
1l convient d’interpréter ces dernigres régles afin de délerminer si la publication
numérique esl appréhendée par le Titre douzidme du Code des obligations ou si, au
conlraire, s'écartant trop du modele propos¢ par notre législateur, elle doit éirc
ancrée dans une réglemeniation différeme ou, plas précisément, faire 1'objet d'un
contrat innommé, De manire plus générale, il s’agit de se demander si les articles
380 & 392 CO sont encore applicables s'agissant d'une édition effectuée dans le
conteste numérigne™*.

V¥, ¢i-dessus. Tilre 11. Chapilre 1, pt. 1 (p. 9).

2y, ci-dessus. Tire 11, Chapitre 2. pt. 2 {p. 16 58) 1 ces développements techniques onl
évidemmenm une influence sur le droin positif. Observanl de manitre générale ces change-
ments. RGINERS. N 983, utilise une formule tres parlanic : « Technische, wintschaftiiche, ge-
selischaftiche, kidmurelle inid politische Verhdlinisse sind einem stdndigen Wandel unterwor.
Jen, der anch das geltende Rechis nichr wiberiihrt ldsst ».

I Unc telle inlerrogation n'est pas uniquement inhérente au conirat d'édition. mais se pose pour
de nombreuses réglementations. V. & ce sujel BECKER, Einfliihrung, p. 803 ; FRONLICA, p. 4,
avee les réf.. reléve qoe, dans le domaine du droit d’ameur, cerlains awcurs américains
estiinaient que 1institution do copyrighs érait 1otalement dépassée soite & |'étnergence des
nouvelles lechnologies de I'information. dans Ta mesorc odl cetle instiletion élail inlimement
lige & la presse de GUTENBERG : « Copyvright law is wotally owt of date. It is a Gutenberg arti-

foct. f...} ».
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Un examen de cetic question suppose une présentation des principes régissant
Uinterprétaiion de la loi. Une incursion dans le domaine — souvent considérd
comme peu accuetllant par les juristes — de la méthodologic juridique™® sera
effectuée dans le cadre du présent Titre.

Les différenics facettes de I'imerprélation mises en évidence dans ce iravail ne
serviront pas toutes a fournir un argument spécifique en vue de 'examen des
articles 380 4 392 CO. Une présentation un peu plus élenduc nous semble en effet
nécessaire afin d’avoir en 1é1e les différents €éléments composan! 1a méihodotogic
juridique. La vision globale d'un systéme méthodelogique permettra d'examiner la
réglementation du Tiire douziéme du Code des obligations en ayant & 'esprii un
sysi¢me clair, ou, expriné de mani¢re plus imagée, la présentation compigle d'un
sysiéme mélhadologique permelira au lecteur de « se promener » daas le sysidme
choisi — parmi les nombreux exisiant — avec plus d’aisance.

2 Terminologie

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

s la notion Iégale représentera un terme ou unc notion (expression) présenie au
ceeur d'une disposition pale®™. Par exemple : céder oo reproduire  Particle
380 CO : nombre des exemplaires a D'aniicle 383 alinéa | CO; forme
convenable & Iarticle 384 alinéa 1 CO ;

¢ la notion concréte représentera le 1erme oa la notion (expression) faisant 'objet
> ) .
dc notre examen?’. Par exemple: transferr numérigue ou reproduction
anmérigue ou diffusion munérique.

Nous parlerons €galement & maintes reprises du contrat d’édition au sens du Tiire
douzieme du Code des obligations et du contrat (d'édition 722 numérique, obje! de
I'tnierprétation. La terminologie suivanie sera employée :

¢ lorsque nous utiliserens la nolion de contrat d'édition, nous nous rélérerons i la
réglementation du Titre douziéme du Code des obligations (art. 380 4 392 CO) ;

5 Sur celie nolion, v. KRAMER, p. 2555, et les réf. ; LARENZICANARIS. p. 63 ss: sur les
fonctions et les limites de 1a méhodologie juridique, v, ROTHERS. N 901-995 : v. égalzmeni
BERGERL, p. 17-23 ; pour une préseniamion hisiorigue succincle de la méihodologie juridique, v.
STROLZ p. 16-20, avec des réll : v, égaiement PAWLOWSKE N | ss.

Pour reprendre Ta terminologie allemande, il es1 question de Tatbesiand.

27 Pour veprendre In terminologie allemande, il est question de Sachverhall, Pour une définilion
de cetie notion, v. TSCUENTSCHER, p. 73 ; pour les explicalions relatives au Tatbestund ¢ au
Sachverhalt, v. en particulicr LARENZ, p. 278 ss.

Un point d inerrogation s'impose diam donné que nous ne savons puas encore si le contrat
portant sur une forme de publication nomérigque devra €tre qualilé de contral d'édition ou av
conlraire considdrd comme un coniral innommé.

P ]
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¢ I'objet de notre interprétation sera désigné par la nolion de contrat numérigue.

Cbapitre 2.  Présentation

1. Un ¢hoix parfois nécessairement arbitraire

L'interprétation — au sens large’® — de la loi a été divisée en différentes catégories
par la doctrine. Ces divisions sonl multiples, se reeoupent en partie, divergent
parfois quant 3 la terminologie employée™®. Avam d'cffectuer l'interprétation
d’une réglementation déterminée, il st indispeasable de choisir une classification -
au détriment d’autres — afin d’avoir une simicture méthodotogique solide sur
laquelle il est possibie de fonder une argumentation.

La préseme these a pour but d analyser une réglementation iégale spécifique el non
pas de présenier un modéle méthodologique bien défini, eo justifiant 1ous les choix
effectués en vue de I'élaboration de ce modele. Ainsi, différents aspects du procédé
méthodologique retenu procéderont nécessairement de certains choix pouvant
apparaiire comme arbilraires. Nous tenterons néanmoins d’atiénuer celle approche
« arbitraire » en menant en évidence de manidre succincte 1'adéquation du systéme
choisi avec notre analyse™.

2. Choix d’une classification

2.1, Les trois composantes de 1'interprétation au sens large™"

L’interprétation — au sens large du terme — couvre plusieurs aspecls de 1'aclivité du
Juge:

¢ I'imerprétalion proprement dite ou aw sens ol (Auslegung)®? ;

» le droit judiciaire lié (gebundenes Richterrecht¥™ |

s le droit judiciaire «libre » ou droit prélorien {geserzesiibersteigendes
Richterrecht)™.

V. ci-dessous. pt. 2.1 {p. 355.).

* Comparer avec BIAGGINL p. T8.

21V, ci-dessous. pt. 2.2 (p. 36 ss), ¢f en particulier, Chapilre 4, p1. 6 (p. 78 s5). en ce qui
concerne la décision de distinguer "interprétation aw sens étroit do droit judiciaire a l'aide du
critére du sens litiéral possible.

R S'agissam de la terminologie (interprétations au sens large et an sens étroit). comparer avec
LARENZ, p. 3606 : LARENZ/CANARIS. p. 187,

¥, ei-dessous, Chapitre 3 — Chapitre 9 {p. 38 ss).

24V, ¢i-dessous. Chapitre 10 (p. 106 ss).

5V, ci-dessons. Chapitre 11 (p. 116 ss).
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La distinction enire l'imerprélation proprement dife et le droil judiciaire - li€ ef
. 2 - y rr .
« libre »** — (ranaché 2 la notion de lacune®) est effectuée A I"aide du critdre du

sens littéral possibie™®, Bien que celui-ci ne permelte pas de tracer une frontiére

stricte 1 absolue entre I'interprétation au sens étroil et le droit judiciaire™?, il se
révéle ndanmoins nécessaire”®.
2.2.  Argumemation générale

241

La classification qui précéde est inspiréc de la conceplion de KRAMER™,

elairement fondée sur la méthodologic allemande®®. Les raisons principales de ce

choix sonl — brigvement csquissées — les suivantes :

¢ |a classification proposée par KRAMER est convaincante, avant toit en raison de
sa clarté™. 11 est indispensable de retenir une struciure claire dans le cadre de
notre travail afin de permettre av lecteur de 1'assimiler rapidement pour son
application lors de I'analysc du Titre douzigme du Code des obligations™. Ceite
assimilation est nécessaire alin que le Tecleur crilique soil apic 4 comprendre
I'examen effectué des régles du conlrat d'édition et air 4 son actif un fondement
méthodologique suffisamment précis pour entreprendre sa propre analyse de la
réglementation de Titre donziéme du Code des obligations dans le contexie des
nouvelles lechnologies de I’information ; '

¥ Cene distinction est rctenue par la docirine méthodologique moderne. V. WALTER,
Richtsforthildung, p. 6, qui pade de geserzesinmtaircmes el geseizesiibersteigendes
Rictiterrecht ; la docirine ne nomme parfois pas les deux senvités du juge, mais distingue
celles-ti dans ses explications. V. par exemple RENBINOER, Einfithrung. p. 82-81.

3y, ci-dessous. Chapitre 4, pt. 5.4 (p. 77).

B ¥, ei-dessous, Chapitre 4 (p, 40 ss) : sur le critdre permettant de distinguer ke droit judiciaire
li¢ du droit judiciaire « libre » (ou droit prétoricn). v. ei-dessous, Chapitre 1. . | (p. 116).

™ KrAMER. p. 39 ; en ce sens FORSTMOSER. § 15 N 251 BIAGGINI, p. 75 s.. avec des 1éf. ;
MaHONMAVROIDIS, p. 404 et les réf . Huwi Er, p. 3. explique la waison pour laguelle
I'ulilisation du crittre du sens littdral possible permel parfois difficilement de distinguer enire
une interpréalion extensive el le droil jodiciaire (Richrerrechf): en droit allemand :
LARENZ/CANARIS, p. 188 ; LARENZ, p. 322,

v, ci-dessous. Chapitre 4, p1. 6 (n, 78 ss).

# KRAMER. Joristische Methodenlehre, mentionné dans la bibliographie au déhut de cer
ouvrage ; conception approuvée globalement par SCHNYDER. NZZ, p. 49, dans e cadre dn
comple-rendu de ' ovvrage de KRAMER,

2 Jaux, p. 28 ss. intdgre d'ailleurs la présemation de Ya conception de KRaMER sous e sous-

fiire « Deutsches Methodenkonzept »

En 10ut cas dans sa présentation théorique, 1ant if est vrai gu'en pratique il exisle souvent des

zones ohscures que méme un sysiéme clairement exposé a de la peine i appréhender.

A e égard le modile sémaniique des trois eandidals (v. ci-dessous, Chapitre 4, pt. 5 |p. 74
s8]} Tondé sur le criiere du sens littéral possibie, repris par KRAMER, pernet d'avoir une
vision aussi rapide que précise du sysitme méthodologique que cel autewr préconise.
Elonnamment, celie préseniation schématique n™a pas (cncore 7) 6i€ reprise largenient par la
doctrine en Suisse, voire pas du 1eul en Suisse romande.
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la délimilation entre I'inlerprétation proprement dite ef le comblement de
lacunes q(droiljudiciaire) - exi%ée par 1a systiémalique de 'article 1 (alinéas 1 et
2) CCS™ — est indispensable™. Le comblement de lacenes est soumis A des

regles méthodologiques spécifiques®’ ;

la distinclion cffeciuée entre 1'interprélation au sens étroil et le droit judiciaire
doit &tre retenue dans 'intérét de la Methodenehrlichkeit®®®. Selon ce postulat, le
juge doit indiquer dans quelle mesure la régle gu’il applique dans une situation
concréte découle de la loi, el dans quelle mesure elle a €€ créée par lui-
méme?*, Si te juge n'a pas I’obligation de vérifier s’il entreprend une réflexion
dans le cadre de Vinterprétalion au scns étroil ou dans celui du droit judiciaire, il
peut admettre trop facilement une lacune et combler celle-ci selon sa propre
conception alors méme qu'en réalité une réglementation Mgale existe *0 En
outre, distinguer 1'interprétation au sens étroit du droit judiciaire est essentiel
dans certains domaines du droit (par exemple, le droit pénal) ou ]'inlcguréle ne
peut procéder au comblement d’une lacune 31 (en défaveur de Iaccusé)™ ;

Je critére du sens littéral possible®™” — fondant le sysiéme proposé par KRAMER —

considéré comme le critére permellant de distinguer l'interprétation au sens
étroit du droit judiciaire esl le plus adéqual pour analyser la réglementation du
contrat  d’éditlion. Nous offrirons une argumentalion plus détaiilée sur
Padéquation de ce critére plus en avant dans ce Iravail, dans le contexte des

explications relatives au sens littéral possible®™ ;

le modele méthodologique incorporant la distinclion entre interprélation au
scns étroit et le droit judiciaire se révéle non seulement praticable, mais conduit

2458
6

247

M8

RIEMER. § 4 N 180.
Comparer avec les explications de FORSTMOSER. § 15 N 28,

V. KRAMER. p. 40-41. et les off. : en ce sens | CANARIS. p. 21 | sur ces régles méthodologiques
particutidres, v. ci-dessous. Chapiire 13 (p. 106 ss) ¢i Chapiire 11 (p. 116 ss) ; comparer
également avec les explicmions données par PAWLOWSKI. N 120 ; coafra : IDURR. art, | N
270, CaroNi p. 112,

A notre connaissance, il n’exisle aucune traduciion frangaise de celle nolion. On peut parler
de nansparence méthodologigue. ALBRECHT. p. 349, indigue que cela signilie gue les moiils
du jugement doivent éire complels et iransparents.

V. Jes explications donndes par les avieurs cités par DORR. art. | N 94,

RiemeR. §4 N 180,

Comparer avec RIEMER. § 4 N 180 ; v. également les explications données par HONSELL. ar.
ENI3

Pour plus de déiails. v. ci-dessous. Chapitre (0. p1. 5.3 (p. 111 s3).

Pour Iz préseniation de cefle notion. v. ci-dessous. Chapitre 4 (p. 40 ss).

V. ci-dessous. Chapitce 4. p1. § (p. 78 ss).
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A des décisions judiciaires équitabies et raisonnables. I permet au surplus une
certaine prévisibilig™ ;

* en rapport avec notre analyse, distinguer I'interpréiation au sens étroit du
comblement de lacunes représente la picrre angulaire sur laquelle repose notre
conception visant & délimiter — selon une perspective méthodologique — les
cantrats nommés des cantrats innoamés®®, En "absence d*une telle distinction,

ta délimilation de ces deux groupes de conirats se révéle souvent bien aléatoire ;

# enfin, dans [a mesure oh notre étude du Titre douzidme du Code des obligations
est elfectuée dans une approche de droit comparé, en particulier en référence an
droit allemand, la conception de KRAMER, fondée essentiellement sur la
méthodologie élaborée par la doctrine allemande, se révéle particuligrement
adapée®’,

Chapitre 3. L’interprétation au sens étroit : introduction

1. Notion et méthodes

L'interprétation au sens étroit représente le premier aspect de [Pactivité
interpréiative du jugem.

Dans le contexte de Pinterprétation an sens étroit, le réle du juge n’est pas de
former une norme, mais d'en reconnaitre et d'en exprimer 1a signification™.

De nomhreuses méthodes d'interprétation®”  permettent de  reconnaitre et

d’exprimer le scns d'une norme. La doctrine majoritaire en énumére en général

25 RiMer, § 4 N 133 ;. KREY. p. 129, souligne que Je sens Jinéral possible (v. ci-dessous.
Chapiire 4 [p. 40 s5]) contribue & o séeuriv du droir,

V. ci-dessous, Chapitre 13 {p. 120 s5).

Sur 'apportunilé de se fonder sur la mélhodologie allemande en droit suisse. v. BIAGGINIL p.
35, nate 4, el p. 45-46.

¥ Y. ci-dessus. Chapitre 2. pt. 2.1 {p. 35) : KREY, p. 24. parle d'application direcie (ou
immédiagle) de Ya Yoi. par opposition b Yapplication analogique (droll judichaire 1ié 5 v. ¢i-
dessous, Chapilre 10 {p. 106 ss1).

V. LARENZ/CANARIS, p. 188 1 « Die Absicht. mur das anszasprechen, was der « richig ver:
standene » Test von sich ans besagi, inacht die typische Halung des Interpreten aus. », el p.
143 ; « Eine Denting, die nicit inehr in Bereich des moglichen Wortsinus liegr. ist nicii
melr  Ausdewinng, sondern wire Umdeuring. » 3 pour les différents synonymes de
I'interprétation av sens étroit {Ausiegitig), v. ZELLER, § 6 N 74 : pour une définition ; Vav.
LENDER. p. 74 : PETEV. p. 404. et les réf,, parle de l'inietpréiation comnie Vart de la compré-
hension, ou comme ['art de « décourrir » le sens di texie.

156
257

i

% La docirine n'use pas d°une terminologic unique en référence uux méthades o interpréiation

(Auslegnngsmethioderr).  Elle  parle  également  des  éléments  d'lnterpréiarion
{Anslegungselenente), des riégles  d'imerprétation  (Ansleguugsregeln). des  movens
o ‘iierprétation (Ansleguugsminel). A ce sujet. v, par exemnple BIaGGiNi. Methodik., p. 32.
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quatre ; les méthodes littérale, sysiématique, historique el 1€léologique (canon
classique)®®.

2. La doctrine minoritaire
Certains audeurs énumerent quatre critdres d'interprétation supplémentaires®®, soit :

« |'analyse lide aux spécificités d"une branche particuligre ;
« ['examen préjudiciel ;
¢ ['analyse constitwionnelle ;

& ['examen tenant comple de rous les aotres éléments relevant pour Iinterpré-
tation.

Pour notre part, nous nows limiferons a 1a mention des guatre méthodes classiques
(htiérale, sysiémafigue, historique et téléologique). Nous londons ce choix sur la
présentation adoptée aujourd'hui par une doctrine largement majoritaire. Celle-ci
n‘a jamais fondé sa démarche inierprétative sur hnit criteres. Cela ne signifie pas
gue les quatrc méthodes supplémentaires introduites par certains autenrs soient
écariées par la doctrine majoritaire. Celle-ci les classe en général sons 1'une des
méthodes classiques™®,

3. Critéres médiats et immédiats

Draucuns distinguent les critdres d'inlerprétation médiats et immédiats et indiquent
que ces derniers doivem &ire pris en compte — cbronologiquement — avani les
premicrs®™®. Ainsi, y a-t-il lien d’analyser i¢ bt de la norme, la position
systématique de celie-ci, ainsi que son hisioire (critdres immédiats) avant
d’examiner lc but de la loi, Ja systématique de celle-ci, ainsi que la situation
politice-juridique générale au moment de ta rédaction de la loi (critéres médiats)™.
A notre sens, les criidres médiats ne peuvem ére «relégués » globalement & la
suite des critéres immédiats, Afin de garder une structure d’analyse fondée sur les

quatre méthodes classiques d'interprétation, il nous sembie pius judicieux de faire

M Enire autres @ KRAMER, p. 42 : v. également HONXN. p. 1UL : TSCHENTSCHER, p. 108 .

HoxseLL. art. [ N2 o (0.

Les quatre méthodes doivent &re appliquées. Clairemenl en ce sens : BRauw, p. 316.

2 Hony, p. 167. 175 ss ¢ 258 : sur les arguments poussant cet auleur & se disiancer du canon
classique de Vinterprétation, v. HORN. p. 149 55 : procédant & 1'analyse d'une notion encare
indéfinie. Winn. p. 31 ss. reprend un & un les huit critéres (canon classique et quatre critéres
supplémentaires).

3y, par exemple. KRAMER. p. 75 ss {pour {'interprélation conforme 2 la consiitution). et p. 63
s. (en ce qui concerne la prise en comple des spécificiiés d'une branche paniculiére) : en ce
sens ; DESCHENAUX. p. 81, not¢ 56 ; v. également les explications données par BIAGGINL, p.
7

™ Honw. p. 166 55 : HOHN. Rechtsnormen. p. 109 ss,

5 HOHN, Rechtsnormen, p. | 10-112.
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intervenir cette dislinction {critéres médiat et immédiat) au fur et 4 mesure de
I"emploi de I"'une ou l'autre de ces méthodes®®, Par exemple, il sera parfois
nécessaire d'analyser le bul de la norme {critere inmédiaty er la finalitd de la loi
(cri;%;c médiat) de manidre simultande, les deux buts pouvant étre intimement
ligs™",

4, Structure de notre analyse

L’imerprétation au sens éiroil (Auslegung) fera I'objet des six prochains chapitres
(Chapitre 4 - Chapitre 9). Nous avons articulé notre struclure aulour des méthodes
classiques d'interpréiation. Le Chapitre 4 présentera le critgre du sens linéral
possible — critere permettant de délinir la limite de I'interprétation au sens étroit -
et 1 méthode d'interpréiation linérate. La bonne compréhension de ectie-ci supposc
la connaissance de nombreux éléments inhérents 4 la méthode historique, raison
pour laquelle nous avons examiné cette derniére méthode également av eceur du
Chapitre 4%,

Nous rappellerons au Chapitre 5 que le sens litiéral possible ne représente qu'un
crittre permieltant de  cireonscrire  Dinterpréimion au  sens éfroif €1 que
I'interpréiation d’une notion légale suppose impérativement 1"application de toules
les méthodes d’imerpréiation. Nous éudierons cnsuite la méthode d’interprétation
sysiématique  (Chapiire 6), quelques é&léments poncivels de la méthode
d’interprétation historique (Chapitre 7) ¢t la méthode téléologique (Chapitre 8),

Dans le Chapitre 9, nous tenterons de définir en quelgues mots 1’éventuel ordre de
priorilé existant entre chacune des méihodes d’interprétation®®,

Chapitre 4.  Le critére du sens littéral possible et la méthode
d’interprétation littérale

1. Critére du sens littéral possible

1.1. Notion

L’interprélation au sens Ctroit est effectuée dans Ics limites du sems lintéral
possible de 1a notion légalc analysée?™®. FIKENTSCHER use d'une formule trés par-

5 Sur celte maniére de faire. v. par exemple ci-dessous, Tire IV, Chapitre 5, pr. 2.32.¢) (p. 170

ss)., o1 nous avons éludié chacun de ces eritéres lors de Ianalyse iéléologique.

Noire approche. peut-étre ples pmgmatique que celle de la doctrine minoritaire, est reprise =

en lout ¢gs en partie — par WiND (qui se fonde poustant sus HOUN), p. 36 ss. dans 1a mesure ob

il cxamine la systémalique de Ja norme et de la loi (crilgres immédiat et médiar} lors de

I'interprétation systémalique, avanl de passer & la méthode historigue.

¥, Chapitre 4, pr. 3.2.4 (p. 53 ss).

e droil judiciaire lié sera examiné au Chapitre 10 (pr. 106 ss). et le droit judiciaire « libre » au
Chapiire 11 {p. 116 s5).
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lante : « Bis zur dnssersten sprachlichen Simigrenze kann ausgelegt werden »*",

On parle d"interprétation intra verba legis™ -

On nole une bonne définition du sens littéral possible au ceeur de V'ouvrage rédigé
par CANARIS, sur la base de I'euvre de LARENZ™™ ;

« Vom « méglichenr Wortsinn » wird alles erfasst, was nach dem
allgenieinen oder dem jeweils als wassgeblich zu eraclitenden
Sprachgebrauch dieses Gesetzesgebers ~ wenn anch vielleicht unr
nter besonderven Umstdnden — noch als mit diesem Ausdruck ge-
meint verstanden werden kann', »*™

On peut également mentionner la définition donnée par FIKENTSCHER®™ ;

« Unter Worlsinngrenze set daher im folgenden begriffich, (...},
der Sprachsinu eines Rechistextes — sei es eines gesetzlichen oder
sonstigen rechilichen — verstanden, dnrch den (...) in wenigstens
wnoltkommener Weise ein Verstindnis reclitserlieblicher Aussagen
vermittelt werden kann. »*°

Des que le résultat de I'imerptélation sort du cadre délimité par le sens linéral
277 P
possible, on esl en présence de droit judiciaire®’’.

270

m

m

m

T4

s

76

LARENZ/ICANARIS, p. |R7. U'exprimenr trés clairement @ « Als die Grenze der Austegung im
engeren Sinnt huben wir die des méglichen Wortsinns erkann! » } DESCHENAUX. p. 76! « Le
sens livéral possible c'es-G-dire 'évemtail des sens encore cowverts par la lettve de la loj,
représente Ia limite de 1'imterprétation ; an-deld, on entre dans le domaine du comblement
des lactmes (... ) » ; PROBST, Grenge, 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}.

FIKENTSCHER. n. 300. Traduction libre : « I est possible d'interpréser jusqit'a la froniiére la
Phis exiérieitra tracée par le sens liréral »,

KraMtR. p. 39 ; qutres formulations ; SPIRD, p. 3 : « Solcher erkidrenden nnd entwicklvnden
Austegnng (...} » . LOOSCIELDERS/ROTH. p. 130 ss, parlent de lextinterne Anslegung.
LARENZICANARIS, p. 143 : pour une reprise de cette définition en droit suisse. v. PROBST,
Grenze, p. 203,

Traduciton libre @ « Le « sens Jiéral possible d'nn ternre » englobe tom ce qii pent encore
fre compris par ce terine — peut-fire méme dans des condiiions particuliéres — sefon son
sens général ou cefni considéré conmne déerntinam par le fégistatenr ».

FIKENTSCHER, p. 293 : v. également ZiPPELIUS, p. 44, qui donne une image parlante du con-
tour du sens linéral possible : « Auschaulich-vergréberud kinnte man sagen, der Bedeu-
mngsifang eines Worles untfasse die Fiille der Wortbedentungen, die in einen ideafen Le-
xikon dieser Sprachgemeinschaft zu diesem Stichwort anznfiikiren wéren ».

Traduction libre : « Par la limite du sens litéral, if fawt entendre le sens linéral d'nn texte
Juridige — lof on auire texte juridigne — sur la base duguel il est possible de comprendre ~
an moins de maniére fmparfatie — des énancés juridigues ».

Comparer avec LARENZ/CANARSS, p. 143 : BYDLINSKI, p. 467-468 : « Nach der - anch hier
verrretenen - herrschenden Aufassnng ender die Mdglichheir der fterpretation betm welte-
sien nach dem Sprachgebranch noch « méglichen Worisinn » der geserzlichen Normen, wiih.
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1.2, Reconnaissance du crilére

En Suisse, ie crilére du sens liftéral possible — délimilant l‘inlerﬁlrélalion au sens
" 2
éuroil — est reconnu par DESCHENAUX", KRAMER?”, PROBST *, SCHNYDER™',

HUWILER*®Z, ZELLER®®, OTT®®, HONSELL®® el TSCHENTSCHER®™.

Ces auteurs ne représentent peut-ire pas la doclrine majoritaire dans notre pays™’.
li= adopient cependant une position commune propre 4 délimiler 'interprétation au
sens €Lrgit, ce qui est loin d’éire le cas des auteurs rejetant le critgre du sens littéral
possible?®,

rend dartiber hinans unter Umstinden die Analogie eingreifi-. » | v. ci-dessous, Chapitre 10
{p. 106 ss) et Chapitre L (p. 116 s5).

R DESCHENAUX. p. 76 « En réalitd, vu les possibilitds de sens différems, fe seus fittéral vetenu

sera le sens obvie, celni gni se préseme le phns namrellemeni & Pespriv. La recherche du

« senso » condnira pemt-étre G 5'écarler de cefte signification immédiate, mais fe résulim

devra tom de méine tronver un poind d'appui dans la leitre dr la lof {...). Le sens livéral

possible ¢ est-d-dire 'éventail des sens encore converis par {6 fenre de fa loi, représente fu
limite de V'imerprétarion ;! an-delé, on emve dans le domaine dn comblentent des lacunes

{-..)». DESCUENAUX lai référence A la doctrine allemande {enire aulres: LARENZ &t

ENGISCH),

KRAMER. p. 39,

M Prowst, Grenze. p. 249 ss. Cot auteur démomre que la délermination de la limite du scos
littéral ne représente pas une réflexion théorique. mais gu'elle revEr une grande importance
pratigue, toul particuliérement dans le domaine du droit public.

®SeuNyDiR, NZZ. p. 49, soutienl globalement la conception de KRAMER ; les explications
apporiées par SCHRYDER, p, 45 ss, ¢ permelienl pas d'afYirmer que sa concepiion differe de
celle de KRAMER.

™ Huwigr, p. 1 ss. Cet aweur comsidére la conception de KRAMER comme excellente
(HuwmiLer, p. 1). 11 indique que le critere du sens littéral possible garde aujourdhui
inconiestablement toule sa valeur. malgré le fait que la distinciion entre I'imerprétarion
exicnsive et Je comblement de lacunes ne puisse souvem pas étre effecinée de manikre claire,
Il pense en panticulics 3 Uinterpréation de clauses pénérales (v, ci-dessous, Chapitre 10, pt.
4). 1l esiime que la difficulié A opérer la distinclion s'explique par 1'évolution des méthodes
d'interprétation depuis SAviGNY (pour les explications. v. HUWILER. p. 2-3),

2 ZEer. § B N 193 ss.

¥ Toul en reconnaissam le critére du sens litéral possible (OTT. p. 194. ef. rés clairement, p.

198 : OTT, Leitséitze. p. 68. N 29, ¢t p. 87, N 78), Orr donne un poids particulier au Worrlan

lorsque celui-ci est clair {v, OTT, p. 198, qui met bien en évidence la relation qu'il dabliv

entre le Wortlant 1 le magliche Wortsinn),

HonsrLL, art. TN 3 er 13,

TSCHENTSCHER. p. 126 5., qui ne parle cependant pas de Wortsina, mais de Worrlaut, Au

regard des explications donades par TSCHENTSCHER. p. 108 ss. oo lien avee le Wortfani el

I'iutcrprétation grammaticale, on peul retenir que cel awleur assimile 1¢ Werrdlam au Wortsing

. dans son anatyse de 'ATF 120 10 331 (JAT 1995 1 359, CHaprutls, p. 100, (an également

allusion au sens Littéral possible. en se référant principalemem ) LARENZ,

¥ Encesens : Jaun, p. 31, @1 la nole 36 ; HAUSHEER/JAUN. Heandkommentar. arl. | N 81,

8 8'agissant des auteurs rejctam I critére du sens liiéral possible (comme critgre pennctiant de
délimiser Pinterprétation au scns éioit du droit judiciaire), il est difficile de trouver des

hy )
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En outre, le crilere du schs litiéral possible est 3 noire avis un crilére convaincanl
(en raison de son objectivilé)®™ el parlan {parfaitement adapté pour 1'analyse que
nous projetons d'effectuer)™”, Dans une perspective plus pédagogique, il représente
un crilére adéqual en vue de saisir les différentes conceptions méthodologiques
proposées par 1a doctrinc et la jurisprudence™

Beaucoup d'auteurs ne reconnaissent pas la  dislinclion existanl entre
Yinterprétation an sens élroit ef le comblement de lacunes (dlou Judicizire). Par
exemple. DURR eslime que celle-ci est aujourd’hui dépassée®’. Deux arguments
principaux fondent sa conclusion ;

s largument méthodologique : selon DURR, le juge cifeclue 1a méme apération
lors de I’imergrélanon {Auslegung) ou lors dv comblement de lacunes
(Liickenfiiflungy™". 11 admet que, dans le premier cas, 1a loi offre nne réponse au
Jjuge (et non lorsque ce dernier doit eomhler une lacune), mais précisc que le
texte 1égal ne représente qu’un €lément — parmi d'qutres — wile & la recherche
du droit (Rechrsﬁ:idimg.s‘efemem)m. La différence entre Vinterprélation et le
comblement de lacunes est de nature graduelle®, ¢’est-a-dire qu'elle exprime
uniguement que 1'élément fexre de loi est plus on moins proche de 1'élat de fail
(Sachverhaln®™® considéré™

& Targument fondé sur le rapport du juge 4 la loi (imimemenl lié¢ & I’argument
précédent) . élant donné que la prise en compte — ou I’absence de prise en
comple ~ du fextz de loi dépend de 1'élal de fail {proche ou €loigné de la 1oi),
I'absence d'une norme légale, dans un eas concret, ne souléve aucunc difficulié
parliculiére™®, ¢'est-a-dire, que celie absence n'induil pas le juge A remplir une

conceptions simitaires. Chacun consiruit son propre systéme méthodologique. Pour queiques
exemgples, v, ci-dessous, dans e texte, les conceptions de DURR, GYGI et MEIER-HAYOZ.

V. ci-dessous. pl. 6.1 (p. 75 5.).

V. ci-dessous. pi. 6.2 (p. 80 5.).

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

Pour la conclusion, v, DORR, art. 1 N 405,

P DORR, art. | N 406 : pout plus de déails, le méme auteur, art. 1 N 94-100 ; & quelques dénails
prés. DGRR wiilise les mémes Rechisfindungselemente et les mémes Operationsfiguren
{syllogisme. applicalion par analogie, elc.) dans le comexie de inerprétation et dans celui du
comblentent de lacuncs : an. | N 147 ss et N 224 ss, pour U'inlerprétation : arl. 1 N 508 ss ¢
N 522 ss, pour le comblement de lacunes,

¥ DGRR. art. | N 406 et N 270,

¥ Pour les différents degrés de I'activité interprélative du juge (richierliche Reclusfindung). v.
DURR. ant, | N 275,

% Sur cene notion. v. ci-dessus, note 227,
B DURR. ant. | N 7.
¥ DURR. art. | N 407,

8%y
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fonction particuliére™ (juge interprétant ou comblant les lacunes). Cette
fonction reste la méme>®,

D’autres anteurs estiment que la distinction enire 1'interprétation au sens étroit el le
droil judiciaire ne peut €tre eflecluce a I'aide du critere du sens hittéral possible, Par
exemple, GYG] met en évidence que la ratio legis - el non pas le sens lifiéral

possible — constitue la limitc de Iinterprétation au sens étroit™

D*aucuons enfin définissent la (rontiére entre Iinterprélation au sens étroil et le droit
judiciaire de maniére plus ambigeg. Ainsi, MEIER-HAYQZ estime que la distinclion
entre Iinterprétation et le comblement de lacunes (droit judiciaire) ne peut s¢ faire
sur la seule basc de 1’étude du texte de la loi, mais que le juge procede 4 un
comblement de lacunes (el non plus & une interprélation} lorsqu’il fait imlervenir
dans sa recherche, 3 cbié @’éléments iniellecels (acte — iniellectuel - de
clarification et de compréhensionm), des éléments volontaires ™ (c'est-d-dire que
le juge apporte une réflexion — volonlaire — soriant du seul acte de clarificaiion et
de compréhension. On observe une activilé judiciaire créatrice®®y®.

1.3, En Allemagne

Dc manigre générale, on constale que le critére du sens littéral possible est reconnu
. . . . L., 1

par une doctrine allemande aujourd’hui trés largement majorilaire %, Quelques

auleurs le rejctient néanmoins™.

P2 DOre. art. 1 N 406,

1™ Remarque généralke : Te refies de DORR de distinguer lcs deux activités do juge (inlerpréiation
tl comblement de lacenes) repose sur on dévetoppement complexe - fondé en particolier sur
des conmaissances herméneutiques géndrates — domnt il esi impossible de présenier (oules les
finesses en quelques lignes. Pour connaitre I'ensemble de fa conception de DORR, # couvient
de lirg 1a totalité des commeniaires relatifs i 'articte 1 CCS (DorR. art, 1 N 1 ss).

W Gyar, p. 78-79.

V. MEIErR-Havoz, art, 1 N 137, in initio,

3 MEER-HAYOZ. art. 1 N 137 ss. qui. dans une publicalion postérigure. a différencié sa position

{v. MEIER-HAYOZ. Riciier. p. 200 ss) . différenciation relevée par DURR, art. 1 N 266.

V. VALLENDER, p. 72,

Pour une présentation des ameurs refusant de fixer le cadre de 'interprétalion - au sens Giroit

- dans les limiles du sens Ihiéral possible, v. Jaun, note 36, JAUN menlionne « Biaggiui, 299,

fishes. Fn 47 » dans son énmndration. A notre sens, BIAGGINI ne prend pas position par

rapport av mdgficher Wortsing, mais réfute seulemeni e critbre du Wortlant. A e sujet,

BIAGCIHI se réfere d'aillears & MOLLER, p. 216 ss, qui considére — au coniraire de la grande

majorilé du la doctrine allemande - que le Wortlaitt cst « eine absolite Grenzwirkung » (v.

KRAMER, note 52 ; BIAGGINL. « Ratio legis », p. 52).

* JauN, Redukrion, p. 25, €1 les réf. & la note 4 : Larinz, p. 323, e1 les réf. : LARENZ/CANARIS.

p. 144, 1 les €. ; pour Ie deoil avtrichien. v, en particulier BYDLINSKL p. 441.

V. par exemple KRIELE, p. 223 : « Das Abgrenzungskriierivm « mdglicher Worising » ist also

nicht nur « zwar vage, aber inmrhin nock braucihbar », Es ist welmehr so vage wnd dirch

die Maglichkeit techuischer Fesilegung des Worsifnns so manipufierbar, dass ¢s pratiisch

g B
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1.4,  Wortlaut — Wortsinn — méglicher Wortsinn

La docirine alémanique use d’une terminologie précise permettant de situer de
fagon schémati%ue 4 quelle étape du processus d'interprétation se situe le sens

littéral possible™®. Elle pacle de Wortlaut, Wortsinn, maglicher Wortsinn™.
31

Le Wortlane''® représente la teneur (ou les termes) d'une régle de droit écrite’"”
soit celle que linterpréte a devant les yeux'. Il s’agit de 1'objet de
Iinterprétation".

Le ferme Wortsinn®' représente le sens littéral de la régle examinée™”. Le sens
littéral résulte de Dapplication de la méthode d’interprétation littérale (ou
grammalica]e}ﬁlf’.

Le migliche Wortsine est le sens liti€ral possible. 11 re participe pas d’une
démarche interprétative supplémentaire’'”. 11 fait référence 2 tous les sens que la
letire de la Joi, interprétée lintéralement, peut « potentiellement » couvrir.

1.5. Importance de la méthode d'interprétation littérale

A ce stade, on constate I'imporlance de la méthode d'interprélation littérale. Le
résultat de celle-ci va définir le cadre de I'interprétation au sens &troit. {f est douc
nécessaire de déterminer avec précision en quot consiste Uinterprétation littérale

gar wichts mehr bedewter, » | v, les autres réf, citées par KRAMER, note 49 ; v, également les
réf, citfes par LOOSCHELDERS/ROTH. p. 145, note 72.

*® Cette terminologie n'est matheureusement pas toujours wiilisée de manizre judicieuse. En
particulier, les notions de Wortlamt et Wortsinn fonl 178s souvenm I'objet de confusion. Les
deux nolions doivent élre soigneusement distingudes, Trés clair en ce sens : HAFELIN, p. 117,

™ Sur ces notions, v. GYGL, p. 74-76, Pour éire complel, il conviendrait de mentionner encore le
Normsinn, Nous reviendrons sur cette notion plus loin dans le cadre de ce iravail {ci-dessous,
Chapiire 5. p1. 2 [p. 85)).

M GErRMANN. p. S8. parle de Sprache, objel de U'interpréiation,

M Ragle publiée dans le recueit officie] des lois. V. 1 oe sujer GYGL p. 75 SCHMID. N [33 1 en

¢g sens : PROBST. Grenze. p. 251,

* Enccsens : HARRLIN, p. 117,

M OBlaGGiNL p. 72, € les réf. b la note 32 ; ZIPPELIUS, p. 39 © « Ein Geseiz anszufegen heisst, die
Bedentng der Gesetzeswarie znt enmfileln (...} » : KREY. p. 129 @ « Gegenstand der Norniin-
terpreiation sei der Gesclzestext ... ) ».

M4 La notion Sprachsinn est parfois utilisée. Sur ce constat, v. PROBST. Grenze. p. 252. et 1a réf.

M% PROBST, Grenze, p. 252 1 « Unter dem Wortsinn'! ist der semantische Worigehalt, d.h. die
sprachliche Bedeutung des Wontlauies einer Rechtsnorm zu versiehen »,

¢ Trés clair ; HAFELIN, p. [ (7 : ZELLER. § 2t N 3 : « Am Anfang steht das Wort, und gleich
danach folgl bei der Gesetzesinterpretasion die volle Ausschbpfung des grammatischen
Auslegungselementes, {...)»,

M7 Comparer avec ZIPPELIUS. p. 39 1 en faiL. seule la notion de sens fittérai possible a un scns. Le
sens fitéral {« réel ») (v. KOCIWRUSSMANN, p. 190), défini de fagon absolue, siricig, n'existe
pas.
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(ois grammaticale), point de départ de loule interprétation selon une affirmation
maintes fois répétée par les auteurs de doctrine®,

A la lumiére de Iinterprétation littérale, il 5"agit de comprendre le sens d'un terme
utilizs€ dans la loi et d'en définir les contours. Autrement dit, 1l convient de saisir la
signification de I'expression viilisée dans la loi et de déterminer le gronpe d 'objets
auxquels cette signification se rapporle3 . Cette approche est nécessaire étant
donné que lcs termes légaux utilisés dans la loi présentent différents degrés de
précision et de clarté, Un terme a parlois été appréhendé avec rigueur par le
législateur, mais reste en fait imprécis®®®. Sa signification et les objets qu'ellc
comprend devront &re précisés®™!. Certaines démarches relevent de 1'évidence™?.
D'autres sugatrent un certain nombre de questions lides au sens des mots®2

2. Laméthode d’interprétation littérale (ou grammaticale) : les évidences

2.1.  Lecturede la loi

La comprénension du sens d'un terme 1égal suppose qu'avant toute chose la loi son
Jue avec Ja plus grande attention®™, $’agit-il 1 d’unc remarque triviale ? Peut-&tre
— ¢t méme sirement — pas tanl que cela, dans la mesure oi 1a tentation est parfois
grande dans la pratique d'éviter la réflexion basée sur un simple texte de loi ct de
rechereher immédiatement la solution d'un probléme dans Ia jurisprudence et Ics
ouvrages de doctrine. ...

38 En ce sens (par exemple) 1 KRAMER. p. 43 1 MAHON/MAVROIDIS, p. 400 « L'intesprétation
linéreale au geammaticale, qui se fonde sur {'analyse lexicale di texte de la norne, basée sur
le seus ordinaire des wots qui le composent™ constitue fe poimt de départ de towte
lerpréiation  (...) » 5 LARENZSCANARIS, p. 14) 1 « Jede Austegung elnes Textes wird ntir
den Woelsinn beginen ».

3% Sur cette présentation sémiotigue, v. HOUN, p. [86-188 ; JAUN, Rediktion. p. 16-17;
HausneER S aun, Handkonnnentar, ar, 1 N 68,

A jusie titre, VAN HOECKE, p. 120. souligne que « nonebstant la rignenr qu'on cherche

geniralement & atteindre dans 'énoncé des lofs, on reste tonjonrs loin de la riguenr et de

Funivocitd de la mothéwatique on dun autre langage formel » © sur les diflérentes

« imprécisions » que peul revetir une norme 1égale, v, LOOSCHELDERS/ROTH, p. 131 sz,

Comparer avee HOHR. p. 188-189,

Ci-dessous, pt. 2 (p. 46 ss).

Ci-dessous. pt. 3 {p. 49 ss).

3¢ KRAMER. p. 59 ; HOHN, p. 208 : comparer avec ZIZLER, § 8 N 3, qui insisle sur le fait que
I'interpréte eniceprend une véritable discussion avee I lexte 1égal !; v. également, en droit
frangais, BRRGEL, p. 237 « La premiére ldche de {'inlerpréte consiste en une fectusy
scrupilense des texies @ interpréter »,

25y, BERGEL, p. 238. qui indique que certaines évidences pourtant comprises dans le Jexle légil
a¢ sonl pas loujours pergues par 1interpréte | comparer avee FORSTMOSER, § 19 N 70.

k4]
EFF)
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Le lecteur attentif pardera en mémoire — entre ares — les deux observations
suivantes :

e premitrement, iocus les mots composant une norne doivent ére pris en
considération, sans exception. En guise d'exemples: pouvant évidemment
modifier fondamentalement le sens d'une régle, les éléments cumulalifs
(« 21" ») ou alternatif (« ou ») doivent étre identifiés™. L'interpréte gardera a
I"esprit que e législateur lui-méme a pu se tromper de terminologie™®

o deuxiemement, le législateur a pensé et rédigé une réplementalion qui respecte
en général une certaine cohérence. Ainsi, st 'arlicle 82 CO parle de «contral
bitatéral », i ne s’agit pas de Lous les wypes de contrats, mais uniquement des
conventions synallagmatiques, le législateur n’ayanl pas pu mlrodmre un tel
pleonasme™. 11 convien! donc de lire 1a 1oj avec une ceraine logique™®

2.2.  Lecture de la loi dans son ensemble

Lorsgu’on parle de lecture de la loi, il est question non sculement du texte 1égal au
sens strict, mais €galeinent des litres, des sous-tiires, dcs noles marginales™ 1 des
mises en évidence du texte (par exemple, caractére gras)

Il s’agit bien de la Jecrure de la loi dans son ensemble el non pas de son analyse
systématigue, S'agissant plus particuliérement d’une note marginale, celle-ci doit
&re Jue au méme lifre que la norme a laquelle elle se réfere. Dans le contexie de
I'inlerpréiation littérale, 1a note marginale ne peut étre utilisée pour éablir un fien
avec d"autres normes ou d’autres réglementations 1€gales. Une telle comparaison
procéde d'une interprétation systématique’™., C'est le cas par exemple lorsqu'on
indiquc que la note marginale de Iarticle 27 CCS s¢ référe au droit des contrats

26 v BERGEL, p. 238 : par exemple. les devoirs de I'édileur som cumulatifs {art. 380 if CO:
« {...) cl & la répandre dans le public »).

M7 senmito, N 134,

*# En oce sens: KRAMER, note 126: DESCHENAUK. p. 73: v. T'cxemple de In

prescriplion/péremption donné par HAUSHEER/IAUN, N 2,97,

Exemple tiré de KRaMER, p. 60.

W gragissant de Vanalyse logique des textes normatifs. v, HOUR, p. 191 ss @ v, également
I'excmple donné par SCHMID. N (34 : rentre également dans la fecture logique de 1a loi, ta
situption présemée par O1T. Leitsdirze. p. 39, el les réf, : lorsqu'une clause générale ou une
autre norme légale contical unc lisle exemplative et qu'un cas d’applicalion impornant o'y ¢s1
pas memionné. il faul présumer qu’il n'est pas appréhendé par la régle. La présomplion ¢8i
réfragable ; KRAMER, nate 132, ne parle pas d'analyse logique. mais d'applicaiion des régles
grammalicales e sémantiques.

¥ Enire autres : SCHMID. N 134 : MEIER-HAYOZ. art. t N 184, qui indique néanmoins (N 187)
que les titres el les noles marginales peuvem revélir un sens 1rop élroil ou trop large:
comparer avec LOOSCHELDERS/ROTH. p. [44-i45. qui parfemt d analyse structurelle
(Strukiuruntersnchung).

2 Bnirg autres : HAUSHEER/AUN. N 2.91 : MEIER-HAYOZ. art. 1 N 184,

3 v, gi-dessous, Chapitre 6 (p. 90 ss).

vl
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(art. 1 ss CO) et que celle de 'article 28 CCS renvoic & la responsabilité exira-
contractuelle (art. 41 ss COY™*

2.3.  Lecture des trois lexies officiels

L affirmation selon laquelle I'interpréie est lenu de lire 1a loi dans son ¢nsemble
n'est pas encore assez précise. Les trois textes officiels (francais, allemand et
italien), spécialité du droit suisse selon KRAMER™S, doivent &re pris en
considération™® stmultanément™. Pour reprendre la terminologic alémanigue
présentée ci- dessns nn constale donc que le droil suisse ne connait pas un scul
Wortlant, mais trois>

Les textes francais, allemand el italien om la méme valenr™>. Ainsi, contrairement
4 ce que les juristes romands ont parfois iendance b croire, la iraduction allemande
ne revél pas vne valenr interpréiative plus importante que les versions frangaise et
ttalienne : le fexte correspondant an mieux au sens de la norme devra éire
applique™®,

Cene pluralité linguistigoe représente a la fois une difficulté supplémentaire ¢1 une
aide bienvenue s’agissant de I'interpréiation. Difficulté car Iinterpréte doit exercer
son acuvilé sur la base de trois texles qui peuveni éire la source de nouvelles
ambiguilés™' ou incertilndes?, aide bienvenue car la pluralilé lingaistique permet
au législateur d’' « exprimer plus complétement sa pensée »* Les inexactitudes ou
les mcerlnudes peuvent parfois éire dissipées par la Icclurs d’une autre version ou
alors celle-ci aiguille Iinterpréte sor la voie de la solution®**

53 Pour les exemples, v, RIEMER, § 4 N (2,

35 KRAMER, p. 58.

¥ TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO. p. 40 & « Zuat vornherein hben alle drei Texte glei-

chen Anspruch anf Beachinng. Keiner voa iknen darf gerade aus dem Grund, weil er in der

betreffenden Sprache abgefasst ist, hintangesetzt werden »,

Comparer avee DUuMON. p. 288. ¢t les réf.

SCHNYDER. p. 53.

3 KRramEer, p. 58, avec des rél, ; DESCHENAUX, p. 72, 83, qui scmble pourtant conférer wne
légére priorité au texte allemand . GYGL p. 75 1 DURR. art, | M 66 : HAUSHEERJAUN, N 2,25,

> Comparer avee HORN, p. 19] © DiscHEnaox, p. 72: « Ea cas de divergence, e juge doit

rechercher quel est le texte « juste » “7»; en ce sens, v. dgnlement RIEMER, § 4 N 15;

Scienp, N 136 rechercham I valonié du Kgislateur : HAUSNEER/AUN, N 227 | MEIER-

Havoz, arl. | N 102, note qu'il arive méme gue la iraduction se révdle meilleure que ja

version originale.

DESCHENAUX, p. 76, 83,

KRAMER, p. 58.

33 DESCIENAUNX. p. 83: WALTER, Rechtsfortbildung, p. 8. précise que la leclure des trois
langues officiclles permel & la jurisprudence de découvrir le vrai Nopmsinn & ['aide du
Woztsimn du 1ermne analysé {sous-entendu dans chacune des 1rois [angucs).

V. DESCHENAUX, p. B3 KRAMER, p. 58, considire, sclon une perspective globale. que les
avamages & les inconvénients de ta pluraling linguistigue se compensent,

330
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3 La méthode d’interprétation littérale (on grammaticale) :
le sens des mots .

3.1. Références historiques, lingnistiques el contexie

La lecture des trois 1extes légaux dans leur ensemble, bien que nécessaire 3 la
compréhension d'une netion Jégale, 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 mols varie en fom,tion de références délerminées. Celles-ci peuvent étre
historiques™ et linguistigues™. En outre, le sens d’un terme sera différent selon le
contexte dans lequel il sc situe.

Nl existe deux grandes références historiques. Le sens liltéral d'une notion est
dépendant de I'nsage de la langue & un moment donné. Ainsi est-il indispensable de
déierminer s’il convient de faire référence a 1’usage actuel ou, au conlralre a celui
prévalant lors de la rédaction de la loi qui Fait 'objet de I"interprétation™

Quant avx références linguistiques, celles-ci sont de deux ordres : un mot pent clre
utilisé d’aprés le langage courant (usuel) ou selon un sens technique (juridique)™*®

La notion d'immrenble, par exemple, revét une signification fort différente selon
qu’on 1'analyse selon son sens courant ou sa significalion juridigue (art. 655 al. 2

CCSY™.

Enf'n le contexte dans lequel est situé une régle influe souvent sur le sens de celle-
i. En particulier, le sens d'une notion normative™, englobée dans un article

délerminé, découle souvent d’autres alindas do méme article ou d'autres

dispu:)sitilzms35 t

5 PROBST. Grenze, p. 264, parle de sprachhisiorische Anafyse.

M6 PRORST. Grenge, p. 264. parle de sprachlichgranmatische Anafvse : le sens des mots varie en
fonction des références hisloriques et linguistiques. On ne peut ajouler que le sens litt€ral
varie en fonction d'une référence t€léologique {ratic Jinguae). Les mots utilisés dans {a loi par
e législatevr onl pour senle finalitdé d'exprimer le sens juridique d'une norme dussi
précisémem que possible au coenr d’une disposition. [1 n'est donc pas possible de déduire de
la ratie finguae un quelecangue indice concrel en vue de définir le sens linéral d’une notion
Wgale. V. & ce sujet PROBST, Grenze. p. 263 5.

M posant ta question : KOCH/RUSSMANN. p. 189.

M8 Sn.ANCE, p. 147. parle du « Jangage judiciaire » comme d'un « fangage « bitard » », dans la
mesore o il « se sitae an canflaent d'une langhe wehnigiie, celle dit droit, professionmelle,
celie de la pratigue judiciaire, et comutune ».

¥ ¥, RIEMER. §4 N 31.

¥ Contrairement aux notions descriplives renvoyam i un étal de faits réel. concret {par
exemple : arbre, voiture, etc.) (v. KRAMER, p. 44). les notions normatives ne renvoient pas i
une téalilé physique. mais A des abstractions, 4 des valeurs. Dans le domaine du droit, elles
représenient des iermes lechniques juridiques {par exemple @ propriéw, bonne foi. cession,
ctc.} (KRAMER. p. 48).

¥ LOOSCHELDERS/ROTR, p, 141 : « I iibrigen sind die etnzelnen Ausdriicke nur Bestandleile
des Satzes imd als solches noiwendig in ihrem Begug zu und in ihrer Verkniipfing mit den
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3.2, Contour du sens littéral possible en droit suisse

3.2.1. Remarques

Plusicurs auteurs suisses se sont exprimés sur les références historiques el
linguistiques, ainsi que sur le contexte d'une norme dans le cadre de I'interprétation
littérale, souvent de manigre irés succincle, parfois de manitre assez compléte. Tl
est impéralif d’analyser les explications données par ces auteurs™ et de tenter d’en
déduire une conception commune afin de définir le conlour du critéere du sens
litiéral possible®™. Nous nc prendrons pas uniquement ca compte les explications
fournies par les auteurs retenani le critére do sens hitéral possible, Les explications
relatives 4 la méthode d'interprétation littérale ct, plos spécifiquement, aux
rélérences historiques el lingaistiques, ainsi qu’au contexte de la norme somt
efleciuées indépendamment de la conception retenue (reconnaissance du critére du

sens littéral possible ou absence de reconnaissance)’™,

Nous ferons rélérence aux éindes dc Ja docirine allemande afin d'étayer nos propos
et de motiver les choix effectués.

Pratiqueanent, nous fondons notre analyse sur les principes suivanis :

s premigrement, nous tenlerons de nous appuyer le plus possible sur les
conceptions préseniées par la doctrine en Suisse ;

+ deuxiémement, pous favoriserons une approche pragmatique : donc, nous
ticherons d'éviter les longs développemenis théoriques ou trop techniques pour
adopter une position applicable cn pratique ;

s enfin, nous éviterons d'aboulir & des conclusions trop absolues, Nous donnerons
plutht un certain nombre d'indices — uliles afin de délinir le conlour du scns
liuéral possible — que nous aurons 1'occasion de « tester » lors de I'analyse du
Titre douzigme du Code des obligations.

anderen verwendeten Ausdriicken zit versichen. Insoweit afso diese Ansdriicke vom Gesetzge-
ber in einen textlichen Zusanunenhang gesiellt sind, diirfen sie ouch hoi der Anslegung nicht
isoliert gelesen werden, sondern sind aus ihrem Kontext hevaus w interpreiieren®!
(kontextnale Interpretation) ».

Ces explications réflelent parfois Je vésultat d analyses completes dont il n*est pas possible de
reprendre ici 1owl le développement.

Exprimée de maniére rigourcuse, la queslion n'esi pas de savoir « comment on définit la
limite du sens tilidral possible ? » {celte limile ne peut e déieminée in absiracto, mais
seulement en référence & un cas concret ; v. & ce sujet, pt. 4 [p. 73 5.]. ¢t les notes 509 e1 512),
mais « comment on conslale qu'un cas concret esl appréhendé ou non par le sens littéral
possible 7 5. V. PROBST, Grenze, p. 262.

Nous observons cependant que les avteurs reconnaissant ce crilére ont souveni — et
logiquement — apporté plos de précisions s'agissanl des rélérences historiques e
linguistiques, ainsi que du conlexie de la norme.
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3.2.2. Démarche

Nous procéderons i I"'analyse de la référence historique avanl de passer & celle de 1a
référence linguistigue,

S'agissant de I'analyse de la référence historique, nous débuterons celle-ci en
mettant en évidence le rapport étroit qui la lie & la méthode d'interprélation
hisiorique {pt. 3.2.3). Au regard de ce rapport, nous analyserons cette derniére
méthode (pt. 3.2.4), avanl de reprendre I'examen de 1a référence historique 21 de
délimiter strictement celle-ci dans le contexte de Pinterprétation littérale (pt. 3.2.5).

Nous élndierons la référence linguislique au pt. 3.2.6 et la queslion du conlexte de
la norme au pt. 3.2.7.

3.2.3. Rélérence historique — mention de la méthode d'interprétation historique

a) Deux courants doctrinaux

Parmi les auleurs ayant trailé de la référence historique, on observe deux courants
doclrinaux :

» e premier courant™™ distingue des références différentes selon que 1’on est en
présence d'un terme technigue ou d’un terme non spécifiquement technique :
dans le premier cas, il $"agit, en principe, de se référer an sens donné lors de la
rédaction de 1a 10i™ ; dans le second cas, V'interpréte doit se fonder sur le seas
actuel ;

+ |e second courant n’effectue pas de distinction enire les termes techniques ef les
lermes non spécifiquement techniques. 11 part du principe que tous les termes
doivent étre interprétés seton le sens donné lors de la rédaction de Ja loi*™, sauf
s"il exisle des motifs objectils de se dislancer de celte signification™.

5 KRAMER, p. 64 : HUWILER, p. 5. el note 54, qui se référe & KRAMER ; el sans doule SCHNYDER
reprenant globalement 1a conceplion de KRaMER (v, nole 281).

30 KraMER, p. 64, note 144, renvoie it LARENZCANARIS, p. 144, qui indiguen que si I'interpréte
se référait immédiatemenl i la signification aciuelle. il passerait & cdlé de Vinlenlion dn
l&gislarcur. En guise d'exemple. LARENZACANARIS, p. 144-145, cilenl un artdl du
Bundesgerichishof in Zivilsachen (BGHZ 52, p. 263-264) particulitremem clair & ce sujel : la
Cour fédérale allemande %'est posée la guestion de savoir si le lerme Bergwerkbesitzer
{possesscur de mines). au sens du § 148 de 1a loi géndrale prussicnne sur les mines de 1865,
se référait uniquement au Bergwerkseipentiimer {propriétaire de mines) ou alors englohail
éaalemem les Péchter (Fermiers) el les Niesshraucher (usufruitierst. Le Bundesgerichishof a
penché pour cette deuxidéme solulion en argnmcenlani. enmre autres. que les iravaux
préparatoires relatifs aux §§ 148 et 149 de la loi de L1865 entendaien donner une définition
large au lerme de Berpwerkbesitzer.

37 MeiER-HAYOZ, art. 1 N 185 : DESCHENAUX, p. 83, nole 60, se référe 3 MEIER-HAvoz. an. | N
187, qui estime qu'tl convienl de relenir la méthade d'mmerpréiation histerique objective
(pour les déiails. v. MEIER-Hay0z. art. 1 N 151 ss}. DESCHENAUX. p. 79. parie de « méthode
de recherche de la volonté recounaissable », mais assimile celle-ci a 1a méthode historigque
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b) Termes rechnigues

On constate que 1a doctrine est unanime pour considérer, en tout cas sur le principe,
que les termes lechniques deivent Eétre interprétés sclon lenr signification
histarigue.

L'unanimité s’arréie 12: le premier courant doctrinal eoncéde une exception si
I'mterprétation effectuée sur 1a base du sens actnel aboutit & un résultal 1om a fai
sensé au regard du contexte préseat®™, 11 précise que cente simation est en général
ohservée en présence de termes techniques dont le sens va découler de jugement de
valeurs (par exemplc: droil de la personnalité, liberté de 1a presse, elc.), par
opposition a des termes « purement » lechniques™™. Le second courant estime de
fagon plus générale gue la mise & I'écart du sens historique n’est envisageable que

si I'interpréte pew se baser sur des motifs objectifs™".

Celle différence de conception trouve sa cause dans la méthode retenue &ar les
. . . . . a

deux courants de doctrine dans le contexte de Iinterprétation historique™, Le

premier courant s¢ fonde en principe sur la méthode actuelle objective™, alors que

le second base en principe sa réflexion sur la méthode historique objective™,

c) Termes non spécifiquement rechnigues

En ce qui concerne les termes non spécifiquement techniques®™, les deux courants
docirinanx divergent :

¢ lc premier courant indigque que ces termes doivent £lre interprétés selon 1'usage
actel’® dans Ja mesure ol il s'agit 13 du sens pris en compte par les
destinataires dc la norme™

abjeclive élaborde avant toul en Suisse par MEIER-HAYOZ (v. DESCHENAUX. p. 79, note 48} :
HAUSHEER/JAUN. N 2,93, of N 294, pour des exemples. V. néanmoins les précisions
apporiées par ces auleurs dans leur récente publication (HAUSHEER/JAUN. Handbommeniar,
art. 1 N 126).

=7 MEER-HAYOZ, art, | N 154 ss et N 218 ss, qui indique que I'inlerprete doit motiver la raison
pour Inquelle il prend dv |n distance par rappont i |"hisioire de la oi. 11 doil apporter la preuve
du changemem de situation; comparer avec DESCIENAUX. p. 80 (comparer avec
LooSCHELDERS/ROTH. p. 139): HaushperfJaun, N 2,126 et N 2.60 ss. Ces auleurs
reprennent intégralement les explications foumies par MelEr-Havoz.

3% ¥, KRAMER, p. 64.
30 KRAMER, nole 1453 v. Ia précision appertée par HUWILER, p. 5 : quelques exemples — choisis
arbirrairement — de lermes  « purement »  [echoigues @ le porte-fort (an. 111 COy:

Iendassement (art. 1001 ss CQ) . la cédnie Ivpothdcaire {art. 842 ss CCS) ; pour d'aulres
cxemples, v. SILANCE, p. 150,

¥ Par cxemple : MEIER-HaYOZ arl. 1 N 154 55 et N 218 ss.

36 Comparer avec KRAMER, nole 146,

¥y KRAMER. p. 101 ss.

3™ V. MEIER-HAYOZ. art. 1 N 1531 55 : sur ces deux méthodes, v, ci-dessous, pl. 3.2.4.3) (p. 53 s).

303 Quelques exemples — choisis arbilrairement ~ de rerines non spécifiquement techniques : les
essaims d'abeifles (an. 719 CCS) ; le congé (an. 329 COj,
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+ |2 deuxiéme courant part du principe que tont terme (donc y compris les termes
non spécifiquement techniques) doit étre analysé selon le sens donné lors de
I’élaboration de la loi, & moins qu’il existe des motifs objectifs de se distancer
de cette signification®,

A nouveau, le choix entre Jes deux conceplions est intimement Hé & la méthode

reienue dans le contexte de interprétation histarique. Le premier courant docirinal

se fonde en principe sur la méthode actuelle ohjective, alors que le second base en
principe sa réflexion sur la méthode historique objective’.

d) Observation
A ce stade, on peut faire les constats snivants :

» le sens littéral (sens des mots) est fonction d’une référence historique (sens
donné au terme lors de I'élaboration de 1a loi ou seis actuel) ;

¢ e 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
€tre 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, i1 est en général question des deux
méthodes snivantes :

* la méthode historigue subjective selon laquelle la volonté du législateur réel doit
avant tout étre recherchée’™. En termes imagés, il s’agit de sonder I’4me de
I"auteur de fa foi””'. Cette méthode est aujourd’hui dépassée™” ;

M5 . KRAMER, p. 64.

M Les destinataires d'une norme comprennant celle-ci sur la base des connaissances
linguistiques acluellgs. ¥V, KRAMER. p. 64 : v. également LARENZ/CANARIS, p. 145,

¥, ci-dessus, pt. a) (p. 51).

% Sur ces deux méthades. v. ci-dessous, 1. 3.2.4.8) (p. 53 5.).

M Meer-Havoz, art. | N 168.

! Bxpression de WINDSCHEIC reprise par ENGISCH, p. 88. lors de sa présemiation des
sithjectivistes (p. 88 s.).

T KRAMER, p. 90 : en ce sens : DURR, art. | N 135, avec de nombreuses réf. ; BIAGGI, p. 71 ;
sut les nombreuses raisons poussant aujourd'hui i écarler Ja méthode historique subjective :
MEER-Hayoz, att. | N 168-173; estimacl qu'il esi difficile de parler de « velonte die
Mgislatenr » - HOBN. p. 213 : comparer avec MOOR. p. 385, qui parle de I' « auiononiisarion
des texvtes™! par rapport & la subjectivité de lenr autetr ».
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» la méthode historique objective selon laquelle il convient de s'écarier de la
volonté du législateur afin de se fonder sur le sens de 1a loi, celui-ci devani &ue
déduit de I’histoire de la 10i’™". Dans ee but il y a lieu d'examiner — entre autres
- les documents 4 1'origine de la loi ainsi que le contexte historique dans lequel
les regles ont ét€ adoptées. Cette meéthode est soujenue en particulier par MEIER-
Havyoz’™,

A I'opposé des deux méthodes présentées ci-dessus, la méthode actuelle objective
(objekriv- zeitgemisse Meihode) doil éire menlionnée. Selon celle-ci le sens de la loi
ne doit étre recherché ni dans la volonié du législateur, ni en fonclion de son
histoire (méme considérée objectivement), mais dans le présent, au mement de son
applicalion, el compte tenu des circonstances actuelles®”. Ceite méthode est
soutenue par des autewrs de référence en Allemagne, représentant la docirine
majoritaire” ¢, ainsi que par plusieurs auteurs suisses” . Les avleurs soutenani celie
méthode expriment qu'en principe et dans la mesure oil I"applicalion de la loi n’esi
pas un acte dominé par le passé’’® mais bien une opération actuelle, voire
éveniuellement tournde vers le fuiur’™, les termes de la loi doiveni &tre interprétés

de manigre ohjective, en fonction d'$léments de valeurs actuels™°.

3 Meir-Havoz, art. 1 N 151,

M MEIER-HAYOZ, an. | N 140-178 : pour d'auires explicalions, v. KRAMER, p. 90-91: Jaun,
Reduktion, p. 103.105 ; ta méluxle historique objective a pour avantage de conserver la
stabaiiné et ta continnité de droit (ScHMID. N 127), mais pour inconvénien d'empécher son
adapiation aux valeurs el anx réalii€s sociales ayant changé depnis t'adoprion de fa 1o
(REHBINDER, Einfiihruing. p. 75).

3 MAHON/MAVROIDIS, p. 401 ; pour plus de précisions, v. MEIER-HAY0Z, art. | N 162-165 ; Ja

méthede actuelle objective a pour avantage de favoriser Ja flexibitité et ia dynamigue du droit

{SCHMID, N 128). maie pour inconvénient de porter alieinie 4 {a sécorité du droil (REHRINDER.

Einfithrung. p. 75, qui gjoume que les modificalions imponantes du droit doivent faire {'objet

d'une réforme de la [égislation ¢t non ére imégrées par I biais de Uinterprétation),

Présentant la conception de ta docirine najoritaire : ROTHERS, N 798 s5s5. qui, N 806 ss,

critique ia méthode acwelle objective.

M KrAMER, p- 91-92 et fes rél. (v. néanmoins ci-dessous, pl. ¢)) ; SCHMID, N 156 (v. néanmoins

N 129) ; WALTER, Rechesfortbiidung, p. 10 ; TSCHENTSCHER, p. 107 ; MEIER-HAVOZ, art. | N

166-167. estime que fa méthode aclelle objeclive peul conduire 4 des résultats pev

salisfaisanis.

KRAMER, p. 101 : « (...} dass die Rechisanwendnng kein Akt der « Vergangenheitsbewilti-

gung » st (.} ».

V. ExaGiscin. p. 90,

1 peut se passer un lemps refalivement leng entre le momen! de la rédaction de loi et le

moment de son application. Entre ces deux périodes. des changemenis peuvent Eire

intervenns dans de nombrenx domaines {lechnignes, sociaux, efc.). V. a ce sujel RUTHERS. N

778 5. Blacais, p. 92, et MAHON/MAVROIDIS, p. 401, et 1a réf., argomentent que I"emploi de

la méthode actuelle objeclive évile 1a « pétrification » de I'ordre juridigue.
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bB)  Conception du Tribunal fédéral

Définir la conception du Tribunal fédéral reléve de I'inipossibilité. On note certes
quelques arréts soulenant clairement la méthode actuelle ohjective™'. Dans un arrét
récent, les juges Tédéraux ont cependant laissé entendre quils se sentent liés par les
volonlés récentes du législateur (« An diesen (jungen) gesetzgeberischen Willen ist
das Bundesgericlit gebunden »)**2. D'aucuns eslimenl qu'il est peu satisfaisant de
reconnaitre, comme le Tribunal {édéral, que les travaux préparatoires représentent
une volonté du législateur Tiant le juge. D'une part, dans le but de Iégitimer leur
conception, les juges dec noire Haute Cour se fondent sur de précédents améts
wayant nullement fait mention de celie «volonté obligatoire ». D'autre part,
I'interprétation historique ~ de méme que les aulres méthodes d’interprélation —
doivent faire I'objet d’une appréciation critique lors de leur application, méme en
présence de travaux préparatoices relatifs & une loi récente : premiérement, les
travaux préparatoires peuvent contenir des crreurs, imprécisions ou contradictions ;
deuxiémement, le conienu de ces travaux peul apparaitre comme bien subjectif
dans la mesure ol seules quelques personnes (experts, parlementaires, etc.) ont eu
I"occasion de donnce un poids trop important 4 eertaines formuiations dans fe cadre
de la procédure législative

De manicre générale, la jurisprudence du Tribunal fédéral ne permet pas de sc
prononcer en favenr de I'une ou P'autre des méthodes préscatées ci-dessus™.
MEIER-HAYOZ parle de la «grundsiizliche Grundsatzlosigkeit» de la
junisprudence de notre Haute-Cour™, Cette dernitre se défend en prétendant

soutenir le « pluralisme méthodologique pragmatiquc »*,

1 Par exemple : ATF 105 [b 49, 60 ;94 11 65. 7/,

¥ ATF 127 111 342, 344 14T 2002 | 226. 228.

MY W RIEMER, Wille. p. 130,

¥ Méme conclusion chez Blagomi. p. 130, Sur les wolifs ayam conduit I'auteur 3 cette
conclusion, v. BIAGGINL, p. | 18-130 ; RIEMER, Wilie. p. 150, en parlan! de 1™ « ewige Slory des
historischen Auslegungselementes », indique que les solutions auxguelles le Tribunal fédéral
aboulit ~ dans le eadre o applications individuclles el concrétes - représentent souven
{"expression d'un eenain subjectivisme judiciaire {Ausdruck eines gewissen richterlichen
Suhjektivismiis) |

¥ MEIER-Havoz, art. | N 220, et les réf.; WALTER. p. 166. soutient que MeER-HAYOZ a
néanmoins toujours reconnu la prande qualité de la jurisprudence de notre Cour fédérale .
KRAMER, p. 92, reléve Ia critique de MEIER-HAYOZ cn précisanl que celle-ci n'est pas
Iotalement injustifiée g1, p. 93, mentionne 1a « position écleclique w (ekfekische Haiuug) de
fa nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral : HUWILER, p. ©: « Leider fiess sicht das
Bundesgericiu  bisher nichi zn einer cinheilichen and verlisslichen Praxis in  der
Methodemmvah! anregen. (...} » o DESCHENAUX, p. 85 « La position du Tribwnal féderat d
{'égard des travairy préparateires mangue de fermeié ».

WOATF 120 L1188, 57: 12511 238, 244 : 123 11 464, 468 1dT 1998 1 703, 707 : 121 111 219, 225,
1T (996 1 162, }68-169: 114 ¥V 219, 220 pour unc bréve présemation de la pratiquc
méthodologique du Tribunal fédérat. v. KRAMER, p. 92-95: pour une présemation plus
générale. v, Bacomy, p. 108-148 ; concernant 1'acceptalion de ia nolion 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 D’analyse wéthodologique qu’il effectuc de certaines
situations®®, il parait excessivemenl difficile, en pratique, d"écarter le pluralisme
méthodologique pragmalic!’ue et de s'en lenir a une hiérarchie bien définie entre les
méthodes d'interprétalion®® (en 1’occurrence historiques). Alin de garder une
approche pragmatique, nous n’avons pas pris position, ci-dessous™, en faveur de
I'une ou Vautre des méthodes d'interprélation (historique ohjective ou actuelle
objective), ni méme d’ailleurs essayé de fixer une rdgle de choix entre ces deux
méthodes.

c) Réflexions fondées swr les méthodes histovique objective el actuelle
ohjective

Dans la mesure ob la méthode historique subjective est aujourd’hui considérée
comme dépassée (3 jusle titre), nous nous bornons A prendre en comple les
méthodes hisiorique objective et actuelle objective, On comprend aisément que la
référence & 'une ou Pautre de ces méthodes a une incidence considérable sur le
résultal de Pinterprétation®™, & condition de considérer que chacune des méthodes
est appliquée strictement, ¢’est-a-dire sans aucun emprunt & I’avlre méthode. Or,

force est de constaler que la doctrine ne se fonde pas sirictement sur une seule

wéthodologiqgne pragiatigne par notre Haute Cour. v. WALTER. p. 157-158; pour ume
défense do ploralismc méhodologique pragruatique : WALTER. po 157 55 WaLTER.
Reclitsfarthiicung, p, 4 . WIPRACHTIGER. p. 143 ss & v. égaleinent BIAGGINI, « Ratio legis », p.
67-68, qui estime quc la notion de ploralistng méthndologique pragmatique devrain &tre
nbandonnée. Selon cet aulcur, il conviendrail plutdl de parler de = pragmatisme guidé dans fe
cadre de Uinterprétation » (regelgeleiteres Auslegnigspragnratisnirs),

¥ Dans ta présente thése, v, ci-dessous, Chapitre 10, pt. 5.3 (p. 111 ss) {eritique de FATF 127
IV 198, 8] 2002 1 107) : v. égnlement (par exemple) KRAMER, note 576 (eritique de I'ATF
121 H1 219, )dT 19961 162).

M En ce sens. suivant la conception du Tribunal fédért : RIEMER, § 4 N 62

3P, g) (p. 5695).

M Exemple : dans un ATF 83 [ 173. les juges fédéraux se som posés la question de savoir si. au
regard de P'art. 23 de la Constitution cantonale vaudloise (« {...) tons les snisses agés de vingt
ans #évolus (..} ), ke droit de vole des femmes devail ére reconnu. lls oni répondu de
nianidre négative en soutenant que, par I'expression fous les suisses, le Mgislaieur historique
ne pouvait faire rélérence qu'aus Jomnies suisses. Dans cene affnire, notre Have Cour
fondé sa décision sor la méthade historigue objective | plus de rente anndes plus tard. dans un
ATF 116 Ja 350 ()dT 1592 1 98), 1es juges fédéraux sc sont posds 1a ménie question au regard
de l'ari. 16 al, | de la Constiwtion camonale appenzclloise {qui parle de Landlente el de
Sehweizer). Malgré Tindication contraire (claire} donnde par le Kgislmenr historigue. ils
déciderem quune imerpréiation objeclive de ¢t am. 16 al. 1 indiquail que Ies notions
Landieitte ¢t Schwefzer englobaient également les citovennes du canon d'Appenzell. Dans ce
cns, noire Hauie Cour a loudé sa décision sur la méihode acimelle ohjecrive © pour d'autres
exemples, v. KRAMER, p. 88-90.

56



Titre 111, L'interprétation des regles de droil posilif régissant le conlrat d'édition

méthode™!. Prenons deux exemples :

¢ MEIER-HAYOZ opte en principe pour la méthode historique objeclive. 1l admet
néanmoins gae si DVinterpréle apporle la preuve d'un changement de
circonstances (depuis le moment de la rédaction de 1a loi), il Jui incombe de se
distancer de la signification historigue de la 10i* ;

» KRAMER souticnt en principe la méthode actuelle objective™. Il insiste
cependant sur le fait que la genése de fa loi ne doit pas étre considérée comme
négligeahle, les documents rclatifs aux travaux préparatoires donnant souvent
des éclaircissements décisifs sur la manigre de comprendre la loi™*,

Bien que dogmatiquement différentes, ces deux démarches peuvent conduire A des

. ¥
résullats semblables™®.

Dans une perspective pratique, il paraftrail opportun de parler — comme certains
font déja fait’™®™ — de méhode historique/actuctie objective  (ohjektiv-
historisch/zeitgemiisse Meshode™’) afin de laisser percevoir que le résultat de
Iinterprétation ne dépend finalcment pas de la démarche adoptée, mais bien de
"imporiance attribuée aux lravaux préparaioires, respectivement aux circonslances
acluetles™. Le poids 2 donner a ces denx dernigres références dépend du cas
d'espece™, Dans un cas, les travaux préparatoires rcvétiront peut-éire une force
considérable (en raison de leur clarté, ou du fail que la loi gui est appliquée est
récente, ou encore en raison du peu de changements techniques, économiques, etc.
constatés depuis 1'adoption de la loi). Dans une autre siluation, fes circonslances
acluelles avront un poids particolier (par le fait que la nolion légale analysée laisse
une grande place au jugement de valeurs, oo que les circonstances économiques,

¥ ForsTMOSER, § 19 N 48, indique que la doctring majoritaire a adapié — 3 juste titre — unc

« pasition de conciltation » (vermittetnde Methode) : v. également : KRAMER, p. 101,

MEIER-HAYOQZ, ant. | N 1534 ss.

KRAMER, p. 101 ss.

I KRAMER, p. 103-105, 111 ; v, également BIAGGIN, « Ratio legis », p. 55. et lanote 17.

KRAMER, p. 104. dispose que si le sens hislarique n'est plus justifié av regard des données

récenles €1 quil contredit les valeurs qui peuvent étre déduites de la législation actuclle, sevle

une interprétation fondée ser les circonstances présentes pent étre entreprise. KRAMER, note

315, indique que MEIER-HAYQZ, art, 1 N 155, arrive aq méme réndiat 1 notons |'avis de

HOHN, p. 122, qui estime que ta controverse (hisioire dc [a boifsens aciel de celle-cij a peu

d"importance pralique.

% RIEMER, §4 N 56

¥ e Tribunal fédéral a adopté cette méthode - qu'il qualifie de oljektiv-zeiigamasse Auslegung
— dans plusieurs jugements. V. & ce sujet FORSTMOSER. § 19 N 36, et les réf.

¥ |1 est donc indispensable d'examiner les trvaux préparatoires ef les circonstances actuclles.
Comparcr avec les explications données par MAYER-Mal.y, Einfiifirnng, p. 21.

.m Clairement en ce sens, les nombreux auteurs — représentant la doctrine récente — cités par
BlaGGINI, p. 72, & la note 28 ; comparer avec HUWILER, p. 10.
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iechniques, elc. ayant enlourés I'adoplion de la loi oni chan[%é de fagon importanie,

ou encore gue la oi appliquée date de plusieurs décennies)*™.

En I'absence de hiérarchie élablie entre les deux méthodes (historigue objective et

actuelle objeciive), it st essentiel gue le juge motive sa démarche interprétative™

avec des arguments offrant une certaine force de conviction'™. Le juge ne peut
done pas se limiter 3 présenter sommairement la conclusion a laquelle il aboulit. La

« foite dans la décision »*® doil impérativement éire évitée. Une motivation est

indispensable. Elle doit permelire de comprendre, controler et critiguer non

seulement le résnliat de linlerprélation, mais égalcment le processus ayant conduit

A celui-ci*™:

o l'exigence de la compréhension suppose que lous les arguments ayan] conduil 2u
disposilil du jugemeni soient menlionnés e se succeédem de manidre
cohérente®®. Plus simplement, les motifs de la décision doivem permeltre de
comprendre « powrguoi c'est ainsi et pas autremient » {«warum so und nicht
anders »y*

W Comparer avec BIAGGINL « Ratio legis », p. 61.

1 €n ce sens : KRAMER, p. V04-105 ; Huwier. p. 9 s. 1 1o juge ne pem donc pas fonder sa
décision sur un raisonnement d’autorité (on argument d’autorité). soil simptement affirtner
une conclusion (v, i ce sujel PUIGELIER. p. 1688, 1601},

Y2 V. WIPRACHTIGER, p. 148-149 ; comparer avec tes cxplications de BIAGGINI, p. 157. qui parle
de comrdle du résuliat (Ergebaissvkontrofle) ; en ce sens galenient : BROGGEMANN. p. 72 ;
comparer avec WALTER, Reciusfortbildung. p. 41 « Die Jurisprudenz gehdnl daher seit der
Aufklirung nicht wehr zitr scientia mit eigenem Walnheitsauspiuch. sondern zor fall- 1wnmd
zeitbezogenen ars also argnmenativer Kunsi ».

3 BROGGEMANN. p. 84-85,

™ QGorek. p. 29. Reprenant les explications de OGOREK @ WALTER. p. 165-166 1 WALTER.

Inkohidivenzen, p. 327 WIPRACHTIGER. p. 148 ALBRECHT. p. 349 l'exigence d'unc

motivalion compréhensible. contrélable et criticable trouve son origine dans I'anolyse

herméneulique. Comparer avec les explications de ZELLER, § 8 N 4, et la réf. & ln note 12 :

GILLIARD, p. 176. estime que te Tribunal fédéral se devrait de « justifier plns rigonreusement

o JHns compiitemen les interprétations adopiées ».,

Comparer avec ACHTERBERG. p. 49 s. qui indique que l'srgumentation esi kicunaire

(Argimentationstiicke) 511 mangue un «maillon » dans la « ¢chaine » de l'argumentation

comparcr avec les explications de BROGGEMANK, p. 64-72, qui indique que les deux £léments

nécessaires  la motivation d'un jugemem sont fa construciion ot Varguneni (I raisonnrment)

+ e premier représente la forme de la molivation el le denxiéme a trait a l'aspeal rhéionque de

celle-ci . comparer avec MOOR. p. 385, qui parle d'un « processus de décision argumeiiée » :

Yexigence d'uoc motivmion compréhensible est néecssaire non sewlement pour Ya personng

touchée par I décision. mais également pour lous les citoyens, Elle permet aux jusiiciables de

prévoir I'issue d'un évemuel lilige proche de celui ayunt fail I'objet de ia décision. GILLIARD,

p- 168, cstime que cetle nécessité esi parfois oubliée par le Tribunal fédéral,

6 PRUGGEMANN, p. 60.
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» la possibilité qui doit étre donnée de contrdler ct, lc cas échéant, de critiguer
oblige le juge A présenter des arguments susceptibles de vérification*”’,

Ces exigences sonl essentielles dans la mesure oi la crédibilité d’une décision n'es)
pas dépendante du respect d'une hiérachie établic eatre les différeales méthodes
d’interprétation, mais de la forcc de conviction se dégageant des arguments 2 la

base de la décision®.

En général, la docirine parle de la motivation exigée du juge uniquemen si celui-ci
se distance de la signification historigue de la norme*®, A notre sens, la motivation
doit étre convaincante « dans les deux sens », c'est-a-dire que le juge fondc son
argumentation sur les travaux préparatoires ou sur les circonstances aciuelles*'®,

d) Reégles é suivre

Revenons un instant sur la pratique du Tribunal fédéral. Notre Haute Cour n'a pas
établi d'ordre de priorité entre la méhode historique objective et {a méthode
actuelle objective, mais elle prend position dc cas en cas*'’. Nous ne remettons
donc pas en question les explications qui précédent. Dans ccrtaines situations
spécifiques, les juges fédéraux appliquent néanmoins des «régles » conduisani A
I'application d'upe des méihodes :

® les posilions prises par ke |égistatenr, résultats d'un compromis, doivent Eire
respectées par le juge et ne plus €lre remiscs en question®'?, On nole ici la
prépondérance des travaux préparatoires. De manidre plus générale, la docirine

¥ Comparer svec les explications données par ACHTERBERG, p. 53 (Argmmeutationsinvaliditit).
Le méme awcur, p. 45 (Argrmemationsitbermass). souligne que l'emploi des expressions 4
I'évidence. sans avcin dome. eic. démonire la faiblesse de I'argumentation : v. égalcment
BRUGGEMANN, p. 85 ss {en parliculicr, p. 7). qui indique que I'wiilisation de morifs apparents
(Scheingriinde) fait obstacle au contedle de la molivation.

“®  Dans le méme sens : BROUGGEMANN, p. 73-74 1 comparer avee MQOR, p. 390 : « Ce n'est danc
pas par une niéthode d'imerprétation gne le sens est donné, mais par e choix anquel
linterpréte abomit il est le fruit dune décision fargumeniéef...]) prise & partir de
lensemble des sens possibles, tels qu'ils sont indiguds et par Vanalyse du lexie er dans les
difffrentes individualisations accessibles dans les cos concrels » 1 comparer également avee
PETEV. p. 408 5.. et en particulier., p. 409 | « On dait plinét accepter, en revanche, i la lumiére
des acquis kerménentiques, que la décision correcte est celle ponr laguelle les meillenrs
arghments onl 8¢ altdgués ». PETEV. p. 409 s., el ¢n particulicr, p. 410 @ « Le but & viser est
de donner qux normu:s faridiques une interprétation pratignement wile. conjorine au drol en
viguenr, congie rextiellement, c'est-d-dire darriver & des résullais jJusiifiables et
discursivement jusiifiés ».

¥® v, par cxemple FORSTMOSER, § 19 N 55.

W Comparer avec les explications de RERBIDER. Einfiiirung, p. 75. qui indique que fes
méthodes historique ohjeclive el acluelle objective doivemt &re considérées sur un picd
d'égalité. Quelques lignes plus loin. REHBINDEER précise néanmoins qu'il convient de partir de
I'analyse du but bistorique de 1a nocme.

BIAGGINL, p. 130 ; v. ci-dessus, pl-b) {p. 35 s.).
V. BIagomL p. 131, et les xéfL B a noe 68.

41

59



Titre 11, L’inerprétation des régles de droil positif régissant le contrat d’édition

insiste sor le fail que les travaux préparatoires des tois relaivement récentes
revélent un poids particulier®'”. Ceite position n’est nullement cn contradiction
avee les explications qui précédent. Les circonstances actuelles ne seront en
général pas fondamenialement différentes de celles ayant fondé la loi
relativement récente et la prise ¢n comple des travaux préparatoires permettra au
juge de fonder une argumemation convaincante ;

¢ lorsque le Tribunal fédéral interpréte une disposition légale — sur la base d'une
pratique constante — selon son sens hislorique, le poids de I'argumeniation
historique est forlement renforeé*.

e) Observations

Notre présentation apparail peut-8ire comme décevanle dans la mesure ol elle
n'indique pas un ordre de priorité bien établi — et facile 2 appliquer - entre les
méthodes historique objective et actuelle objective, Nous tenons cependant a
conserver & nos explications leur aspect pragmatique. Aulrement dit, les quelques
principes que nous donnens doivent étre applicables. Un modele méthodologique
élablissant des priorilés strictes entre les différentes méthodes d'talerprétation se
révélerait difficilement applicable en pratique. En ce sens, on observe que, méme
en Allemagne ob les awteurs de doctring omt en 1’occasion de concevoir des
développemenis importanis dans le domaine de Finterprétation, les propositions de
hiérarchies éiablies cnire les méthodes d’interpeétation sont toutes considérées
comme non convaincantes'”, En Suisse, au milien des années nonanle, un juge
fédéral a méme indiqué qu’une telle hicrarchie ne serait peut-&ire jamais définic’'®.
Apres avoir rappelé I'importance du pouvoir d’appréciation subjeciif du juge (en
raison de |'abscnce de hiérarchie), il a ajouté que ceue situation éiail loin d'étre
tragique si les fribunaux motivaienl leurs considérants (et non senlement le résuliat)

de fagon compréhensible, contrdlable et criticable™”.

Pour conclure sur les méthodes historique objective et actuelle objective, nous
retenons que la consiruction d’une démarche abstraite poor 1*application de "une
ou de I"auire de ces méthedes serait bien théorique, 1ant 1e poids 3 donper 4 I'une
ou I’autre ¢st dépendant du cas d’espece. 11 est plus convaincant de guider le choix

3 En ce sens : MANON/MAVROIDIS, p. 401, el les rél. : BIAGGINI « Ratio legis », p. 55, cilan

I'ATE 112 (a 97, 74, JAT 1988 1 35, 39 ; MayER-MaLY, an. t N 17 ; FELLER, p. 13-14; v.

Sgalement REHBINDER, Finfithrunag, p. 78 1 v. i ce sujer I'ATF 127 111 342, 344 {JdT 2002 |

226, 228) qui indicue gue le juge est 18 par les volomés récentes du Wgislatenr. Pour wne

critigue de cet arrdl, v. ci-dessus, pl. b) (p. 55).

En particulier pour des raisons d*égalité de traitement e1 de sécuril€ du droit. V. BIAGGINI. p.

13L. e les xéf. b la nole 71 1 pour une autre « régle ». v. encore BIAGGING, p. 131, o1 les réf.

aux notes 69 et 70,

2 V. en parlicuticr KOCH/RUSSMANR, p. 176-177. et ]a réf. & la nole 34.

e WIPRACHTIGER, p. 148 | en Allemagne, comparer avec BROGGEMANN. p. 73 5.

N WIRACHNIGER. p. 148 ; WALTER, Rechtsforthildung. p. 11. et fa rél. ; v. égalemen ci-dessus.
pl.cip 58s).
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de l'inlerpréte en fonction des arguments soulenant 'une ocu lautre de ces
méthodes : la méthode réunissant les arpumenis dotés de 1a plus grande force de
conviction scra appliquée.

Celle conception suppose de bien considérer les arguments en faveur de chacune
des méthodes, puis de les comparer, 21 non de partir du résultat et de motiver celi-
ci avec des arguments convaincants®',

3.2.5. Laréférence historigne (conltexte de I'interprétation littérale) — suite

a) Choix fondé sur I'argumentation

La méthode d’inlerpréiation historique esquissée, il est possible de reprendre nos
considérations sur la référence hislorique dans le contexte de la délerminalion du

sens littéral possible.

Selon la démarche proposée ci-dcssas“g, il convient, dans tous les cas, dexaminer
prop

les travaux préparatoires el de prendre en comple les circonsiances actuelles afin de
déterminer si la notion légale doi revétir un sens hislorique ou une significalion
actuelle. La décision d’opler pour 1'un des sens — historique ou actuel — ne doit pas
glre arbitraire, mais doit an contraire élre élayée par des arguments offranl une

certaine force de conviction*??.

by Pistes pratiques

Un choix basé sur |'argumentation ¢1 la force de conviclion laissera parfois
(sonvent ?) plancr des doutes certaing quant & la signification a retenir. En cas de
doure, certaines pistes oflertes par 1a docirine seront les bienvenues,

On admet que les teroies lechniques sont souvent définis sur 1a base d'une lecture
historique. Ainsi, 4 Pinstar de KRAMER, il convient de décider qu’en cas de doute —
entre la prisc en compte de la signification hisiorique et celic du sens actnel —
Vinterpréte doil se fonder sur I sens hi5|0rique42'.

8’agissant des termes non spécifiqgnement techaigues (ou termes usuels), Panalyse
des Iravanx préparaloires reste incontournable. La référence i I'usage acluel revét,
i nolre sens, un poids particulidrement important. Nous nous rapprochons donc

48 Camparer avec HOHN. p. 127 . v. également KOCH/RUSSMANN, p. 176, qui estime que, dans 1a
pratique. Ia préférence est donnée i la méhode d'interprétation qui permer de motiver le
résuhal auguel I'imcrprete désire aboutir : comparer fgalement avec DESSEMONTET. p. 143,
qui parle de la qualification des contrats de service.

9 p 32400 (p. S6ss).

2 Pour les déiails au sujet de la motivation. v. ci-dessus. pt. 3.2.4.c) (p. 58 5.

'y, KRAMER, p. 64 celle conclusion esl confliwmée par les partisans du second couram
doctrinal qui. par principe. fornl éférence A la méthode historique objective : contra : en
Alleragne, Krey. p. 162 s., estime que lous les 1ermes doiven: étre définis en fonclion de
lewr référence acivelle. Ponr les déails sur la canceplion de cel awieur. v. ci-dessous. pi.
A26.c)(p. 655}
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pluidt de la conception du premier couranl doctrinal, pour laisser de cbté les
exigenees plus stricies imposées par le second courant™, ceci en raison des
destinataires des normes. Ceux-ci ne doivent pas e « trompés » par le sens des
mots dont ils prennent connaissance a la leclure de la 10i*%, surtoul lorsqu’il 5'agit
de lermes non lechniques ¢’csl-a-dire de termes dont Ic sens peut étre compris par
tous les destinataires, Seuvle Ja référence au sens actuel permet de ne pas
« tsomiper » les justiciables. Il ne s'agit fvidemment pas de prendse en compie tous
tes 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 uiilisés par le législateur*. Cetie conception revét I"avantage de permetire 2
chaque citoyen de reconnaitre plus aisémeni le droii applicable, En d'autres termes,
les destinalaires de la loi regoivent une information plus ecmnpréhensible s agissant
de leurs droits et de leurs obligations®™. Cela est essentiel. Seule la -bonne
compréhension des mois servani & exprimer ung norme peut conduire au respeet
des rdgles du droii positif'®.

c) Limire de la référence hsiorigue

La délermination de la référence historique (sens actuel ou historique) 2 retenit
implique de prendre en considération fes travaux préparatoires. 11 n'est cependant

2 Selon Ic deuxigme eourani, il conviem dobserver des malifs abjectifs pour se disiancer de fa

signification hisiorique. En pratique, on pewt se demander si on 5'écarle véritablement du
denxiéme courant doctrinal, 8i le juge choisil de se Tonder sur fe sens actuel de la notion
Iégale examinée (parce que. selon la perspeclive du premier cowrant de docirine. awcun
éltment présent au cceur des Leavaux préparatoires ne fait obsiacle & ce choix), il sera
cerlaincment aisé pour le juge de démontrer quiils exisient des moiifs objectifs (selon [a
conception du deuxiéme courant de docirine) de se distancer du sens hisiorique de la notion
légale pour se fonder sur son sens aciuel.

- Comparer avec HUWILER, p. 10 ; KRAMER, p. 64.

“H Senyip, N 137 ; v. 1a notion de reasonable man dans I'owvrage de FORSTMOSER, § 19N 23 ;
SILaNCE, p. 162, parle de [a comnpréhension du « plus grand nombre » (e personnes) : v.
Egalemnent DESCHENAUX, p. 79 5. | on présence dg lermes non spéuifiquement lechniques, la
rélérence aux destinaleires des nonnes perniet — en cas de douke quamt 4 la signification 3
retenis — de pencher pour le sens aciuel. Le sens littléral possible est donc jimilé au sens actuel
de la notion légale. || ne cormespond pas & tous les sens aciuels possibles el imaginables
(méme les plus farfelus). Une (irés) Mégére resiriclion est imposée : it sagit du sens actuel
déduit de bonne foi (par les destinalaires des normes} des mots wilisés dans [a loi.

*B En ¢e sens, parfant de 2 méthode aciuetie objective | BIAGGINL p. 92, fui présente encore
d’autres arguments,

% V. SILANCE, p. 159, 162 . comparer avec KNaPP, p. 36. parlant de I'obligation de publier le
droil ecTil ¢ « 'adage selon lequel nul West censé ignorer la Toi n'a de sens que si la loi nest
pas secréte » L nous notons cependant que Jes Direclives européennes. influencant e droit
privé suisse (v. ci-dessous, Chapitre 6. pt. 3.1.2 [p. 94]. et Chapitre 9, (i, 2.4.2) {p. 105]. som
rédigées dans un style Kgisiauf purfois difficileinent accessible aux destingtaires non jurisies,
ce qui a pow eonséquence que ¢ droit privé suisse. de plus co plus. n'a pius fa méme
proximilé avec les ciloyens {v. PROBST. EinfTuss. p. 32 5.).
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pas eneore question de l'application de la méthode d’interprélation historique®’ . Il
s"agil nniquement de rechercher si les travaux préparatoires fournissent des indices
poussant i donner au tcrme analysé une signification historigue ot un seus
actuel™, Cetie analyse est essentielle car elle permet de définir si 'interpraic doit
rechercher le sens littéral possible A 1*aide d’un dictionnaire de I'épogue’™ — ¢'est-
a-dire existam au moment de Ja tédaction de la loi —ou actuel*™.

Dans la mesure ob il importe, A ce stade de 1'interprétation, de définir le sens linéral
possible, il n'est pas (encore) nécessaire de dégager el de retenir le sens précis
qu’eniendai donner le Mgislatenr. Cette €ude compléie des travanx préparaloires
sera effecinée lors de I'application de Ja méthode d"interprélation historique.

3.2.6. La référence linguistique

aj Termes technigues (jiridiques) el termes usuels (courants)

En présence d'un terme technique, I'interpréte est tenu de se fonder sur le sens
technique de ce tlermie. Par conlre, un lerme usuel, courant, doit étre interprété selon
i'usage pénéral, usuel®,

Bien que cctlc explication revéte |'apparence d’une lapalissade, elle n'est que le
début d'unc grande interrogation : quand doil-on considérer un terme comme
technique ou alors comme usuet ? Aucune régle précise ne permel de répondre de
maniére satisiaisantc a celle interrogation. On peut par eontre donner les indices
suivants :

aa} Langage technigue (juridigue)

Certains lermes <ont inhérents au langage juridique*™. Il convient donc de feur
donner un sens technique*™.

3 1.a diificulié de distinguer ce qui a trail a la méthode d'inrerprétation linérale et ce qui est
inhérem A Uimerprération historique ressort de manidre éclatante de 1'ouvrage de
LOOSCHELDERS/ROTH. Sous le sous-tirre consact€ 4 la méthode d'interprétation littérale. ces
auteurs fonl mainies fois référence au sens donné par e législateur (p. 131. 146}, au sens
correspondumt A la volomé du 1égislateur (p. 134, 149). au sens que le Wegislateur avait
I'imention de donmer (p. 139). et au fair que le [€gislaeur a placé certaines expressions dans
des contextes panticuliers (p. 141) !

¥ En ce sens : KRAMER, p. 64,

2 Comparer avec LOOSCHELDERS/ROTH, p, 140, note 50,

' Pour plus de détails sur I'usage du dictionnaire, v. ci-dessous. pt. 3.2.6.¢) (p. 68 5.).

1y, par exemple KRAMER, p. 63-64.

1 Comparer avec HAUSHERAAUN, Handkomutentar, act, 1 N 125 ; pour des exemples, v. note
360,

2 Comparer aver LARENZICANARIS, p. 142 ss ; TSCHENTSCHER, p. 109 : v. néanmoins ci-
dessous, pr. d) {p. 66 ss).
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Cette affirmalion n'est pas absolue :

o il peut arriver qu'un texte de loi entende se distancer de la signification
technigue utilisée usuellement’™ ;

» c¢n outre, une terminologie technigue pent étre employée de maniére peun claire
ou égquivogque, Dans cetie situation, Vinterpréte doit se garder de donner au
terme 1égal un sens que le législateur n’a pas vouln™*?,

ab)  Langage conrant

D autres termes représentent 3 I'évidence des termes courants, usuels™S. Leur
lecture doit étre effectuce selon 'usage général, usuel*™. A nouveau, I’alfirmation
n’est pas absolme. Une expression en apparence usuelle pewt revétir un sens
technique dans le contexte de la loi™,

b) Cercle des destinatairves

La reéférence auv cercle des destinataires de la norme se révele (rés utile afin de
definir si un terme Iégal déterming doit €tre analys€ selon son sens technique ou en
fonction de sa signification usuelle. Cette référence est convaincante ; elle lavorise
de maniére cobérente la compréhension de la loi par les destinataires dont les droits
et les obligations sont réglés par cette loi*®.,

Ainst, si la loi s’adresse & un cercle de destinataires (rés étendu, il s'agit en principe
d‘interpréter les normes légales selon lenr sens usuel™’. Cest le cas des lois
contenant des normes de comporternent s’adressant 4 un grand nombre de
personnes comine, par exemple, les régles fondamentales de 1a LCR™! et le droit
pénal*”. Parfois, les réglementations suivantes sont mentonnées : droit des

¥ En droil allemand, comparer avec LARENZ/CANARIS. p. 142 s, ; LARENZ, p. 321 s.

%5 KRAMER. note 141, qui donne comme exemple I'ATF 114 1a 25, 28 (JdT 19891V 56, 58-59).

46 Pour des exemples, v. nole 365,

7 KRAMER, nole 142. donne quelques réf. d'awmeurs ayani présenté tes conventions linguistiques
indispensables pour donner un sens précis 3 un terme nsuel. V. en particulier HOHN, p. 157 ss,
dont les explications succincles permellenl de comprendre rapidement Ja significalion d'une
convenlion linguistique,

¥ KRAMER, p. 49, 63-64; RIEMER, § 4 N 31, qui met en dvidence que si les nolions

d'inamenbles et de biens-fonds sont considérées comme synonymes doans lc langage conrant,

cela n'est pas le cas 2 I'an. 655 al. 2 CCS. Ainsi, lorsquil est question d”innenbles 3 (an.

745 al. 1 CCS, il s"agit des imnrenbles au sens de 'art. 655 al. 2 CCS, ¢1 non des fmmienbles

selon le langage populaire ; selon BERGEL, p. 238, « dés qit'int ferme emire duns la langne

Juridique, il acguiert wn sens particulter » | 1 v, £galement SILANCE, p. 152.

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

W En ce sens : ZELLER, & 11 N 100 ; comparer avee SCHMID, N 137,

1 HAUSHEER/IAIR, Handkommentar, art, 1 N 125,

2% SILANCE, p. 136, &1 les exemples cités, qui souligne que te droil pénal ne s'adresse pas
essenliellernem i des jurisies.
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personnes, de la famille (mariage, filiation), de la tuielle, des successions, droits
réels (au moins dans les grandes lignes : par exemple, droit & la propriété e1  Ia
possession), les parties générales du droit eivil (également du droit des contrats),
les conirats irés importants de la vie de tous les jours (vente, bail, travail, etc.) el les
contrats d'assurances*.

Si, au contraire, les normes légales s’ adressent & un groupe déterminé de personnes,
clles doivenl éire inerprétées sclon Jeur sens technique, soil fe sens spécifique 4 ce
groupe de personnes' . 1l est parfois fail référence aux dispositions légales
destinées aux pharmmaciens, aux professions techniques™ (ingénieurs, etc.), aux
chasseurs, aux avocals, etc. Dans la méme catégorie, on peut placer les régles
s'adressant & un cercle délerminé de relations d"affaires comme les dispositions
régissant les contrats conclus enire personnes appariénant a la méme branche**®,
comme le secteur bancaire™’,

c) Présentation el critigue de fa conception de KREY

En Allemagre, KREY retient une conception différente. Il affirme que
linlerpiélation aw sens éiroit est foufours délimitée par le sens liiéral wswel
possible, cl que celui-ci est précisé par le sens fechirigue uniquement quand une
nolion CH;créle n'cst pas & P'évidence englobée ou exclue par e sens littéral usnel
possible™.

Selon le modéle sémantique des trois candidals que nous intreduirons plus avani
dans ce travail*®, cela revient A dire qu'il s'agit de confronter fa notion concréte au
sens liliéral vsuel possible de la nolton légale. Si la netion concréte représenic un
candidat positif ou un candida négatif, le sens littéral (usuel} possible retenu ne
peut Etre modifié sur 1a base du sens icchnique de 1a notion 1égale,

KREY explique qu'un 1el procéd€ est indispensabie dans la mesure ol le 1€gisiateur
n'utilise pas deux langages (l'un lechnique [junidigque] el l'autre wvsuel [cowrant])
pour communiquer Ics normes mais un seul langage adressé & chacun. Préciscr
cerlaines normes par leur sens technique est parfois néanmoins indispensable car ce
langage unique appréhende des domaines qui ne sonl pas foreément accessiblices 4
chacun™".

M ZeLLer, 811 N 101,

HOZmaEr. § 10 N 102: HAUSHEERIAUN, Handkommeniar, arl, 1 N 1252 v. également les
explications de H&HN. p. 197-199, sur la convention de I'usage de la langue, et, plus
singuli¥rement, sur I"imporiance du contexle donnam des sens différents & un méme terme.

5 Comparer avec TSCHENTSCHER, p. 110,
45 Zrer. § 11 N 103,

ST TSCHENTSCHIR, p. 110,

2 KREv, p. 154 ss.

V. ci-dessous, ph § (. 74 ss),

40 KREY. p. 155-156.
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Cetie vision de la loi communiquée & ious, mais accessible de maniére différente
sclon les destinataires est — & notre sens — artificielle. Certaines normes sont &
I'évidence destindes (donc communiquées) 3 uvn cercle de destinataires hien
déterminé. Les articles 215 el 216 CO, par exemple, s'adressent aux
commergants™' et non 2 tous les jusiiciables. Pour d'autres réglementations, ce
conslai est encore plus évident. 11 est bien théorique d'affirmer, par exemple, que la
nouvelle 1oi sur la fusion*™ est destinée (communiquée) 3 tons™ et qu'il convient
de rechercher le sens littéral wsuel! possible des notions 1égales qui Ly sonl intégrées,
le sens de celles-ci pouvant flre précisé a I'aide du sens technigue®™ .

En outre, cerlaines nolions lechniques n'ont aucune aceeption courante, danc aucun
sens usuel. Par exemple : le porte-fort. La qualification d'une notion concrite en
fonction du seos littérat usuel possible de la nolion légale contenue a l'article 111
CO semble bien théoriquce.

Enfin, nous verrons ci-dessous™ que le conlexte dans lequel est situé la nolion
1€gale cst susceplible de donner des précisions au sens littéral possible. Ce comexle
comprend, entre autres, les définitions de cerlaines notions légales (par exemple :
définition de la notion 1égale d'immenble [utilisée a 1'art. 745 al. 1 CCSJ a l'arl. 655
al. 2 CCS8}. 1l est peu logique de tenter de quatifier une notion concréte sur la hase
du sens littéral usuel possible d'une notion légale si une définition (analyse du
contexte) - située en amont ou en aval dans la réglementation - altribue un sens
technique (juridique) A cette méme notion™,

d)  Enseignements tirés de KREY

Les explications de KREY apportent par contre une solution (out a fail intéressante 3
la question suivanie : comnent procéder lorsqu'vne séglementation légale destinge

“ v, par exemple TERCIER, N 895 ss e, suriout, N 464,

“ RS 221.301. La loi est cnirée en vigueur le 1% juilier 2004,

3 Comparer avec BYDLINSKIL p, 429, qui indique que si Je 1ex1e Igislaiif s"adresse en premidre
ligne & des jurisies {par exemple, le droil commercial). il s'agin de donner un sens 1echoique
AUX MOrMCES ; comparer avec TSCIENTSCHER, p. 110

Lorsque la notion concrble west pus & I'évidence englobée ou exclue par le sens lindral wsue!
possible de la notion légale.

B pL 32,7 (p. 69 55).

% La qualification sur la base du sens litiéral usuel possible pewt conduire & un nésultal erroné.
Reprenons l'exemple de {'ani. 745 al. 1 CCS : selon son sens lindral courams. le terme
immeuble est un grand bitiment, ov une grande maison. La notion concrdte bien-fonds esl a
I'évidence exclue de cetle signification, Elle représente un condida néganf {selon le modile
sémantique des trois candidats, v. ci-dessons. pt. 5 Ip. 74 ss]) o ne pewt done. sclon la
conception de KREY, &tre corrigée par lg sens lechnique de 1a notion 1égale. O, la définiion
légale de Iimmeuble, contenue & I'art, 633 al. 2 CCS, comprend le lerme bien-fonds. Celui-ei
mrrait donc di étre considéré comme un candidat posilif ! : pour éire compley, nous
somlignons que la conception présentée par KREY permel difficilement de distinguer enire la
prise en compte du seis fechnigie el celle du sens juridigue (Nornsinn), ¥V, surtow KREY, p.
158-162. Sur la notion de sens juridigue (Normsinm), v, ci-dessous. Chapilre 5. pt. 2 [p. 83).
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A tous les justiciables* comprend des termes techniques (juridiques) ? Si I'on
prend en comple les destinataires des regies, 1] s'agit de lire les normes selon feur
sens usuel. Dans l'hypolhése ol l'on met en évidence qu'il s'agil de termes
technigues, il convient de comprendre ceux-ci selon leur sens technique !

Le droit privé contient de nombreux termes techniques™, Certains d'entre eux ne
peuvent étre réduits au langage usuel, mais sont irremplagables®™. Sl n'est pas
possible que les destinalaives saisissenl précisément le sens dc loules les notions
contenues dans la réglementation qui leur est adressée™®, il est essentiel que ces
destinalaires ne soient pas « trompés » par le sens (usuel) qu'ils comprennent i la
lecture de la loi. En présence d'une réglementalion adressée i tous les justiciables, il
est donc justifié de rechercher 12 sens littéral uswel possible de Ja notion 1égale et de
conclure que st la nolion concréte est 4 I'évidence englobée ou exclue par ce
sens*®!, il n'est pas question de « tromper » les destinataires en donnant une aulre
signification au sens littéral possible*® 2 I'aide du sens technique (juridique) de 1a
notion légale*®”.

Dans ce contexie, le sens usuel des termes techniques n'a peut-€tre pas la précision
que le juriste aspire 3 leur donner®®, il reste cependant accessible 3 chacun et pas
sculement aux initiés*®”.

It est néanmoins possible que le sens technique ressorte du contexte dans lequel est
situé la notion légale analysée ou, plus précisément, d'une définition 1égale ancrée
dans la loi. Dans ce cas, le justiciable doit tenir compie des particularilés du sens
iechnique.

7V, ci-dessus. pi. b) (p. 64 5.) - contrat de bail, de iravail, e,

"5 11 ne <'agit pns uniquement des termes juridiques spécifiques (comme propriélé. possession,
elc.). mais également des notions normatives ow descriplives (sur ces notions, v. HONSELL.
art. 1 K | ; v, égalunent ci-dessus, note 350) auxquelles la pratique judiciaire a octroyé une
signification 1echnique {comparer avec HAUSHEER(JAUN, Handkommentar, art, | N 125),

™V _en ce sens SILANCE. p. 147 : comparer également avec DUMON. p. 296 : KREY. p. 156,

®  Compurer avec les explicalions données par PAPAUX, p. 348, Cei auteur mel en évidence la
difficullé pour les « non iniiés » d'aveoir accés aux lexles juridiques empreinis de « concepls
fondameniaux el dérivés » et de « rezles de transformation et d'interprétation ».

% Sclon lc modtle sémantique des rois candidats (ci-dessous, pi. § [p. 74 ss]) : candidals

positils ou négatifs.

E1 douc un nuire cadre A l'interprétation au scns &leoil,

8% Cela surtout cn droit privé : & ee point. notre conception se rapproche de celle de PROBST,

Grenze. p. 263, ¢ la réf. A la note 45. Cel auleur souligne qu'il convient de présumer que Jes

notions employées par le 1égislateur sont wilisées dans un sens wsuel. courani. 1l s"agit d'une

présoinption réfragable. Pour les détails. v. PROBST, Grenze, p. 263,

Comparer avec les explications de LARENZ. p. 120

3 Sagissant des réglementations devant dtre accessibles 3 tous les justiciables. il esl essenticl
que ke 1égisimenr face Yeffort d'uliliser, dans la mesure du possible, des lermes ne s'€loignam
pas trop du Jangage courant. Comparer avec les explications de LARENZ, p. 320.
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Dans I'hypolhése ob il n'est pas possible de conclure sans auire réflexion que la
notion concréle est cnglobée ou exclue par le sens litéral usuel possible de la
notion légale™, le sens liudral retenu doil ére précisé a I'aide du sens lechnique
(juridique) afin de dessiner de manigre plus précise les eontours de Vinlerprétation
au sens Elroil.

e) Dictionnaires — metition

Une fois le choix clfectué entre le sens technique el le sens usuel, I'inlerpréle doil
encore donner un contenu au sens littéral de 1a notion légale analysée.

En présence de termes usuels, il n mcombe pas au Junslc d’effeciuer une analyse
linguistique afin de construire on seas™’. 1l doit s’ appugfcr sor les définitions
données par les dictionaires el autres Iemques 88 reconnus?

En préscnee de lermes techniques, les diclionnaires « ordinaires » ne sonr pas
adaptés. 11 convient de se référer aux diclionnaires scientifiques. En pratique, les
recueils de jurisprudence el la liltérature scientifique — avani tout les commentaires
— remplissent la fonction de dictionnaires scientifiques®”. -

L'importance des dictionnaires ne doit pas &tre sorestimée. Les définitions qui v
figurent doivent étre analysées en fonction des rélérences historiques ¢t du
confexte™’.

La référence au diclionnaire ne doil Pas empécher le juniste d’analyser le lexle sur

la base des regles grammaticales’™ et syntaxiques™. Le joriste ne doit pas

¢ Seton le modgle sémantique des trois candidats {ci-dessous, pt. 5 [p. 74 ss)) : candidal neutre.

*?  Comparer avec ZELLER, § 8 N 80: ZELLER, § B N 81: « (...} ilve sprachphilosoplische
Analvse ist fiir den Prakiiker nicht ndtig, und ihre Jlingnistische Analvse schidgt sich wieder in
Warierbiiciiern ttieder, deren Beizug in Zweifelsfatlen fiir den Sitvisten ansreictl™. Es wird
viel 2t héiufig mit solchen, iwar sprachanalystisch teressaaten, hm praktischen Umgang
aber villig problemiosen Beispielen operiert, welche meist aufgnind der — ohnekin vorbam-
denen — Sprachkenninis des Einzelnen oder durch Riickfrage an Worterbiicher sehr vaseht wnd
treffsicher bewiiftigt werden. »: ZELLER, § 8 N 101, et la noe 129: en ce sens:
KOCH/R0SsMANN, p, 188 5.

468 ZELLER, § 8 N 80 ; v. LOOSCIE DERS/ROTH, p. 140 : KOCHROSSMARN, p. 190-191 ; en droil
francais. v. BERGIEL, p. 237-238, &1 les réf., qui indique que I'interprélation grammaticnle
repose sur une recherche lexicolopique e philologique 1 v. £galement RUTHERS, N 738
comparer avec PROBST. Grenge, p. 263 ; OST, p. 163-164.

® HOHN, p. 199, Le méme outeur. p. 198-199. indique que les dictionnaires reconnus
représenient Ia constalation empirique d*une conventton de langoage.

" Le juriste peut également sc ficr aux connaissances acquises au cours de sa forination
(ZELLER, § BN 101, note 130, ¢1 § 8 N 110, note 152).

' Comparer avec CHRISTENSEN. p. 78-79, qoi indique. p. 78, que la seule référence an
dictionnaire donne un sens Itop slalique aux notions [Epales ; v. €galement OST. p. 164, el
note 3,

1 pour une présemation de la notion de grammaire : ZELLER, § 8 N 29,

M Pour unz présemation de la notion de syntaxe : ZELLER, § 8 N 25,
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entreprendre un examen spécifique de ces régles, wuiais il conviemy de partir du

principe qu’il les maitrise et les applique lors de I’étude d’un texte de loi*™.

3.2.7. Analyse conlextuelle

Le contexte dans lequel la norme est située est également une aide indispensable
pour apporter des informalions sur le sens littéral possible®™. 11 convient i ce stade
de déterminer de manizre précise dans quelle mesure I’analyse contextuelle permet
de définir le sens d’un terme 1égal, dans la recherche du sens littéral possible de
celui-ci. Tout ce qui sort de interprétation littérale et qui procéde d'une
interprétation sysiémalique doit &tre exclu de notre réflexion.

a)  Analyse coutextuelle, contexte immédiaf et contexte lingnistique

Le contour du sens Littéral possible d'une notion Iégale est souvent défini plus
précisément en fonction du contexte dans lequel la norme est située®™®, La prise en
compte du contexte dans le cadre de V'interprétation littérale représente un exercice
difficilc 1ant cet examen est proche de I’interpréiation systématique®”’, Elle ne doit
cependant pas étre confondue avec cetle dernidre.

DESCHENAUX indique qu’il s’agit d’analyser le confexte immédiat de la norme
examinée™®. D'autres parlent de contexie linguistique*™. A notre sens, ces deux
terminologies sous-cniendent une vision trop partielle de I’examen A cffectuer :

¢ le contexte immédigt semble restreindre 'analyse aux alinédas ou aux regles
silués immédiatement 4 proximité de la norne ohjet de 'interprétation. Or, il est
parfois nécessaire d'effectuer une lecture allant bien au-deld de ce conlexte
immédiat™® ;

¢ e contexte linguistigite sous-enilend que 1'cxamen doit se limiter au sens des
mols u_‘tsillisés dans fa toi. Or, i"analyse comprend parfois un aspect purcment
formel™".

™ Zerier. § 8N 36.

15 Zr1eR. 8 N 291, mer en évidence que Ja « méthade d'imicrpréiation sysiématique » doil étre
prise en considération lors de Vatilisation de chacunc des méthodes & intempeitation. done
¢galement dans le contexie de Tinterprétalion lintérale,

Comparer avec KREY, p. 157,

La confusion entre les méthodes dCinterprétation liti€rale et sysiémalique vienl avant toul du
fait que les dewx méthodes sont éiroitement lifes {en ce sens : DORR, art, | CC8 N 150). Les
deux se baseni principalement sur tz compréhension « formelle » d'un texte.

DESCHENAUX, p. 83.

P ZELLER. § 8 N 291 : PROBST. Grenze, p. 263. milise ta notion de sprachsystematischer Kon-
rext.

V. ci-dessous. pl. ©) (p. 71 &)

4y ci-dessous, pi. k) (p. 70 5.},

4%
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1l nous semble plus prudent de parler — de fagon plos générale — de confexte™ (par
opposition A 1a systématique®™), et, pour le procédé, d’analyse contextuelle™

L’analyse contextuelle permetl parfois de donner un sens plus large a la nonon
légale objet de Iinterprétation, et parfois un sens plus préms done plus éroit®®
Dans 1a perspective do modele sémantique des trois candidats % 1a prise en complc
du ¢contexte aboutit denc parfois 4 une déterminalion plus prémse du crittre du sens
fintéral possible et conduil A élargir le cercle des candidats posififs et négat 547,

b) Alinéa(s) et article

En principe, la référence 4 des termes ou des expressions se situant au eceur du
méme alinéa que la notion 1égale ebjet de 1'interprétation procéde d'une analyse
contextuelle®®. 11 en va de méme de la comparaison des alinéas composant le
méme adicle. Par ses exemples d'interprétation liudrale, DESCHENAUX le laisse en
{out cas penser™®’

L'analyse effcctuée dans ce eadre doif se révéler purement linguistique®™ et non
pas procéder de I'appréciation des idécs normatives 3 la base de I'alinéa (ou des
alinfas) examiné(s). Une 1elle apprécialion représente une  interprétation
sysiématique™®

Ou alors ['examen effectué doil avoir trait A la construction (aspect formel) de
I’alinéa ou de I'article au coeur duquel la norme objel de I'inferprétation est
situge®™. 1¢i, il n’esl pas (encorc) question d'interprétation systématique étant
dopné gu'il 5'agit d"émdier la construction interne de 1 alinéa ou de Vanticle ¢t pon

¥ Notien lige 3 Pinterprétation linérale. Co contexte sera parfois plutdr immédiar &1 parlois

pluid linguistique.

Notion liée 3 I'inlerprélation sysiéinatique.

' LOOSCHELDERS/ROTH. P, 141 ss. qui traitent de L'interprétation sysiématique sous un Sous-
tire bien distinct (p. [49 ss).

8 Looscinil.DERS/ROTH, p. 142, et 'exemple (Beispiel { 10)).

Pour une présemation. v. ci-dessous, pt. § (p. 74 ss),

*¥ Comparer nvec LODSCHELDERS/ROTH, p. 141,

“® V. I'exemple donné par DESCHENAUX, p. 83, note 62 {ATF 90 [[[ 109, JdT 1965 11 49) traitant
de la comparaison enlre les calégories prentiére classe el troisiéme classe de 1'art, 219 al. 4
aLP. que DESCHENAUX situe dans le contexle de 'inlerprétation littérale ; v. I'exemple trés
clair donné par LOOSCRELDERS/ROTIL, p. 141-142 (Beispiel (8)} - analyse du terme verrijekt
silué au coeur du § 919 al. 1 BGB). LOOSCHELDERS el ROTH inlégrent cet exemple dans le
cadre de |'analyse contextuelle.

v I"exemple donné par DESCHENAUX, p. 83, note 62: ATF 90 [[ (2], 729, JAT 1964 1 634,
640 s.. irailani de la comparaison entre les alinéas 2 et 3 de I'art. 1021 CO,

0 En comparant les an. 41 ch. | al. 1 et 41 ch. 3 al. 2 CPS, ZE1aER_ § 8 N 291, indique qu'il

effectue cel examen sur une base purement linguistique.

DESCHENAUX. p. 86 ; v. ci-dessaus. Chapitre 6 (p. 91).

¥ Comparer avee LE ROY/SCHOENENDERGER, p. 320, qui indiquent — dans le cadre de
I"'imerprétation littérate - qu'il convient d'examiner la maniére dont les alindas som formés.

ARy
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pas une scction ow une sous-seclion de la 10i*”" dans laquelle la norme analysée est
intégrée. En référence aux terminologies employécs par la doctrine™, il est plus
rigoureux de parler ici de cowtexte immeédiat que de contexte linguistigue.

c} Articles

La comparaison de deux articles conilenus dans la méme loi peui-clle encore ére
considérée comme procédant d’une analyse conlextuelle ?

En principe, la réponse devrait éire plutdt négative :

» en comparant différents arlicles et en examinani dans quelle section ou sous-
section, un article (ou des articles) sont situé(s), I'interpréte applique clairement
la méthode d'interprélation systématique"”. Tel est par exemple le cas lorsqu’il
trace la fronti¢re entre les compétences du conseil d’administration et celles du
jugeﬂgn s’aidant de la séparation formelle existant enire les articles 725 el 725a
cao™;

* il en va de méme lorsque ee méme inlerpréte dégage les idées normatives 2 [a
base de ces artieles afin de pouvoir donner un sens plus précis a la norme objet
de I'interprétation™®.

Dans ce conlexte, I'interprélation littérale n’est néannoins pas iolalemeni exclue.
La comparaison entre différents articles peut Eure effectuée sur une base purement
linguistique™®. 11 est question ici de « contexic linguistique global » (systematisch-
sprachlicher Zusammenhang)*™”, ¢'est-b-dire du sens® découlant de ’ensemble de
la loi. Par exemple, le terme fivre revél un sens fondamentalement différent selon
qu’il est situé dans une loi traitant de 1’édition ou intégré dans une réglementation
Iégale relalive & des problemes spécifiques de change entrc la Suisse et
I'Ang]eterrcsm. 1l s*agil 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 1exte Iégal, ni méme J'éudier dans quelle partie, section ou sous-section
fa norme cst située. En outre, la loi contient parfois un article comprenant la
définition de la notion légale analysée (intégrée dans un aufre article). Il semble

“** {1 5" agit 12 d'imerprétation sysiématique. V. ci-dessous. Chapilre 6 (p. 90).

V. ci-dessus. pt. a) (p. 69).

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

4% v, RUELIN/PIAGET, p. 1331 5,

7 V_ci-dessous, Chapire 6. pr. 2.2 (p. 91).

% En référence aux 1erminnlogies employées par DESCHENAUX el ZELLER. il semble plus jusle
de parler ici de contexie linguistigue que de contexte inmédia.

“® Pour la terminologie, v. HAUSHEER/AUN, Handkommentar, art. | N 70: comparer
4galement avec LARENZ, p. 206.

S Nan pas Ie sens fondé sur des jugements de valeurs (sims quoi, il 5°agil d'interprélation
sysiématique). mais le sens décaulant simplement des mois utilisés (contexle linguistique).

™ Nous mnows sommes inspirés d'un exemple campnrable donné par HAUSHEER/JAUN.

Handkommentar. ani, | N 71,

A4
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aller de soi que cette définition doit &tre prise en compte dans la recherche du sens
litéral possible®™, Le sens donné 2 la notion légale par la définition n'est pas le
résuliat de I'examen d'une section ouw d’une sous-section de la loi, I1 ne découle pas
non pius de "appréciation des idées normatives & la hase de la loi. 1l est simplement
question de la prise en compte d'une définition situde plus en aval (ou en amont)
dans la réglementalion légale.

d) Autres lois

En prineipe, la comparaison de la notion légale analysée avec d'aulres lois du
méme systéme juridique (et g fortiori avec des lois d'un systéme étranger) n’cntre
plus dans la notion de comexie™. On doit néanmoins admeltre une exception
lorsque Panalyse se fonde sur vne réflexion purement linguistique. En ce sens,
cerlains auleurs allemands ont défini le sens litiéral du 1erme anflreben ¢n analysant
les paragraphes de lois différentes (§§ 328, 353 StPO, 564 ZPO et |13 VwGO)S{”.
Une telle référence doit rester exceptionnelle, [l esl en effer difficile d’admetire que
des arlicles de différentes lois puissent €ire comparés sans dégager au préalable les
idées normatives & la base de chacune des réglementations. Souvent, seule I"analyse
syslémalique permet de définir si les termes utilisés sonl susceptibles d’8lre
compares,

3.2.8. Coneclusion

1! cst difficile d’apporter une conclusion tegroupant les explications présentées ci-
dessus. Les crilgres indispensables afin de découvrir le sens des mots soni aussi
importanis gue nombreux, aussi nécessaires que diflférents les uns des autres. En
ouire, il n’est pas possible d’effectuer une conclusion-résumé apporiant un certain
ordre de priorité entre 'emploi des références hisloriques, linguistiques {intégrant
la prise en compte du cercle des destinataires ¢t des dictiornaires) el du contexie.
L &ablissement d'une hi¢rarchie Tigerail ces références et rendrait leur application
difficile en pratique. Prenons 1’exemple suivant : on pourrait définir qu'il convient
avant tout de déterminer si on est en présence dur terme technique ou d'un terme
usuel, couranl. En présence d’un terme fechnique — et en ¢as de douie — il y a de
fortes probabilités que ce lerme doive éire défini en fonction de sa rélérence
historique. Mais cela n'est pas tonjours le cas, L'étude des travaux préparatoires
peut justement révéler i I'interpréle qu'il est en présence d’un lerme usuel (cc que
- par exemnple — le contexte ne laissail pas nécessairement entreveir).

S92 ZIPPELIUS. p. 39, 42, avec un exemple 1185 clair ; dons scs explications relatives 4 1a méthode
d'interprétation linérake, ScHMID, N 137, Nexprime de manidére £vidente.

393 Comparer avee LOOSCHELDERS/ROTH, p. 149, gui indiqueat que la comparaison d*une norme
avec des régles apparienanl & d'awires panies {donc d'awires lois} de I'ordre juridigue
pacticipe de  Pintecprélation  systématique.  Ainsi, dans exemple auquel se  eéfore
DESCHENAUX, p. 83, nole 62 (ATF 50 11§ 109, IdT 1965 11 49). 1a réf. au paragraphe de la loi
allemande sur 1a faillile ne participe certainement plus de interprétation linérale.

L OOSCHELDERS/ROTIL, p. 142 (Beispiel (9)).
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Ainsi, toutes les références doivenl &tre examinées en parallkle. 11 appartient &
I"imerpréte, dans vn cas d’espece, de motiver les choix qu'il effeciue parmi ces
critéres, considérés globalement, tout en gardant b 1'espril que certains éléments
sont impératifs. Quelgues exemples choisis :

e Jinterpréte définil Ja référence linguistique (sens lechnique ow usvel)
déterminante en fonction du cercle des destinataires de Ja norme analysée™ ;

» cn présence d’un terme technique (juridique), Vinierpréte doit se référer aux
dictionnaires scienliﬁquessm’ ;

e lors de I'analyse du contexte, 'interpréte ne peul prendre en compte les
sclations données par une loi éirangere’™” ;

. efc.

De manigre générale, rappelons ici le devoir de motivation du juge. Celle-ci a trail
non seulement au résultat de 1'interpeéiation, mais également au processus ayanl
guidé cette demitre™,

4, Absence de définition

Nous avons donné ci-dessus de nombreux indices propres & définir le sens littéral
possible d’one notion 1égale. Quelle est le résultat de cette démarche ?

Le sens littéral possible représente le cadre de I'interprétation. 1l englobe lous les
sens qu'une notion légale délerminée - interprélée litiéralement — peut
« potentiellement » couvrir. On comprend donc que le sens litiéral possible peut
difficilement éire présenté A 'aide d'one définition stricte, parfaitement délimitée
(eomme, par exemple, une définition de dictionnaire)’®. Une telle définition se
révélerait trop rigide et ne savrait appréhender de maniére précise tous les sens
encore couverts par le sens littéral possible®®. Ainsi, ce dernier est plutdl déerit par
une série d’éléments et d*exemples intégrant les différents sens anxquels aboutit la
méthode d’interprétation littérale™", 11 n'est souvent pas indispensable de présenter

W3 Pour les explications. v, ¢i-dessus, pt. 3.2.6.b) (p. 64 5.).

6 pour los explications. v. ci-dessus. pt. 3.2.6.¢) (p. 68).

M Pour les explications, v, ci-dessus, pL. 3.2.7.d) {p. 72).

Sy ci-dessus, pt. 3.2.4.0) (p. 58 5.).

" v, Texcmple donné par MooRr, p. 388 s. (tentative de définit ic terme de farét de fagon
compl@e en précise) : PROBST, Grenze, p. 262, souligne que la limite du sens linéral possible
ne peut &ire définie in abstracto.

0 Comparcr avee MOOR. p. 384 (qui cherche une définition 4 la notion 18gale de faréfy: « (...} a
notion légale da forés se définit par i ensemble de paramétres. qui formest ensemile son
seis mais sans que Pabstractiom puisse définir de maniére tnvariable quefles sont les
relations que ces paraniétres entrelicunent entre eux ».

' Comparer avee les explicaions données par LARENZ, p. 322, note 192 et la réf. &
CHRISTENSEN, . 79 i v, également Jaun, Reduktion. p. 20-21 . comparer avec MOOR, p. 387 :
« L'ensemble de ces normes individielfes est quasi impossible & formuler en norme générale
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loutes ces significations, Lors d’une application concréte, la confrontation de la
notion concrite avec la notion légale correspondante peul mettre clairement en
évidence que seul un aspect du sens littéral possible doit éire éiudié, les autres
aspects ne présentant aucun iniérét’ "2, Par exemple, nous verrons ci-dessous que
lors de l'interprélalion du ferme légal céder de 'article 380 CO (devoir de
I"auteur), nous nous sommes hornés A définir si le sens litiéral possible de ce lerme
englobe ou ron I"exigence de la remise d'une ceuvre physique 3 I'éditew’. 1 n'est
nullkement indispensable d’analyser les auires aspecis du sens litiéral possible de la
nolion 1égale. Par exemple, nous n'avons pas défini si le sens litéral possible
englobe uniguement les wuvres prowégées par la LDA, ou toutes les ccuvres
indépendamment d’une éveniuelle proleclion. La question du droil d'auteur,
intéressanlc cn soi, n'a aucune importance lors de 'examen de la réglementation du
conirat d’édition dans le contexie de la publication numérique.

5. Le modéle sémantique des trois candidats™*

5.1, Uit

Comprendre de maniére théorique I'interprétation av sens étroil et la détermination
des contours de celle-ci — & 1'aide du criiére du sens littéral possible - au caeur de
I'interpréiaiion au sens large représente une réflexion encore relativement aisde.

Lorsqu'il s'agit d'appliquer ce modele méthodologique & diverses nolions
concreles, il devient plus difficile de se situer dans ' interprétation au sens large.

Dans ce contexie, 'utilisation du modéle sémantique des trois candidats se révile
d’une grande utilité : ce modeéle permel de saisir, selon un schéma facide A refenir,
toule démarche interprélative.

5.2.  Présenation

Une des activilés fondameniales du juriste consiste a se demander de qucllc
manidre unc situation concrdte est appréhendée par la 10i>'®, ou plus précisément

autrement que par U'énoncé d'nne casuistigue, (...} » ; le fail que la limile du sens lilérat
possible n¢ peut Etre délerminée par une définilion siricle e permel pas de canclure que celle
limite n'est pus apic & appréhender la réaliné. La difficulié d*@ablir la limile ne romct pos en
question |'exisicnce de celte dernicre. Trés clair en ce sens : PROBST, Grenze. p. 260 s.

32 Comparer avec PROBST, Grenze, p. 260, qui affirme que Ta recherche du sens liltéral possible
ne peul élve entreprise que lors de L'analyse d*un cas concrel.

33y, ci-dessous. Titre 1V, Chapire 5, p1. 1.2 (p. 159 sc).

¥ KRAMER. p. 44-47 : PROBST. Grenze, p. 261 s. 1 JAuN, Reduktion. p. 17-18 ; HOw, p. 189-

190 ZELLER. § 8 N 194-197,

11 es1 question de subsomption {(Swbsusnion) au sens &rodl ou de qualificaion {lcrme que

nous vliliserons dans Ia suite de ce travail). Une explication s'impose.

Le «syllogisme des conséquences juridiques d'une disposition 1égale » (Svllogismus der

Rechisfolgebestimmung) comprend unc prémisse majeure (par exemple : toul meurtrier doil

¢re condamné). une prémisse mingure {par exemple : M es1 un meurtrier) et une conclusion

313
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encore, i déterminer si une notion concrite (par exemple @ « sapin », « voiture »}
correspond A une autre notion ancrée dans la loi (par exemple : « arbre », « véhicule
A moteur »)*%, Ces deux exemples paraissent évidents : un sapin est bien un arbre
¢l une voilure un véhicule & motewr. Entrant sans aucun doute dans le cadre d'une

notion Iégale, il s’agit de candidats positifs™.

La siteation n’est évidemment pas toujours aussi claire. Pensons aux deux termes
snivants ; «arbuste » et «avion ». Est-on tonjours en présence d'un arbre el,
respectivement, d’an véhicule & moteor ? I n'est pas possihle de trancher sans
auire rﬂexion cette question. Un doute subsiste. On parle alors de candidats
newtres ',

D’autres notions ne cormespondent a I'évidence pas & un arbre ou d un véhicule 3
moteur, Par exemple « barriére » el « maison ». Il s’agit alors de candidats néga-
. 519
Hfs,

(M doit étre condamné} {pour l'exemple, v. PawLowskl, N 106). Le fait de placer la prémisse
mineure sons la prémisse majeure représcnle une subsomplicn au sens large du terme. On
parle également de subordination (PAWLOWSKI, N 106 ; PAWLOWSKI, Methodenichre 2. N
3En.

La prémisse ntinenre présuppose déjh un jugement. Le fait de délerminer que M doil éure
considéré comme un meunrier représenle également une subsomplion {au sens £roit, au ni-
veau de la prémisse mincure) (trés elair : LARENZ, p. 273 ; v. également PAWLOWSKI, N 106).
Au nivean de la prémisse mineure, le syllogiste (no 2) sc présente de la fagon snivante: pré-
misse majeure {no 2) : un mewdrier esl défink par les éléments constitulils M1, M2 et M3 .
prémisse mineore (no 2) : M réalise Vensemble des élémemis constitutifs MI, M2 et M3 |
conclusion (no 2) : M esl un meuortrier.

L'interprétation au sens €troit (Anslegung) a pour liche de découvrir le sens des notions
contenues dans a prémisse majeure (no 2) (v. KRaMER, note 4, qui, parlant de Swbsiuntion,
fail référence 3 la subsomplion au sens €troit | v. égalemcn : LARENZ, p. 273),

Comparer avec les explications données par MOOR, p. 384,
Comiparer avec KOCH/RUSSMANK, p. 197,
Comparer avee KOCH/RUSSMARN, p. 197,
Comparer avec KOCH/ROSSMANN, . 197,

516
57
hit
S1%
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Une fois sorti des deux cercles centraux, il est question de candidals négatifs. On
. .52 - . A
est en présence d'une lacune de 1a 10i°22. 1 faut alors distinguer deux siluations :

e le juge est légitimé & effecluer une applicalion par analogie, & condilion que
celle-ci corresponde towjours A la ratio legis. On ne parie plus d'interprélation
au sens élroit, mais de droit judiciaire ié*. Pour reprendre |'exemple
mentionné ci-dessus : la regle relative A I'arbre devra étre appliquée par analogie
4 ia barri¢re (4 condition gue e résuliat de 1'analogie corresponde toujours & la
ratio legis)*;

¢ sile juge — au regard de la siluation de fait — ne peul rester dans le cadre tracé
par le bui de la loi, il Tui est encore possible de faire acle de législatenr, A
condition que sa création prétorienne puisse étre intégrée dans les principes
généraux de notre systéme juridique. On ne parle plus d’inlerprétalion auw sens
éroit ou de droil judiciaire lié, mais on esl en présence de droir judiciaire
« libre » ou droit prétorien®™.

Dans I'hypothése oil la création du juge ne peut &ire inlégrée dans le cadre des
principes génédraux de notre systéme juridique, il ne s’agit plus de droit judiciaire.

imerpréiations exlensivefresirictive dans un eas d applicmion, v. WiND. p. 73-74, qui ne fail
cependant pas référence au modele sémantique des [rois candidats.

2 Sauf 5'il conviem de conclure i un silence qualifié. Ce dernier exclut 1'caistence d’one
lacume. V. ¢nire aulres DESCHENAUX, p. 90-91 ; MEIER-HAYOZ, arl. | N 255 ss.

Y ci-dessous. Chapilre [0 {p. 106 ss).

334 La prise en compie de candidats négatifs n'est pas admise en droit pénal, dans la mesure oi,
dans ce domaine. ['applicmion par analogie es) exclue (en toul cas en dévafeur de t'accusé).
V. ci-dessous. Chapitre 10. p1. 5.3 (p. L1 ss),

"WV ci-dessous. Chapitre 11 {p. 116 ss) ; la distinction enire le droit judiciaire 1ié et le droit
Jndiciaire « tibre » ou droit prétorien €81 mise en évidence nolamment par KRAMER. LARENZ
et CANARIS (s'agissant de ces denx auleurs. avec pne terminologie différente) (v. note 776)
cene disiinction n’est pas foncierement nouvelle. Par exemple, bivn gue ne distinguant pas de
manitre expresse les deux catépories de droit judiciaire, DESCHENAUX présente te procédé de
Vanalogie (p. 105 s8) ¢t le recours & des principes généraiy {p. 107 5.} sous deux poinis
distinats. Les explications de DESCHENAUX som semblables & celles données ci-dessos : cel
amewr indique que l& juge qui retient une lacune de la loi doit déjh se demander s'il peut
procéder 3 unc application por analogie (p. 105). Cela sera possible si le juge peul «se
ranncher & des régles pricises de Ia législation en vigirewr » {p. 107, a comtrario . nole en
relon avee nowre présentalion : procéder par analogie sur la base d'un tel ratiachement
devrait permentre de rester dans le cadre défini par la ratie legis |droit judiciaire 1i€]). Lorsque
le juge ne pewt plus se rattacher i des régles précises de In Iégislalion en vigueur, il « créera
du droft d'une fugon antonome » {p. 107). L amonomic doal parle DESCHENAUX n'esl pas
totale @ le juge est tenu de s'inspirer de esprit du droit posilif. En d'autres tenues, i1 doit
digager les principes généraux inhérenis 3 notre systéme juridique e s'én inspirer, saof
dérogalions ou meénuations (p. [07 . nowe: dans woire préscniation, lg cadre esl
Ggalement déterminé par Ies principes généraux de notre sysigme juridique [droit judiciaire
w« libre »]),
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Le juge n'est plus légitimé a intervenir, mais il est tenv d'attendre une action du
18gislateur>®.

5.5. Reconnaissance

La présentation tripartile du modele sémantique des trois candidats est aujourd*hui
largement reconnue par la docirine™’. Celle-ci erpleic parfois une terminologie
difiérente pour désigner les candidats positif, neutre et négarif 322,

5.5.1. Begriffshof, Begriffskern

Certains auteurs onl repris les notions de Begriffskern et Begriffshof %, distinction
introduite par HECK™, parfois en modifian 1égérement leur lenninologic™.

Schématiquement, le Begriffskern corres!Jond au cercle des candidats positifs et le
Begriffshof i celui des candlidats ncutres>2,

5.5.2. Sichere, unsichere Zuordnung et sichere nicht-Zuordnung

Enfin, d’aucuns distinguent entre les notions de sichere Znordmuig (correspondant
aux candidats posiifs), unsichere Zuordmng (candidats neutres) et sichere Nicht-
Zuordnung (candidats négatifs)*>.

6. Le critére du sens littéral possible — argnmentation spécifigne™

Nous avous retenu le critére du sens littéral possible pour trois raisons principales :
premigrement, ce critere est i mieux & méme de distinguer entre I'interprétation au
sens élroit et le droiljudiciaire"’”. Deuxiément, la rélérence au sens liltéral possible
permetl d’apporter une réflexion toul & fail intéressanle lors de I'analyse d’une

2 Comparer avec DESCHENAUX, p. 94 1 « Si da fof apparait vrapnent réulfenient dépassée, il

appartient ai légisiateny de reprondre son @inre ».

En ce sens : JAUN, Reduktion, p. 21,

Pour une présenialion d’ensemible de [a werminologic employde. v. ZELLER, § 8 N 95,

En guise d'exemple : RENBINDER, Einfiitirnng, p. 16,

0 HEck. p. 52, 60.

31 En guise d'exemples, v. ZELER. § 8 N 95, el TSCHENTSCHER, p. | 10. qui parleni de Beden-
tungskern et Bedentungsunifeld : en droil atiemand, LOOSCHELDERS/ROTH. p. 23 parlem de
Normbern et Normbhof

2 Pour plus d'explications, v. KRAMER. p. 45 HOHN, p. 189-190 : Jaun. Reduktion. p. 19 :

pour des exemples, v. ENGISCH, p. 108-109 ; niant I'wiilité de 1a distinction effeciude entre le

Bepriffskera o1 le Begriffshof : LEENEN, p. 36 ss (v. surtoul p. 37).

laUN. Redukiion, p. 19-21,

Pour I"argumentation générale reluive a nolre procédé méthodologique, v. ci-dessus, Chapitre

2. pr 2.2 (p. 36 s5).

V. ci-dessous, pl. 6.1 {p. 79 5.).

3R
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réglementation Jégate®™. Enfin, le critére du sens littéral possible (en lien avec le

modeéle sémantique des 1rois candidals) représente un modele 4 valenr pédagogique
rds élevée™.

6.1.  Le sens littéral possible : un crilére objectil convaincant

La limile du sens littéral possible de la régie réﬂpund & un besoin 1rés elair : adopter
un critere revétant nne certaine objectivitd®™. Délimiter 1'interprélation au sens
éiroit du comblement de lucunes d’aprés la ratio legis d’unc norme n’est pas
envisageable. Définir les contours de ce dernier crilére releverait de ['impossibilité
ou d’une détermination aléatoire et arbilraire™ : fandrail-il se baser sur le point de
vue (aeluel ou au lemps de la rédaction de la loi 7) du législateur ou sur celui du
destinataire de la loi ? La question s¢ pose méme parfois de savoir si ce point de
vue est déterminable. Si tel est le cas, cn verlu de quoi cet avis aurail-i] Ia
priorité™® 2 11 esi clair que les mémes questions se posent s’agissanl du crilgre du
sens liltéral possible. On nole néamoins une différence essentielle | pour le critére
du sens littéral possible ~ et contrairement 4 celui de la ratio legis — il existe un

raltachement objectil ' ; l¢ texte de la 101>,

L'application d'un crildre faisant référence an lexte de loi répond a une logique
double :

» d'une parl, les lois sont avani tout des textes”" faisant aulorité dans un systéme
juridigue donné. Le juge ne peur sc prévaloir de celle autorié que si
l'interprétation quil fait de la loi correspond encore au texle — plos précisément
au sens Jitiéral possible — de cefle-ci®® ;

% v ci-dessous. pt. 5.2 (p. 80s.).

"V ci-dessons. p1. 6.3 (p. 82).

¥ Comparer avec KRAMER. p. 219,

¥ En ce sens : PROBST. Grenze, p. 267, el les réf. 3 la note 57 : comparer avec les explicalions

de OTT. « Teleologische Reduktion ». p. 565 s.

Comparer avec ZELLER, § 8 N 199,

ML KREY. p. 129, affirme qu'une ielte ohjectivité contribue 2 (a sécurité du droil ¢t que cefle-ci est

absolumment essentielle pour que les deslinalaires des normes paissent s'orienier avec un

minimum de cerlitnde.

Comparer avec CANARIS. p. 19 ss.

3 KREv, p. 147 ; comparer avec CanaRis, p. 19, el MOOR. p. 377. 380,

3 Canams, p. 20-21. Parlant de l'application par analogie (comblement de lacune). le méme
autenr. p. 21, indique que Tautorité d'un jugement n'étanl plus englobé dans fe sens littéral
possible de I norme appliquée ne découle pius directement de Nautorité de la réglementation
légate. mais du principe de I'égalilé de trailement, selon lequel deux siluations similaires
doivenl &lre traitées de manidre semblable (applicalion par analogie) ; comparer avee O1T.
Kritik, p. 25 ss,

79



Titre 111, L'interprétation des régies de droit positif régissant le contral d’édition

» d'zutre pan, le législaicur communique par les texies légaux. Les destinataires
(justiciables et organes d'application™) ne possédem que les iuformgltions
données par ces texies, et plus précisément, par les mots utilisés dans la loi**,

De mani¢re générale, un critdre de distinction — entre inlerprétation au sens éiroit
et le droit judiciaire - autre que le sens littéral possible peut difficilement étre
envisage,

On remarque d"ailleurs que la difficullé 2 distinguer I'interpréiation au sens étrott
du droit judiciaire sur 1a base du critdre du sens hitiéral possible semble se résoudre
sans probléme en pratique. Le plus souveni, I'interprétation (au sens large)
enlrcg;'ise peul éure clairement attribuée 3 I'une des deux aclivilds interprétatives du

joge™®,

6.2, Le sens ltéral possible - un critére adéquat

Rappelons le but de notre examen : il s'agil de définir si le conirat numérigue peut
encore €lre assimilé au contral d’¢édition réglementé aux articles 380 ss CO ou s,
s"écartant trop du modele légal, il doit 2tre considéré comme un conirat innommé.
It conviendra d'analyser de manigre attentive la régle définilgire conlenue au cocur
du Titre douziéme du Code des obligations. Dans ce contexie, 'utilisation du
crilére du sens lilléral possible permelira de constater la « force » des termes
employés en son temps par ie 1égislateur. Le critére du sens linérl possible trace
les contours de la notion légale conlrontée 4 uoe nolion concrite. 1l est ainsi
possible de faire une sorte de photographie de la noiion fégale a un moment donné

et de micux saisir la portée de celle-ci dans Ie coniexte de I'évolution du droit™,

45 Comparer avee les explications données par MoOR. p. 390 5.
¥y KREY,p. 147.

%' En ce sens : ZELLER. § 8 N 200 : LARENZ, p. 323 : LARENZ/CANARIS. p. 144 ; aifirmant que
d"avires critéres ne sanrmient Eire plus adaptés que celui du sens lingral possible : BYDLINSKI.
p. 467 §5; v. égnlement CANARIS, p. 19-20 ; KREY. p. 129, @1 la réf. b la nole 12, estiine qu'il
s'agil du seul crittre permenam de vérifier avec un minimum de cenilnde o commence |a
responsabilité du juge pour les rigles qu'il crfe lui-méme : PROBST, Grenze, p. 267, note 57,
souligne que les critdres de la volonté du ldgistarenr @1 de la ratio fegis ne sont pas adapiés
pour limiter Uinlerprétztion 2u sens éiroit : & noter en onlre, sous une perspective Irés
« régionalisie » que le fail de choisir e critdre du sens litdral possible comme limite de
I"interprétation au sens élroil est 1rés respeciueux de la conceplion adopiée depuis de Jongucs
années en Suisse romande. L'ouvrage qui resie sans conteste aujourd hoi encore LA référence
pour la mgjorité des pralicicns romands en matigre de méthodologiv est la contribution de
IDESCHENANX dans le TDPS. Or. uous avons vu ci-dessus, Chapitre 4. pt. 1.2 (p. 42). que
DESCHINAUX es1 un pantisan di critére du sens [ittéral possible.

% Faisant ce constal : KRAMER, p. 40 : en Altemagne : LAREXZ, p. 322 5. 1 LARENZACANARIS. .

1435,

1l ne T pas onblier que le sens litdral possible d'une notion 1égale n'est pas « rigide » ow

délini & une dae déterminée. Les contours de la notion tégale évoluent au cours du lemps (v.

b ce sujel KREY, p. 163).
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Dans le domaine des articles 38( 4 392 CO, il sagil ld d’un avaniage non
négligeable, étant donné que ces noijons som parfois définies de maniére trés
imprécises par la doctring, malgré {'abondance des acticles publiés dans ce
domaine®™.

Prenons 'exemple de I'évolution technique : le sens liti€ral possible d’une notion
légale — datant de 1936™' — A un moment délerminé permet de mesurer
I’applicabilité de ceite notion dans le coniexte de techniques nouvelles. En présence
de ces dernidres. la détermination du sens littéral possible 81 susceptible d'aboulir
& "une des conclusions suivantes ;

* soit la notion concréte, fondée sur les (echnigues nouvelles, entre sans autre dans
le cadre du sens littéral possible : dans cc cas, on est en présence d’un eandidat
positif. La nolion |égale employée par lc 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
septanmte ans — cst suffisamnment souple pour englober la notion cancréte et le
sera, vraisemblablement, encore assez en cas de nouvelle évohation (par
cxenple, dix ans plos tard) ;

* spit la nation conerdte, fondéc sur les lechniques nouvelles, cst & 'évidence
exclue par le sens liuéral possible : dans celte situation, on se irouve en face
d’un candidat négaiif. La notion légale employée par le législateur d'aman était
intimement liée aux techniques traditionnelles el donc trop élroite pour englober
les technigues nouvelles, encore inconnues au moment de la rédaction de la loi.
La fol est trop lide 4 une technigue vieille de presque septante ans ;

s soit il reste difficile de définir si la notion concréte entre ou non dans le cadre du
sens linéral possible de la notion iégale: il s’agit d’'un candidai neutre.
L'application des méthodes d'interprétation sysiématique, historique et
éléologique tend & définir si la notion concréte — inhérente aux nouvelles
techrmiques — esl cncare englobée par la notion 1¢gale (inlerprétation extensive)
ou si clle doit en &tre exclue (interprétation reslriclive)ssz. Dans ce cas, la
conclusion esl particulierement intéressante. Méme en cas d'interprétation
cxtensive, on peul certes conclure que la loi, datant de presque scplante ans, est
encore suffisamment souple pour cnglober fa notion concrite, mais que ~ €lant
donné qu'nn doute subsiste déj maintenant quant A la qualificalion du candidat
— il est possible que la notion 1égale n*appréhende plus une notion concréie liée
1 une nouvelle évolution technique dix ans plus tard.

S0y par exemple le terme « céder » de |'article 380 CO. ci-dessous. Titre [V, Chapiire 5. pl. 1.2
fp. 1595,

¥ Nous prenons ici comme référence la date de la demigre révision du Tilre douzitme du Code
des oblizations. V. si-dessus, Titee 11, Chapire 1, pt. 2.2 (p. (2).

M2 A ce sujel. v, ci-dessous. Chapitre 5, pt. 3.2 (p, 88).
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6.3. Le sens littéral possible : un critére parlant

De manigre plus générale, I'utilisation du critére du sens littéral possible — en licn
avec le modéle sémantique des irois candidals — comporte un avantage didactique
non négligeable.

Le modéle méthodologique présenté permelt en effet de situer de maniére précise la
démarche interprétative effectuée pour chaque notion concréte. En ¢e sens, certains
auieurs ont rappelé la fonction classificatrice trés utile du modele sémantique des
wois candidats™. Nous remarquerons cette utilité ci-dessous, lorsque nous
distingucrons I'interprétation extensive de Iapplication par analogie, ou, en
soulignant la différence existant entre l'interprétation restrictive ¢t la réduction

1éiéologique (par exemple)™.

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

1. Interprétation sur la base de I’ensemhle des méthodes

1.]1. En droit suisse

A ce stade, il faut bien saisir que I'applicaiion de Ia méthode d’interprétation
litiérale - et la prise en compte des références historiques, linguistiques, ainsi que
du conlexte — ne représente pas le terme de Vinlerprétation™. Elle doit éire
comprisec comme la démarche propre & fixer le cadre de [I'interprétation
{Austegung)™®.  L'inmerpréiation eMe-méme  doit mpérativement  englober
ensemble des méthodes (litérale, systématique, historique et 1ééologique). La
doctrine suisse le laisse entendre clairement : HOHN insiste sur le fait gue le sens
d'une norme doit 8tre recherché sur la base de 'ensemble des méthodes
d’interpréiation, que J‘uvtilisation de la méthode littérale ait abowmi sur une ou
plusieurs hypothéses (sensy>’: MEER-HAYOZ explique que les méthodes
d’interprétation doiven! concourir™. Chacunc delles représente des parties de

383 KRAMER. p. 46 1 HUWILER, p. 4.

3y ci-dessous, Chapitre 10. p1. 8.3 (p. |11}, et Chapilre 10, pt. 6.2 {p. 116).

3% Comparer avec RIEVER. § 4 N 291 « Gelegenilich wird das granunatische Efement noch gar
nicht zitr eigentiichen Auslegung gerechnet » | MAYER-MALY, Einfithenng, p. 22 © « Auf kei-
aen Fall darf sich Auslegung in grammatischer Interpretation erschipfen ».

3% Nous avons donc, d'une part. un critere {le sens linéral possible) fixanl le cadre de
'imerpréiation, el, d'awire part. Finlerpréiation elle-méme ; comparer avec ZIPPELIUS, p. 43
« Die Grenze des moglichen Worlsinnes ist emch die Grenze der Auslegung»: v.
£galement FIKENTSCHER. p. 204,

7 HOuw. p. 200. et les exemples, p. 200-204.

8 Egalement en ce sens : MAYER-MALY, an. | N 17 ScuMin, N 157 ; FORSTMOSER, § 19 N
126.
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I'interprétation €l non pas un type d'ilm:mrélalion"59 , GYGI met en évidence que le
sens littéral (Weorssinn) d’une norime ne représente pas 2 1ui seul le sens juridique
(Rechtsinn) de celle-ci ¢t qu'il convienl donc de rechercher loujours le sens
jutidique de la nomme sur la base des principes d'interprétation reconmus™™® :
KRAMER menlionne expressément qu'il es1 exclu de fonder 'interprétation sur la
base d'unc senle méthode™' ; il ressort des explications de MAHON et MAVROIDIS
que toutes les méthodes d'interprétation doiveni éue appliquées, ce méme si
Vintesprétation linérale permet de dégager un sens clair de Ia norme™™. On peut
conclure cetle présentation par la position de DESCHENAUX : « {Les] points d'appui
de 'interprétation sont les suivanls : le texte de la loi, sa genése, son systéme, sa
finalité~. Le juge doit tenir compte de tous ces facteurs : lo cousidération de I'un
i 'exclut pas celle de Uautre. 1 ne $'agit pas i de méthodes d'interprétation gui
s ‘excluraient »™

1.2. Endroit allemand

La conclusion qui précéde - ratlachée a la conception qui prévaut, trés Iargemem
en Suisse — ne peut &tre reprise sans autre dans le sysiéme juridique allemand*®

1.2.1. Premier couram docirinal

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

¥ MEIER-HAYOZ, art. ] N 180 & « Die nachfolgend aufgewcihiten Elemente haben bei der Ausle-
gung zusarimenzuwirken (...) ; es sind Teilakte. nicin etwa Arten der Auslegung (weshalh
Auisdriicke wie « sustematische Anslegnng », « teleologische Auslegnng » wsw, iicht ganz
korrekt sind). » » du méme avis {bicn gque ne 'exprimanl pas expressément) : DURR, art, 1
CCS N [47-166. qui indique gue les méthodes grammaticate, sysiématigue, cte, représenent
des élémems de I"interprétation (Elemente der Auslegnng) : idem : RIEMER. § 4 N 27,

0 Gval p. 76 : pour b notion de Rechisinn (0u Normsinn). v. ci-dessous, pi. 2 (p. 85): de I'avis
de HausneeR/JAaUN. N 2.4, le seul texie de la lof ne s’explique pas par lui-méme. Le sens
littéral ne représente qu'un élément d'inlerprélation parmi dauires; en ce sens. v
#gatement RIEMER, § 4 N 20 ss.

%l KRAMER. p. 129, el la note 413,
8 M AHON/MAVROIDIS, p. 400.

DiESCHENAUX, p. B1.

¥ Nous donnons ci-dessous quelques exemples de courants doctrinaux qui n'ont €videmment
rien 'exhauslifs.

Dans ¢ domaine de la méthodologie. la doctrine allemande revél une imporiance
considérable. et ce dans Iz mesure o la Jégislation allemande ne contient aucune régle
refative ) Pimerpréiation de 1a loi. V. & ce sujet MAYER-MALY, art. 1 N 13: en droit
attemand, RUTHERS, N 704 et N 879 ss, prend U'ant. 1 CCS comme exemple ! § 1a doctrine
atlemande présenie génératement les méthodes o interprétation de la toi dans e contexte du §
133 BGE {relalif 4 | interprétation des conirats) (v. DESCHENAUX, p. 69). V. A ce sujel. par
exernple, HEFERMEHL, Anh. zu § 133 N L sz ; KROGER-MIELAND/ZOLLER, § 133 N 50-5.
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de chacune des méthodes, la plupart des awieurs allemands précise néanmoins que
ces derniéres doiveni éire appliquées de maniére chronologique.

Selon la docirine majoritaire, I'wiilisation impérative de 1’ensemble des méthodes
d'interpréiation n’esi pas nécessaire. L'interpréie d'une notion de droit allemand est
tenu de rechercher le sens de celle-ci en appliquant, successivement, les différenies
méthodes d’interprétation (méthode linérale, puis systématique, puis historique,
puis iéléologique). Lorsqu’une méthode d'interprétation concuit & lever toute
ambiguiié & la notion examinée, I'inierpréte peut metire un terme i la démarche
intcrprétative. Ainsi, il peut — par exemple — se limiter 4 appliquer les méthodes
litiérale ef sysiématique si ces derniéres révélent déji le sens de 12 notion analysée,
St tel n'est pas le cas, il est tene de prendre en compie la méthode historique (-
éléologique). Si I'emploi de cetie méthode laisse subsister plusieurs sens possibles,
I'interpréte se basera sur des critéres téléologiques objectifs™®.

1.2.2. Deuxigme courant doctrinal

DYautres sont d’avis qu'il n'existe aucun ordre de prionité entre los différentes
méthodes d'interprétation®®, Ainsi, certains auteurs précisem qu'un ordre de
priorité ne peut étre dtabli que lors d’une application concréte. Us indiquemt
routefois que lorsque le Wortlans laisse claircmeni entrevoir le sens de la loi, une
imterprétation plus spécifique ne doit pas étre entreprise. Si, au coniraire, le
Wortlaur n’est pas aussi clair, «['interprétation est plus libre » («so ist die
Auslegimg freier »Y*. Les auteurs qui définissent que |'interprétation peur prendre
fin avec I'analyse littérale se rapprochent - dn moins particlement — de la
conception du premier courant de doctrine.

1.2.3. Troisidme courant docirinal

Un troisiéme courant doctrinal propose une conception trés différente fondée sur le

but de la norme. Toute 'interprétation est destinée A rechercher ce but. Les

méthodes litiérale, systématique ct historique sont milisées pour définir celui-ci*®.

%V, LARENZ. p. 343 §5 : LARENZ/CANARIS. p. 163 55 : ENGISCH, p. 250 1 KOCH/RUSSMANN, p.
(88 ss (v. cependant la précision appertéc par LARENZ, p. 345 nole 69)
LoOSCHELDERS/ROT. p. 192 ss. adopient également cel examen « par étape ». (is ¢lassent
cependant kes interprétations linérale et sysiématique aw méme niveaw. Etanl donné le lien s
fort cxistont cntre ces deux méthedes dointerprétation. la particularité du  systeme
chronclogique de ces auteurs ne reflete pas une distinclion essentiefle en comparaison d'avee
le systtme de LARERZ/CANARIS.

% KROGER-NIELAND/AZOLLER, § 133 N 50,

% HEFERMEHL. Anh. 20 § 133 N 5.

Four fes délails, v. ROTHERS. N 725 53,
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2 Wortlant — Worisinn - moglicher Wortsinn — Normsinn

Ces précisions apporiées sur le crilére de I'interprétation et 1'interprétation elle-
méme, il est opporlun de reprendre la terminologie alémanique présentéc ci-
dessus™. Nous avons défini les notions suivantes : le Wortlaut, représelant la
teneur (ou les termes) d'une régle de droit écrile ; le Wortsinn, étanl le sens litiéral
de la regle examinée et le mdgliche Wortsinn, correspondant av sens littéral
possible. N s'agit maintenant d'introduire la notion de Normsinn (ou Rechisiun) que
nous avions laissé volontairement de cdté™™.

Le Normsinn représenie le sens juridique du terme 1égal analysé, c'est-d-dire le
sens qu'il convient de donner A ce terme une {ois arrivé 4 la fin de la démarche
interprétative (application de l'ensemble des méthodes dinterprétation)™. On
abserve donc ce qui suit ;

& si, au terme de la démarche interprélative, le Normsina est englobé dans le sens
littéral possible du terme légal, il est question d’interprétation an sens élroit
{Auslegung) ,

e si, an terme de la démarche inlerpréiative, le Mormsinn n’est plus englobé dans
le sens littéral possible du terme 1€gal, on sorl de I'interprétation an sens
sireii 372
etroi™ ~.

3 Application du modéle sémantique des trois candidats
3.1. Candidat positil

3.1.). Application des autres méthodes d'inlerprélation

Dans I"hypothése o la notion concréle entre sans autre dans Ic cadre du sens
linéral possible, on est en présence d’un candidal positif **. L'application des

8 Chapitre 4, pr. 1.4 (p, 45).

3y, ci-dessus, note 309,

S PROBST. Grenize, p. 252 1 « Unier dem Rechisinn ist der rechilich relevante Sinngehalt efner
Reciusnarm zn versiohen, d.h. jener Sinn, der umier Ausschiipfing alier zor Verfiigung sie-
hender Interpretationsmittet der Rechtsnarm rechilich am besten entsprichi » : la jurispruden-
ce fédérale parle de walirer Sinn. wirklicher Sinn, seas véritable (pour les véf.. v. PROBST,
Grenze. p. 252) : indiguani qu’il convient alors d'examiner si Ic Wortsing correspond — ouw
non — au AMormsinn @ FORSIMOSER, § 19 N 62,

2 ¥, néanmoins ci-dessous, pt. 3.3. le cus particulier des candidats négatifs : en 1995, le
Tritunal fédéral a introduit la notion de pramwnatitalischer Rechisinn. Le sens de celle
derntdre est difficile 3 saisir. En particulier. le rapport entre le grammeaiikalischer Rechisinn et
les nations de Worsinn et Rechtsimt n'est pas clair. Pour {es délails sur celle question, v,
ProBsT. Grenze. p. 254, qui estime que |a notion de granmarikalischer Rechtsinn ne devrait
plus gtre wtilis€e,

1 On a done confronté ta notion concréte au critére détimitant Iincrptéiation au sens E1roit.
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méthodes d’interprétation systématique, historique et (€léologique aboutil & une des
solutions sujvantes :

e scil le sens juridique ainsi obtenu reste dans le cadre du sens liuéral possible de
la notion légale. Les méthodes d'interprétation sysiématique, historique el
téléologique ont contribué a préciser le sens de la nolion légale, sans écarter
celui-ci du sens litléral possible. 1l est donc toujours guestion d’interprétalion au
sens étroil {Auslegurg) ;

¢ soit le seas juridique ainsi obtenu sort du cadre du sens littéral possibie dc 1a
notion légale. On est en présence d'une lacune. 1 est guestion de réduction
télénlogigue (v. ci-dessous).

3.1.2. Réduction téléologique

Dans I'hypoth2se ol le sens juridique auquel on aboutit sort du cadre du sens
liuéral possible de 1a notion Iégale, il esi question de réduction téléologique. Cetle
derniere institulion exclut une notien concréle — représentant pourtant un candidat
positif — du cercle délimitant ce dernier®™. La doctrine considere qu'il s’agit 1a
d'une lacone d’cxcepiion’ qu'il convien de combler.

La notion de réduction éléologique peut induire en erreur. La terminologie
employée laisse penser que la réduction est effectuée en raison du seul bur de la
norme {contra verba, mais secundwin rarionem fegism). Or, il ressort du systiéme
présenté que c¢’est non seulement Vapplication de la méthode d'interpréfation
télfologique qui peul permettre de « réduire » la leure de Ta loi, mais également
celle des méthodes sysiématique®” et historique’™.

M Le sysieme de la réduction téléologique a €€ pensé en Allemagne (pour les déails, v.

I'onvrage de BRANDENBURG) el inltoduit en Suisse par KRAMER an débul des années nonante

{KRAMER, Reduktion, p. 65 s JAUN, p. 23 : JAUN. Redulsion, p. 3 s.). Si I'anticle de KRAMER

cofncide bien avec l'inlroduction effective de linstilution de la réduction éléclogique en

droit suisse. le Tribunal fédéral connaissait déjh celte pratique (bien que ne fa nomnmant pas).

S agissant de la doctrine, DESCHENAUX, p. 93-94 (se référam égalemicnt & LARENZ. A 1a nole

19). bien que m'utilisant pas cene terminologie. en avail déjd fait mention: critiquan

Cintreduction do sysigine de 1a rédoction 1éléotogique dans notre pays: JAUN. p. 2l ss: ha

figure de la réducion 1€K€Iogique st conroversée dans la doclrine, V. i ce sujel SCHMID, N

187, qui présente les aulcers - A l'insiar de KRAMER — soutchanl celte instilution |

récemmen : O1T, « Teleologische Redukiion ». p. 563 ss.

A ce sujet, v. ci-dessous. Chapilre 10, p. 6 {p. 115 5.},

0 KRAMER. p. 144,

57 LarENz, p. 391, indique expressément que lc bul et la sysiématique de 1a loi permetient de
conduire 2 unc réduction tElénlogique.

% HAUSHEER/JAUN. Reduktion. p. 503: v. également BIAGGINI, p. 114 : REHRINDER,
Einflilrung. p. 79. explique que la rédoction ¥léologigie es1 effeciuée non senlement en
raison du bt de la norme, mais également en fonclion de son sens.
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Le Tribunal fédéral a d'zilleurs eu l'occasion de se distancer du sens littéral
possible™ en raison de la syslématique®®® ou de T'histoire de la loi®®', Ces cas sont
cependani relativement rares™>. Le plus souvent, la distance prise par rapport au
sens littéral est effectuée en fonction du but de la disposition légale objel de
l'interprétation™. Nous verrons cependanl ci-dessous™ que ce bul n'est pas
déterminé en lui-méme, mais est «construit» 4 l'aide des autres méthodes
d'interprétation’™,

Indépendamment de la (ou des) méthode(s) dinterprétation conduisant & une
réduclion téléologigue, il csl nécessaire que, d'une part, la (ou les) méthade(s)
invoquée(s) se révéle(nt) d'un peids suffisamment important pour jusiifier une
dérogation 3 la leure de la loi, et que, d'autre part, linterpréte fournisse une
motivalion approfondie (sorgfatiig) *®,

3.2, Candidat nevtre

Dans I"hypothése ob il reste difficile de définir si la notion concréle entre ou non
dans le cadre du sens littéral possible de la notion kégale, on ¢st en présence d’un
candidal ncalre. 1l convient alors dappliquer les méthodes sysiématique, hislorique
et téléologique®® afin de définir si le candidat neutre — dont on détermine

¥ Dans la jurisprudence. on en trouve de nombreux cxemples datant d'avant 1'introduction de Ta

réduction (Eléologique en Suisse. A ce sujel, v. KRAMER, Redukiion, p. 70-71; v, égale-
ment HAUSHEERAAUR, Reduktion. p. 502 « Die fiir die teleologische Redulzion charakieri-
stische Forderung nach einer Auslegung gegen den klaren Worllaut des Gesetzes {coira
verba legis) ist allerdings nicln new. Sie findet in der Rechusprecimng des Bundesgericlis seit
jeher ihwe Berijcksicligung »,

%y HAFELIN, p. 120-121, ¢l los exemples donoés 2 la note 51 : en Allemagne, PawLowski, N
200, estime que In réduction léologique est effeciuée souvenl en raison de la sysiémalique
d'un domaine juridique délerming.

1 pour des exemples de décisions ol le Tribunal fédéral s'est distancé de 1a letire de ta loi parce
que celle-ci ne correspondait pas au résuliat voulu par le 1égisfateur, v. HAFELIN, p. 122, @1 les
noles 59 et 60.

B HAFELIX. p- 120 {pour Iinterprélation systématique). e p. 123 (pour Vinterpréialion
hislorique).

&y HAFELIN. p. 124-125 : OGOREK. p. 27 : « Das s0g. teleologische Elewnent gohori zu den am
meisten verwendeten Argmenten, mit denen — fest (und manchmal sogar explizid ) am ge-
sitnschiten Ergebnis orientiert™! — eine Alnveichung vom Gesetzestext gerechitfertigt wird w.

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

%% Parlani spécifiquement de la réduction 1éléologique : HAUSHEERAAUN, Reduktion, p. 502. &1
les réf.

B HAUSHEER/IAUN, Rediktion. 1. 503, el 12 réf. 1 1a note 123 HAUSIEERIAUN, Reduktion, p.
510. meuent en parail@le 1a motivation & donner pour justifier une réduction 1éléologique cf

celle 2 donner pour fonder fn prise en compie de la méhode actuelle objective nu
« dériment » de la méihode hislerigue objective.

7 V. REHBINDER. Efutfiihrung. p. 76. qui souligne que lorsquun ferme se silue dans le
Begriffshaf, il convienl de déterminer les limiles de celui-ei 2 'aide des méthodes autres que
l'interprétation littérale,

87



Titre I L'interprétation des régles de droit positif régissant le conrral d’édition

maintenant le sens juridique — peut &ire assimilé aux eandidals positifs, ou 5°il doit
étre considéré comme un candidar négatif®®®, Autrement dit : il s”agil de déterminer
— A laidc des trois avtres méthodes d'interprétation™® — si la notion l€gale analysée
doit ftre interprétée restriclivement — ¢'est-a-dire qu’clie ne peut englober que les
candidats positifs — ou exiensivemen (elle peul englober les candidats positifs ef
neutres)*C.

En cas d’interprélation extensive, le sens littéral possible de la notion 1épale
englobe la notion concréte. Les irois méthodes dinterprétalion ont coniribué a
préciser le sens juridique de la notion légale et démontré que la notion concréle est
englobée dans le sens littéral possible. 11 s’agil toujours d'interprétation au sens

oty d’inteprélation restrictive, le sens litiéral possible de la notion légale
n’englobe pas la notion concréle. Les trois métbodes d'inlerprétation ont contribué
A préciser le sens juridigue de 1a notion ¥gale et démontré que la notion concréte
n’esl pas englobée dans le sens littéral possible. La loi contienl une lacune.

33,  Candidat négatif

L'application des trois autres méthodes d’imterprétation - aboulissant au sens
juridique de la notion congrele — condnit aux résultals suivanis :

s e sens juridique de la notion légale correspond au sens luéral possible de ceile-
ci. La quaiiié du candidat, soit le fait qu’il s"agil d’un candidal négatif, est donc
confirmée. Dans cette situation, on sort de l'interprétation au sens élroit. La loi
se révele lacunaire. I s’agit de procéder A une application par analogie™®' ou 2
une exlension Ic’]éologiqucm :

v, Koaw/ROssMaNN, p. 200, ¢t la rél. 3 la note 40.

¥ Nous vemrons ci-dessous. Chapitre 8, pt. 2.2 (p. 21). que I'analysc sysiémauque 1éléologique
revéy une importance towe particuligre,

M Dans un ATF 8011 311, 316 (JAT 1955 | 280, 282), 15 juges fédéraux ont clairement mis en
évidenee que linlerprétation resirictive au extensive est justifiée en fonction des méihodes
historique. sysi€ématique e1 i€léologique (gendse. motifs e but de la loi. relation enre celle-ci
¢ d'autres dispositions Iégales).

A condition que le résnltat de 'analogie corresponde 1oujours & fa raria fegis. Poor les délails,
v. ci-dessus. Chapitre 10. pt. 1 {p. 107).

Une application par analngie est entreprise en raison de la ressemblance ou de 1a proximitg
de la norme légale avec le cas concret analysé. Une extension tétdologique est ellectuée afin
de permettre 4 la norme d'atteindre son bt (v ScuMiD. N 189) : pour les déails. v. CANARIS.
p. 89-91 ; v. épalement RIEMER, § 4 N 74, o les cél, , HAUSUEER/IAUN, HandRkannneniar, an,
1 N 211 : s'agissant de leur elfel. les deux institations som cependant tres proches 'une de
Paure. Tam pour l'applicalion par analogie que pour lexlension 1éléologique. la
réglementalion est @endue 4 une situation non appréhendée par le sens linéral possible. Les
deux cas supposent 1a pleine réalisation du but de 1o réglementation 1égale. Hs doivent 10us
deux éviter les comradictions — non justifiées — au canr de la réglementation, A ce sujet, v.
LARENZ. p. 398-399, qui conclus que lorsque Vapplication par analogie est interdite. cela vawt
également pour lextension téléolagique.

591
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* le sens juridique de la notion légale auquel on zboutil sort du sens liticral
possible, les trois autres méthodes onl précisé le sens de la notion légale en
s'écartant du sens littéral possible. Ici, il esi difficile de présenter une aliernative
aussi simple que celle donnée ci-dessus en lien avec les candidats positifs
(confirmation du candidat ou réduction (€léologique).

Dans I'hypothése ou la nolion concréte esi englobée par le sens juridique el que
celni-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
éléologique aboutissent toutes trois au méme résuliat, il est néeessaire de
vérifier si le législateur ne s'est pas trompé de tcrminologiem. Le cas échéant, le
sens littéral possible peut adopter de nouveaux coniours et englober la notion
concréie™. On constale une sorle de « rattrapage ». Si cclui-ci n'est pas justifié,
la qualification du candidat est confimnde. Une application par analogie
s'impose™”.

Si la notion concrdte n'est pas englobée par le sens juridique et que lni-méme ne
correspond pas au sens linéral possible, la qualiié du candidat est confirmée. 11 y
a lieu d'efMectuer une applieation par analogie™®.

Chapitre 6.  La méthode d’interprétation systématique

1. Unité de fordre juridigque

Il est souvent plus aisé de saisir le sens d'unc régle lorsque 1'on considére
I" « environnement » dans lequel celle-ci se situe™’. L ordre juridique représente —
en génénzlljs'8 - un easemble cohérent, une unité™">,

1 A ce sujet. v, ci-dessus. Chapitre 4, pt. 2.1 (p. 47).

™ Dans celte situation, rien ne s'oppase 4 ce que l'interprete sécarte du sens litéral possible des
notions employées dans 1a loi pour définir un sens nouveaun. Comparer avee KREY. p. 169-
170, faisant réf., 3 ln nole 9, A la conception de nombreux auteors allemands : contra : KREY,
p. 171-172. qui estime qu'on sort du cadre de linerprétation au sens étroil.

3%y, ci-dessus. note 591 : le procédé du « attrapage » — qui peut paraitre étonnanl — met bien en
&vidence les limites de notre procédé méthodologique fondé sur le modeéle sémantique des
trois candidats el distinguam I'interprétation (Anslegung) du critére fixant cette derniere {sens
littéral possible). Sans ce « rattrapage ». on pourrait conelure que chague fois qu'une nation
concréle est qualifige de candidat négatil. il y a fien d'effectuer une application par analogie si
celte-ci est envisageable, Mais, le eandidat a éié qualifi¢ de négalif i Taide du critére du sens
littéral possible. Seule lz méthode d'inlerprétation littérale a i€ appliquée. Or. nons avons vu
ei-dessus {pt. 1.1 (lp. 82 s.]) que Vimerprélation doit éire entreprise & l'aide de toutes les
méthodes e1 non sor |a base de a seule méthode litiérale. Le procédé du « ralirapage » oblige
i appliquer les guatre méthodes elassiques d'inferprétation e1 permel donc de conscrver la
distinction que nous avons effectuée entre le eriiére délimilani Tinterprétation au sens £trait
{Ie sens littéral possible) et Yinlerprétation clle-méme,

%y, i-dessus, note 591.
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Ce rappel est essentiel lorsqu'il s'agil d'effectuer I'examen d’une loi suite a
I'émergence de nouvelles technologies. Conclure que ces dernidres somt
appréhenddes par quelques régles éparses d’un ordre juridique est insuffisant. 11 esi
indispensable de procéder i wne étude plus globale, afin d'observer si F'ensemble
de la réglementation en cause garde sa cohérence lorsqu’elle est appliquée dans le
contexte de ces nouvelles technologics, Dans le ménie espril, il convlcn[ d’effectuer
une interprétation qui ve rendent pas certaines normes obsoletes™"

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

2.1, Analyse systiématique logique™

La construction de la 1oi doil éire analysée de manidre formelle. La démarche
consisie 4 examiner dans quelle parlie, seclion el sows-section, la norme est

silée®®, a prendre en compte les régles auxquelles renvoie la disposition analysée

(par exemple, art. 440 al. 2 CO)E"D, 4 analyscr les dispositions générales (par
exemple, art, 52 55 CCS pour le droil de la sociélé anonyme){’m

Les inforimations founm:s par la systématigue logigque de Ya o, bien que préseniant
une valeur certaine®®, doivent &wre utilisées avec pradence dans la mesure of) ia lot
n’est pas teujours construile de maniére rigoureuse

7 Prise en compte de 12 loi. d'un chapiire de celle-ci, de I'cnsemble d'une discipline (droit
privé, eic.}, etc. ; pour des exemples frappants, v. BYDLINSKL p. 444 s : pour des définilions
de la méthode sysiémalique | BIAGGINY, p. 72 : MaHORMAVROIDIS, p. 401,

[l peuwt arriver que la loi son incompléte evon contradictoire, donc systématiquemen
imparfaite. §i cela est le cas ¢l que la loi examinde présente une lacune. il ne s'agh plus
d'interprération (an sens éwroit) de la lok. mais de droit judiciaire (lié oo « libre »). V. 4 ¢¢
sujet MEIER-1{AYOZ, arl. | N 189.

3 KRAMUER, p. 65 ¢ DESCHENAVX, p- 85 : MEIER-HAYOZ. art. | N 188 : FORSTMOSER. § 19N 71,
HAUSHEER/AUN, N 2,98 ; WIND, p, 36 : LOOSCHELDERS/ROTH, p. 149 ; RUTERS. N 744,
Kramir. p. 79.

“ Pour I ierminologic, v. HAUSHERRIAUN, Handkommentar, an. | N 130, & les cél.:
s'agissant de cctie analyse : KRAMER, p. 67 ss. ct ROTHERS. N 750, parlent de dusseres System
du droin,

Honuw, p. 209, avec un exemple,

83 HausHEERAAUN, Handkommentar, an. 1 N 135 : pour d*autres exemples. v. KRAMER. p. 70 s.
8 HausHEER/IAUN, Handkormeniar, ant. | N 133,

5 CANARIS. Systemdenken. p. 91.

HausneerAJAUN, Handkonmunentar, act. | N 136,

598
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22.  Analyse sysiématique (€}éologique®®

Le contenu matérief de la loi - fondé sur des principes juiidiques généraux — doit
également faire Vobjel d’une analyse systématique. On parle également de
I"examen des idées normatives 2 la base de la 10i°®. La loi est construile sur la base
de jugements de valeurs. Les contradictions doiven! Etre évitées, Ainsi, lorsgue
deux normes réglent un éat de lait comparable et que les valeurs véhiculées par
unc des régles sonl claircment définies, te sens — découlant de V’interprélation - de
la deuxidme régle en accord avec ces valeurs a la prioritéﬁm,

L’analyse sysiémalique (éléologique, inlimement liée & I'interpréiation
téléologique®™, permet souvent de déterminer si I'interprétation doil étre effectuée
de maniére extenstve ou de maniére restrictive, c’est-a-dire excluant la prise en
eompte des candidals ncutres (dans le conlexie de I'interprélation au sens étroif)®!

ou toute application par analogie (dans le contexie du droit judiciaire 1i¢)'°.

Certains auteurs indiguent gue 1'observation de normes apparicnant & d’auires lois
ne procéde plus de [I'interprétation systématique, celle dernitre se véféram
uniquement 4 la réglementation dans laquelle la norme analysée est située®', La
docirine majoritaire estime au contraire qu’il s'agit 1& toujours de 'application de la
méthode  systématique®™®. Cette distinction n’a finalemem pas beaueoup
d’importance dans la mesure o I'ignorance de la dénomination de la méthode
d’interprétation employée n’infllue évidemment aneunement sur le résuliat de celle
inlerprétation.

Lorsque la régle d'une autre loi appréhende une situation plus ou moins semblahle
a celle prise en compic par la norme analysée, il est opporiun d’examiner la

7 Pour la terminologie, v. HAUSUEERAJAUN, Handkommeniar, ant. | N 138 ; KRAMER, p. 67, 71
s5. ainsi que ROTHERS, N 751, parlent de faneres Svstern du droil.

%% DESCIIENAUX, p. 86 ; pour la prise en comple des notes marginales. v. ci-dessus. Chapitre 4.
pl. 2.2 (p. 47 5.

*° HAUSHEERJAUN. Handkommentar. art. | N 140,

MY Cananis, Sysiemdenken, p. 91, c la note 22 1 LARENZ/CANARIS. p. 148. soulignent que Ta

conngissance préalable ¢u but de la Joi cst souvenl nécessaire pour effecluer une analyse

systémaltique {I¢kologique) ; pour la méihode d'imterprétation téléologique. v. ci-dessous.

Chapiltre 8 (p, 95 ss).

Ci-dessus. Chapiire 3 ss (p. 38 ss).

KRAMER. 1. 73 : ¢i~dessous, Chapitre 1O {p. 106 ss5).

1% Homw. p. 210,

84 DorR, art, 1 N 15] ; MEER-HAYOZ. arl. | N 188, et les réf.. estime que 'ensemble de Fordre
Juricttque doit étre pris en compte (« (...} die ganze Recltsordnung (...} v} : DESCHENAUX. p.
85, parle également d° « ordre juridique » ; EGGER. arl. ¥ N 10: « Die Austegnng geht also
aif die Gewinimmg des Sinnes einer Gesetzhestimmung, welche dem betreffenden Konflike am
besten gerecht wird und sich wugleich méghichsi harmonisch in das Ganze der Rechisordnang
einfiigt »+ v. également GRISEL, p. 132.135: en droil allemand : LOOSCHELDERS/ROTH, 1.
149,

&
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possibilité de s’ inspirer de ce sysieme ana]ogiqueﬂs. Cette dernmigre terminologie ne

doit pas induire en erreur: il ne s'agil évidemment pas d'vne application par
analogie (notion ratlachée au droit judiciaire ]ié)mﬁ. mais de Ia prise en compie d'un
systeme appréhendant ane situation comparable®'”.

Brigvement, il est intéressant de rappeler que l’inler]:rélalion systématique a une
incidence également au regard de la Constitution®™®. Le Tribunal fédéral a en
mainles fois D'occasion de souligner que si plusicurs interprétations sont
admissibles, il fant choisir celle qui est conforme & la Constitution®”. Ou
comprendra que la Constitution n’aura que trés peu d'influence — pour ne pas dire
aucune - sur le résultat de I'inlerprétation dans un domaine aussi spécifique que
celui du droit d’édition.

3. Observation d’antres lois d’un systéme juridique étranger

Le droil comparé revét anjourd’hui - et de maniére encore plus marguée dans le
contexte des nouvelles technologies dc 1'information - wune importance
considérable®®. Depuis fort longtemps, il n'est plus interdit aux juges de citer,
comme modil de leur jugemenl, une loi ou une autenié étrangére, afin d’expliquer
un adicle de leur loi interne®™". Dans le domaine de I'internet, il est en effet rare
que le sujet soit raité sans avcune référence a un droil étranger, ce dermier élant
plus avance que le droil soisse s"agissant de la question examinée, ou alors donnant
un éclairage bienvenu sur un sujel non Irailé par notre ordre juridique.

L’apport du droil comparé — aussi tentant soil-il — doil néanmoins étre considéré
avec précaution dans la mesure oll, si ’ordre juridique Stranger traite d'une matitre
semblable, il peut reposer sur des principes différents de ceux de noire

]

3 V.1'exemple donnié par KRAMER, p. 78-79.

81y, ci-dessous, Chapitre 10 (p. 106 ss) : ol alors fani-it préciser qu'il s'agit d'analogic intra
verba legis. soll une analogie effectée dans le cadre du sens lintéral possible (Sur cette notion,
v. PROBST. Grenze, p. 268). Pour "analogie praeter verba legis, cffecuée dans le cadre du
drait judiciaire, v. ci-dessous, Chapiire 10 pr. 5.3 (p. 110 s5).

417 CaNARIS. p. 24, parte d"Analogie als binsse Auslegnngshilfe.

8 L'analyse de la conformisé 4 ta Constitution. cas panticulier de la méhode d'inerpréiation
systématique. esl parfois considérée comme une méthade d'imerpréiation indépendanie
Hausneerflann, N 2.87 ; v. ci-dessus, Chapitre 3. p1. 2 (p. 39).

1% FORSTMOSER. § (9 N 78. et les réf. ; KRAMER. p. 75 ss, o lus rél.

V. WALTER, Rechtsvergleichung, p. 92 : en ce sens, v. en 1969 déja {évidemment sans réf.

aux nouvelles lechnologies de information), DESCHENAUX, p. 110 s. : « La considtation des

droits étrangers sera de plos de profit das les dontaines de large application oii se margne
ane tendance & unjversalisme : (... ) » . comparer avec HAUSNEER/JALN, Handkonuncitar,
art. 1 N 277 : v. également ANCEL. p. 105 s. : FROILICH, . 9-10 : « Die Rechtsvergleicinimg

Jithe dariiber binans zn einem verticften Verstédndnis von Sinn und Zweck des Rechis und er-

dffiet den Blick fiir die gesellschafiliche Frnktion des Rechis sowie seine Einbetting in die

Jeweilige sozio-kidmrelle Utnwelt » ; pour une définition, v, Menir-Hayoz, arl. 1 N 356, ex-

phiquant 1a 1endance A VFunification du droit sur le plan imermnational en raison. enire aotres,

des wehnigues de communication : REMBINDER. Reclitssoziologie, N 82.

%2l Pour un exemple : UYTERHOEVEN, p. 60.

g2
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réglementation el donc conduire A des résullats peu acceptables®®. En particulicr, la
solution importée du droit étranger®® doit élre compatible avec le sens global de la
réglementation de notre sysiéme juridique®.

3.1.  Prise ean compte

3.1.1. En général

e droil comparé ne représente pas uniquemen! un appoit en matiére de droit
prétorien (dans le cadre duquel l¢ juge jouil d’une grande liberté d’appréciation)®,
mais 'examen des sysiémes juridiques étrangers comparables au ndire revét
également une ulilité pour I'interpréialion au sens étroit’?

Selon DESCHENAUX, I'inlerpréle « se sonciera surtout de trouver confinination du
sens qu il se propose de donner au droit interne’ »%, Il nous semble que 1"aide
apporice par le droil comparé dépasse la sm]p]c confirmation. Lors de
I'interprétation, Iexamen des 1égislations et de la jurisprudence élrangéres va
patfois permeltre de niiewx saisir le sens d'une régle de notre ordre Jundlque .Le
droit comparé se révele donc avam tomt utile pour découvrir le sens d’une norme
(ou pour donner wn sens permettant d’appeéhender de mani2re plus adéquate un €tat
de fail nouveau) et non pas seulement pour confirmer le sens découvert.

Les enseignements donngs par le droit comparé ne doivent cependant pas suppléer
a I'application des mélhodes classiques d’interprétation. Le droit €iranger ne
représente qu'une aide a l'interprétation (Hilfsmirtel | Auslegangshilfe) et ne revél
pas le méme poids que les méthodes classiques d’ mlcrprélauon {Auslegungsmirtel},
¢n particulier I'inlerprétalion systématique du droit interne™.

%2 Ence sens . HOIw, p. 254 : comparer avec HAUSHEER/IAUN, Handkommentar, art. | N 278
MEIER-Havoz., ani. | N 384, fail référence aux simples fondements linguistliques gui peovent
aciroyer, pour la mémc terminologie ulilisée dans plusicurs pays, des significations
différernes : v. également en ce sens ANCEL, p, 9!-92,

‘2 Non seulemement de la loi, mais également de la jurisprudence et de la docirine. Sur la

possibililé de prendre en considéralion la jurisprudence el la doclrine érangres lors de

I"analyse de notions juridiques suisses, v. entre aulres MEIER-HAYOZ. art. [ N 389,

MEIER-HAYOZ- art. 1 N 385 ; HAUSHEER/JAUN, Hankommentar, ant, | N 278.

¢ V. ci-dessous, Chapitre 1 (p. 116 55).

*¥% En ce sens : MEIER-HAYOZ, an. 1 N 356 : v. également ScHMID, N 154, qui fail mention du

droil comparé dans le cadre des autres €léments (2. Weitere Elemente) d'interprétation,

DESCHENAUK, p. 111,

‘% En ce sens : MEER-HAYOZ. art. 1 N 356 ; comparer avec TSCHENTSCHER, p. 116, qui parle du
droil comparé conime d'une source d'inspiration.

*? En ce sens: RIEVER. § 4 N 42: comparer avec Ics explicalions de HAUSHEER/IAUN.
Hantlkomurentar. art. 1 N 120, note 120 ; ainsi, les juges fédéraux (dans un ATF 124 117 266.
268, )dT 1999 | 414, 415) vont manifesiement trop loin lorsqu'ils indiquent que e droit
comparé esl compris dans les Anslfegungselementen €1 qu'il doit étre silwé ay méme niveau
que tes méthodes d'inlerpréiaiion systématique, téléologique ¢t historique. V. en ce sens
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3.1.2. L’ordre juridique communaulaire

A la Jecture de quelqaes décisions récentes du Tribunal fédéral, on pewl anjourd’hui
certainement affirmer que les explications données dans le paragraphe qui précéde
sonl dépassées s ‘lﬁglssanl de 1a législation suisse reprenant le droit européen de
maniére autonome”. En se téi€érant & cette dernigre situation, les juges fédéraux
précisent certes que "ordre juridique européen doit étre considéré comme une ajde
A Iinterpréiation (Auslegrngshilfe), mais ils ajoutent qu’en cas de donte, le droil
suisse doit &re interpréle conformément au droit européen™". Cetle formulation
{« en cas de doute ») rappelie celle qui est utilisée par notre Havte Cour en relation
avec I'inlerpréiation conforme 4 la Conslitution {édérale. Or, dans ce dernier cas, il
est bien question de "application de 1a méthode d'interprétation systématique — en
ianl qu'Auslegungsmittel — et non seulement de Ja prise en compte d’une aide &
Vinterprétation®®

3.2,  Rélérence au droit allemand

Comme nous 1'avons mentionné dans notre introduction®®, I’analyse du contras

d'édition sera effectuée dans une perspective de droit comparé. L’accent sera mis
en particulier sur 1’étude du droil allemand.

L' analyse du droit allemand, pluid que d’un autre droil élranger, n’est évidemment
pas Je [ruit du hasard. La loi allemande relative au droit d*édition peul aisément &tre
comparée 4 la rcglemt,nlalmn suisse du contral d"&dition, les deux systémes élant
extrémement  semblables®™. Les auteurs suisses de doctrine ont d’aillenrs

comtuencé (res to1 la comparaison®”,

RIEMER. § 4 N 173, La position de DORR, art. | N 247 ss, similaire & celle soutenne dans

I"ATF 124 111 266, 268 (1dT 19991414, 415), s’explique par Ia canception de ccl auleur qui

icnd & abolir Ia fromigre existant entre |'interprétation au sens étroit el le dron fudiciaire. Pour

les délails, v, ci-dessus. Cliapiiee 4, pi. 1.2 (p. 43 5.),

S'agissant du concept de reprise atonone, v, les réf, citées par AMSTUTZ, p. 84, note 82,

S ATF 129 111 335, 350 v. également ATF 130 11 (82, 790,

RV, ci-dessus, pt. 2.2 (p. 92) : sor le poids de la méthode d'inlerpréiation systématique en

référence a4 I'ordre juridigue coropéen, v, ci-dessous, Chapiire 9, pi. 24.2 (p. 105): v

égalemen] nos commentaires i la nole 702,

V. ci-dessus, Tiire 1, g1 5 (p. 65.).

F% V. ci-dessous, Tiwe IV, Chapitre 3 ip. 149 ss).

5 V. enlre avtres CHRIST, MOLLER. Verlagsvertrag. el STAMPFLI doni les ouvrages sont
menliennés dans b bibliographie de ce travail . 4 noler que le dioil atlemand es
régulitrement considéré comme une source d’inspiration en Snisse. ans te domaine do droil
d'awiewr, le [égistateur, (ors de fa procédure de révision de la loi sw le droit d'auteur de 1992,
a indiqué lui-méme ¢u’il convenall de s'inspirer en Suisse de la solulion allemande. V. i ce
snjel PEDRAZYIN, p. T2 ; cilant Ia source d'inspiration allemande : S1GL, p. 114,

B3
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Chapitre 7. La méthode d’interprétation historigue

1. Renvoi et précision
La méthode d’interprétation historique a déja été évoquée dans le chapitre consacré

A I'interprétation littérale®™. Nous ne revenons pas iei sur les explications déji
fournies. Nous précisons néanmoins que la méthode d’interprétation historique doit
nécessairement étre examinée (comme les méthodes sysiématique ct 1€léologigue),
étant donné gu'elic n’a €€ utilis€e que de manigre limitée — c’est-a-dire afin de
rechercher le sens littéral possible — lors de ['application de Ya méthode

d’interprétation littérale.

2. Pocuments de référence

Lorsque nous avans parlé de I'interprétation littérale, nous nous sommes limités &
présenicr la méthode qu’il convicnt d’appliquer (historique subjective, historique
ohjective et actuelle objective), sans apperter d'information sur les documents
susceptibles de fonder I*interprétation,

Ces documents sont en général désignés par le terme de travaux préparatoires,
c'est-d-dire « Hensemble des écrits dans lesguels les personnes, commissions ot
atorités chargées de 'élaboration de la loi ont consigné leurs opiriions et lenrs
déterminations : (...) »>. lls comprennent — 3 titre d*exemples — le rapport de la
commission d'experts, ke message du Conseil fédéral ¢t les procts-verbaux des
débats ayant cu lieu dans chacune des Chambres fédérales®®.

Seuls les documents desquels le sens que Je législateur a voulu donner & la régle
ressort incontestablement — et non ceux qui eomprennent des prises de J‘Josilion
isolées ou non significatives — sont susceptibles d’étre pris en considération®®.

Chapitre 8.  La méthode d’interprétation téléologique

1. Généralités

L'imerprétation 1€léologique®® permet — comme la terminologie le laisse
entendre™ — de définir le sens d’une notion légale en fonction du bet de celle-ci,

8% Ci-dessus, Chapitre 4, pl. 3.2.4 (p. 53 s5).

7 DESCHENAUX. p, 84,

% KRAMER, p. 106 ; v. également MEIER-HAYOZ. art. | N 215 ; HOHN, p. 212 ; HAUSHEER/JAUN,
N 2,120 : ScHMID. N 148,

5% KRAMER, p. 104 : SCHMID, N 150, et les réf.. qui indique en plus que les travaux préparataires
doivent avoir rouvé leur expression dans le¢ texie méme de la loi | pour d'aulres détails, v.
également HAUSHEER/JAUN, Handkommeniar, art, | N 146 ss.

S0 gyr cetle nofion el son sens souvent Irop &Iroil 1 MEIER-HAYOZ, art. | N 195 v. égalemen
Jauw, p. 35-45,
8! Telos signific but : Jauw, p. 67.
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de sa finalité, de sa ratio fegis™. Cette méthode repose sur le constat que le droit
poursuil toujours un bul. Le 1€gislateur rédige des normes afin d’atteindre celui-

ci®,

La docirine considére parfois que 1’interprétation téléologique est située a opposé
de la méthode systémalique dans la mesure ob cete dernigre appréhende en général
la forme (aun sens large) de 1a régle, alors que la premiére a pour bul d’en examiner
le contenu™. Si cette distinction revél une wilité pédagogique, elle n’est pas
rigoureusement exacte puisque 1'une des méthodes est parfois wilisée afin de
donner un éclairage & I'autre, el inversement.

Certains soulignent l'importance de la méthede d'interprélation téléologique en
indiquant que les interprélations sysiématique el historique ne permetient souvent
. ; . 643 . . .

pas de préciser le sens litéral™. Le résultal de Papphcation de la méthode
téléologique est cependant fortement dépendam du jugement de valeurs personnel
de I'interpréte, donc en grande partie subjectif. Afin d’éviter des interprétations
trop extensives, la méthode téléologique doit &tre ulilisée avec une certaing
TClCﬂUGMb.

2. Deux variantes de I'interprétation 1éléologique

L'interprétation fondée sur la ratio legis peut éue appréhendée de deux fagons
différentes® :

* d'une part, il est possible de rechercher le but que le Iégislateur historique

entendail poursuivre. On parle alors de méthode 1€léologique subjective (lide a
la méthode historique objective®™?®) ;

¢ J’autre part, on peut examiner le hut de la régle de manigre objective, selon les
valeurs actuelles, dans le conteste de la législation récente®®. [t est alors

2 En ce sens: KRaMER. p. 110: sur les diftérems sens que peul revétir cetle nolion:

LARENZ/CARARIS, p. 157 ; v, égatement Luzzatt, p. 632 si  sur le poids de celte notion dans
I"argumentation du Tribunal fédéral ; Duns, p. 21 55 : BIAGGIRL. « Ratio Jegis ». p. 53 s5.

“* En ce sens : HOHN, p. 217 ; DESCHENAUX, p. 87 ; Jaun, p. 67 ; LOOSCHELDERS/ROTH, p. 165,
M Dorg.art. ) N 16

655 REWRINDER, Einfiihrung, p. 78.

M5 Honx. p. 221 : en ce sens | HAUSHEER/JAUR. N 2.70 : HAUSHEER/ AUN, Handkommeniar. art,

1 N 164 ss, apportani de nombreuses précisions ; DESCHENAUXK, p. 88 1 « Les indicarions
Journies pur les buts reconnaissables de la loi doivent éire wtilisées avee pridence w.,

" Sur cetie distinction, v, KRAMER, p. |1 ; HUWILER, p. (0.
%8 Ci-dessus. Chapire 4. pt. 3.2.4.a} (p. 54).

“ MAYER-MALY, Einfiikrung. p. 22, indique que limerpréiation 1éléologique (objective)
participe de la recherche des buts poursuivis par un législmeur hypothélique au momen de
'applicarion de lu loi.
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guestion de la méthode téléologique objective (lide a la méthode aciuelle

objective®?),
Ci-dessus, nous avons déjad expliqué de fagon générale les raisons qui nous
poussent & ne pas effectuer un choix théorique entre la méthode historique
objective el la méthode actuelle objective. Nous reprenons les mEémes explications
s'agissant du procédé A adopter pour définir la ratio legis™' : cette dernigre peut
done étre 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 conviciion esi retenue.

3. But de 1a norme/de la loi

Indépendammem de la question de la référence (historique ohjective 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 généralitds qui préctdem esquissenl grossiéremenl la lonction de
I"interprétation téléologique. Elles restent cependant tsés imprécises quant au(x)
bui(s) visés par cette méthode, Le sens d'une notion légale peut cn effel étre défini
en lonction de la finalité de la norme elle-méme (premier critére), mais également
en rapporl avec le bul de la loi {deuxiéme cmérc) Le but de la norme ne
correspond pas lovjours au but de la loi, et inversément®®

3.1.  Premiercritére ; le hut de 1a norme, d‘une partie de Ia norme

11 convient avant tout de rechercher le bul spécifique de la norme & interpréter,
c'est-a-dire le comportement que 1'Etal cherche 3 aneindre avee la dlsposmon en
quesuonw Le but de 1a 10i ne doit 8tre analysé que dans un deoxiéme 1emps®
Cet ordre de priorité répond 4 une logique ¢ertaine. Le but de fa loi n'est parfms
d'aucune utiliié. On peut mentionner, A titre d'exemples, les régles d’exhonération
de I'impdt et les dispositions d exception de la loi sur Paménagement du territoire
(art. 24 LAT)®

Le hut d'une norme ne doit pas &ire « construil » abstrailement, au bon vouloir de
I"interpréte. Sa recherche est liée aux aurres méthodes d'interprétation (litiérale,

§% Ci-dessus. Chapitre 4. p1. 3.2.4.2) (p. 54).

551y, ci-dessus. Chapitre 4, p1, 3.2.4.¢) (p. 56 s5).

2 HONN. p- 217 : en ce sens : FELLER, p, 14,

5 Houn. p. 217,

#5% Honm, p. 217 « Es uare daher falsch, safort und ausschifiesslich den allgemneinen Gesetzes-
veck heranguziehen’, okne den spezifischen Zweck der Normr vorgiingilg beachter zu ha-
hen »,

S5 Homw, p. 217.
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systémalique el historique®™). C'est en utitisant celles-ei que ce but poutra &tre
identifié®®’. La doetrine pent pacfois apporter quelques indices a ce sujet®s. S
["interpréte ne parvient pas & éablir précisément le but de la norme, il ne peut y
suppléer sur la base d'unc appréeiation purcment subjective, mais il doit poursuivre
son analyse en fonction des indices constatés®™

Bien que la docirine n’en fasse pas mention, i1 parait indispensable d’indiquer qu’a
¢0I¢ du but de la norme, il faut pacfois prendre en eompte le but d*ume partie de la
norme. D'une part, les deux buts ne coincident pas forcément, et, d*autre part, 2
but d’une partie de 1a régle est souvent pius explicite que celui de la régle entiére.

La différence entre ces deux buts peul éire mise en évidence grice a 1'article 380
CO. Le but de la norme est de qualifier le contrat d'édition et de délimiler celni-ci
par rapport aux autres coatrais A 1’aide d'une régle définitoire. La finalité de la
« cession » de 'ceuvre de 'anteur & 1'éditeur (uoe partie de la norme) consiste a
permettre 3 1'éditeur de publier I'ceuvre, cormme le Jaissent percevoir de manigre
expresse les versions allemande et italienne de I*article 380 CO®,

3.2. Deuxiéme critére ; le but de la 101!

Le but de la loi représente un critére d’interprétation média. Il sert & comprendre
I'esprit de la loi. En raison de son caractére souvent trop général, 1'impertance du
but de la loi dans le cadre de 'interprétation se révele moins grande que celle du
but de la norme {critére immeédiat d‘intcrpré(alit)nf‘ﬁz.

Les buts visés par une loi « penvent ressoriiv de son fitre (...). quelgues fois d'un
article-progranume {...), de sa base constitutionnelle’~, du contenu méme et du jen
de sex dispositions (systéme de valewrs), de sa genése, des conditions qui "ot

0 Selon HAUSHEERJAUN., Mandkommentar, art. 1 N 163, l'inerpréiation historique est
réquemment propre i donmer une informarion quant av but de la norme.
7V, 1a décision du 21 mai 2001 de la 1™ Cour eivile de 1a Cour d*appel du canton de Berme. p.

9. et les rcl. (dispomible sur le site www.weblaw.ch/juslerter/JusLetier.isp) & en cc sens:
HObN, po 218 : FORSTMOSER, § 19 N 88: RIEMER. § 4 N 45: HAUSHEER/JAUN.

Handiommentar. art. | N 163 ; comparer avec (CATE 120 11 112, 174, 1dT 1995 ) 202, 204,

% Houw. p. 218 ; pour des excmples de but relanif & une norme : HOIN, p. 219-220 ; A noter que
le bul d'une norme ne correspond pas Wujours au sens juridique de celle-ci (Normsinn), V.
Houx, p. 217-218 ; pour la difficulté de distinguer la finalité de ia norme de sa concrétisation
{dans le wxie de 1a loik. v. RUEDIN/PIAGET, p. 1332,

%9 HAUSHEERAIAUN, Handkommentar, an, 1 N 163 ; pour un excmple, v. RUEDINFPIAGET, p.
13325,

%0 V. ci-dessous. Tilre 1V, Chapitre 5, pl. 2.3.2.ca) (Présentation) (p. 170 ss).

861 A ctné du but de 1a loi. on pourrait égalcment mentionner le bul ¢ une instilulion juridique
{(par exemple. cn matiére de socii€ anonyme, 1'instiution du contrdle spécial, an. 697a ~
657 CO) (pour les explications el Uexemple. v. HAGSHEERAUN, Handkownmemtar. art. | N
1a0),

5% En ce sens : HOWN, p. 217-218,
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suscitées™ »%3 La doctrine permet parfois d'y voir plus clair®. Si plusicurs buts
sont 1is en évidence, il s’agit de rechercher celui qui est en rclation étroite avec la
norme analysée®®.

4. Jurisprudence du Tribunal fédéral

La jurisprudence du Tribunal fédéral n’est pas des plus limpides s'agissani de
I"application de 1a méthode téléologique :

¢ d'une part, l¢ Tribunal fédéral se référe parfois i la finalii€ de la loi, ¢t fonde
parfois sa décision sur d'autres éléments, mais il ne laisse pas toujours enirevoir
en fonction de quels arguments son choix a éié effectué ;

¢ d’autre part, notre Haute Cour ne distingue pas de maniére suffisamment claire
le but de 1a norme de celui de la 10i°%,

5.  Interprétation téléologique et droit judiciaire lié

Lz référence & la ratio legis ne revél pas uniquement uné importance pour
Pinterprétation au sens étroit mais sert également de mesure s’agissant du droit
judiciaire lié. En effet, la prise en considération de la ratio legis permet de
déterminer si une régle est susceptible d"ére appliquée par analogie 3 un cas qui
n’a pas encore 616 réglé®®’

6. Précisions

La méthode 1élélogique recouvre différents arguments uiilisés en pratique lors de
I"interprétation d'une norme. Nous nous bornons i en citer deux :

6.1.  Argumentum ad absurdum

Le raisonnement ad absurdim représemie un argument téléologique qui peut se
révéler trés utile, Une application de cet argument s'impose quand le résuliat de
I"interprétation s'écarte de toute logique, en d’autres termes conduit 4 une issue
absurde qu’il convient de laisser — au moins partiellement — de c616*®.

! DESCHENAUX. p. 88, avec des excmples: v, également FORSTMOSER, § 19 N 80, 87:
HAUSHEERAAUN, N 2,132 : sur les moyens pour définir e bul d’une foi. v. MEIER-HAYOZ, arl.
| N 203-208,

54 Homw, p. 218.

5 En ce sens : HONN. p. 218,

Sur ce constar : HOWNL p. 220.

KRAMER, p. 115 ; v, ei-dessous, Chapitre 10. pt. 5.1 (p. 110s.).
“8  KRAMER, p. 123-124, aver des exemples : BYDLINSKI, p. 457-459.
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6.2. L’inlerprétalion réaliste (ou sociologique)

L’mterprétation réaliste conduil i prendre en considération le contexie factuel de [a
tégislation qui coniient les normes analysées: les réalilés économigques, les

connaissances scienlifiques, la nature et la echnique®”.

Cetic méthode ne représente qu'une facette de 1" inlerprétation léléologiqucm.

Chapitre 9. Utilisation des méthodes classiques d’interprétation

1. Force dogmatique — applicabilité

Afin d’acquérir une cerlaine force dogmatique, Ia méthodologie juridique se devrait
d*établir une hiérarchie entre Jes différentes méthodes classiques d’interpréiation®”".
Cela n'est Je cas ni en Suisse ni en Allemagne®™. La majoriié des anteurs de
doclrine esl sceptique quanl 3 une telle classification, ou alors la reluse
catégoriquement®”, Comme nous Vavons mentionné ci-dessus en Jien avec
I’interprétalion hislorique, le « pluralisme méthodologique pragmatigue » suivi par
le Tribunal tédéral ne va pas dans le sens d’une hiérarchie bien définie cntre les

différentes méthodes d'interprélation®™,

% KRAMER, p. §25. avee des exemples . MEIER-HAYOZ, an. 1 N 2H, avec des réfl, @ BIAGGINL. p.
73 : GRiSEL, p. 136-138 : FORSTMOSER, § 19 N 104 s. ; HANSHEER/ADN. N 2.116 : SCumMIp,
N 152 1 KrRaMER, Konvergenz, p. 79, ct les réf., tonstale que lorsque les joges Fédéraux
s'appvient sur des argumenls non spécifiquement juridiques. ils tentent de « cacher » leur
rélexion en invoquant d'inaginaires « valgurs de la 10i » (« Grandivertnngen »).

0 KRAMER, p. 126: comparer également avec RICHLL p. 39: HAUSHEER/AUN.
Handkonmentar, an. 1 N 152, placent [lintzrprélation réalisie sows 1o néthode
d'imerpréiaion hislorique.

' Une telie higrarchic renforcerait égatement la sécurité du droit. V. 3 ce sujet SCHUBARTH, p.
151 ; imponance de cetle hiérarchie se révéle dans les situations ob les différenics méthodes
d'imerpréiation ne ménent pas au méme réspllm (v. BROGGEMANN, p. 74). Pans le cas
contraire. un ordre de priorité n’a évidemmen! avcune utilitd pratique. V. WALTER, p. 163 ;
O, Rangordinmg. p. 247, 254 1 PICHONNAZ/VOGENAUER, p. 419,

52 MavER-MALY, Einfiihrung. p. 25-26. met en évidence que les législations autrichienne,
frangaise (réf, a "avant-projet de Code civil) ¢l ilalienne prescrivent un certain ordre de
priorité enire les méthodes d'interprétation.

52 DORR, an. | N 124 ss, Ni46 - HUWILER, p. 101 KRAMER. note 431 ¢ v. &palement Biacoia.
p. 74, et les réf. s HOuN. Rechitsnormen. p. 109, estime que 'absence de higrarchie évite de
préjuger du résultat. 11 précise gue fe poids & donner aux différerizs méthodes d interpréimion
dépend du cas concret | résumam la conceplion de HOHN @ WIND. p. 131-132 ; BlacGin,
Methodik. p. 48. affirme que, du point de voe constitutionnel, on ne savrail fixer des régles de
prioni€ cnire les méthodes d'imerpréiation : estimaml gue le respect d'uoe hiérarchic
prédéterminée  entre  les  divers  criteres  d'imerprélation  est  indispensable
PICHONNAZ/VOGENAUER, p. 425-426. qui ne font cependant aucune proposiion i ce sujel.

7 V. MAHON/MAVROWIS, p. 402, ct les réf. ; se réfrant aux décisions du Tribunal fédéral. la
doctrine eslime parfois qu'une méthcde est prépondérante. puis parfois une awire... Poor des
exeniples. v. ci-dessous les noles 676 el 679 ; PICNGNNAZVOGENAUER, p. 417 ss, soulicnnem
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La difficulté d’établic une celle hiérarchie repose sur le fait que chacune de ces
méthaedes peuat revélir des imensités res diverses selon la régle A interpréter et e
contexte dans lequel cette norme se situe®”.

2. Ahsence de hiérarchie

2.1.  Doctrine majoritaire

La doctrine majerilaire considére que la méthode 1éléologique est celle qui revér le
plus de poids parmi les méthodes classigues d’interprétation®™, Cette afTirmation
est peut-étre vraie. Ainsi formulée, elle n’apporte cependant aucune information
concrete i i'interpréte. En effet, il convient encore de définir de quelle maniére le
bul de 1a norme {ou de la ioi) doil étre défini : sclon son hisloire ouw sur [a base de
valeurs zeluelles ? Dans la premiére hypothise, i1 esl souvent diffieile d’enlrevoir si
le résuliat de I'interprétation est fondé sur le but de la loi ou alors sur une simpic
prise en compte des explications fournics par le 1égislateur. Il est clair que lors de
I'interprétation, le regard de Minterpréte sera toumé vers le but de Ja 10i%”. Mais ce
sont les autres méthodes d'interpréation qui vont dessiner les contours de ce bul®.
En ce sens, 1a méthode littérale — donnant les « premidres couleurs » au résubiat de
I"interprétation (et donc au but dc la loi) - revét également une importance
essentielle dans le cadre d'une éventuelle hiérarchie enuc les diflérentes

méthodes®™.

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 condoire & des résultats fort

que Je pluratisme méhoedologique suivi par le Tribunal fédéral souléve des problemes
imponans « fids aux tinvites dw powvoir d interprétarion du juge, i la prévisibifité do résuliar
el i la ratienalité du procédé » {p. 417).

% Trés clair 3 ce sujet : BYDLINSKIL p. 555-556 1 MULLER/CHRISTENSEN, N 433. estimen qu'il
n'est pas possible d'établir une hiérarchie de fagon abstraite : « Die Rangfolge lasse sich
« afstrakt and generell » richr bestimmen, vielmehir in Hinblick darany; dass div Koinkrerisic-
rungselemenie fiir lnteressen stiinden, wur durch eine Gewichtung fn Einzelfalf. » : v. égale-
ment en ¢e sens PAPAUX, p. 332

"% HuwiLER. p, |13 HAUSHEERJAUN, N 2.138, qui N 2.139 ss. inodérent cetle affimmation ;
MaveR-MaLy, art, 1 N 17 : sglon ScHMID, N 146, il sagil 14 également de V'avis du Tribunal
fédéral. V. cependant note 679,

7 Comparer avec HAUSHEER/TAUN, N 2.138.

S v ci-dessus. Chapitre 8. pt. 3.1 {p. 97 5.},

% En ce sens : HOUN, Rechrsnormren. p. 109-110 ; plusieurs arréts du Tribunal fédéml sembleni
indiquer nne certaine priorilé de 1"analyse litiérale. Pour les réf., v. MAIONMAVROIDIS. nolc
38. V. égatement fes réf. donndes par CILLIARD. p. 168-169; donnani une imponance
particulitre aux interprétations linérale er 1éléologique : FORSTMOSER. § 19 N 136 55, selon
ScHMm, N 159, fa jurisprudence du Tribunal f#dératl suit égalemem cetie conceplion.
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théoriques, le Tribunal fédéral s’est gardé de donner trop de poids 4 I'interprétation
téléologique. En présentant le pluralisme méthodologique pragmatique suivi par le
Tribunal 6déral®, le juge WALTER a choisi — de maniére judicieuse — deux arréts
qui meltent, & notre sens, bicn en évidence Ja difficulté & donner la priorité 3 une
méthode d’interprétation en particulier®™

dans e premier arrét cité®®?, on apprend que le but de 1a loi revél une grande

imponance dans la mesure ob interprétation est orientée en direction de la
ratio legis. Notre Haule Cour précise néanmoins que celle-ct ne doit pas étre
fondée sur 1"appréciation subjective du juge, mais en fonction de I'objectil’ du
Mgislateur, de I'intention de celui-ci, des valeurs reconnaissables sur lesquelles
il s”est fondé ;

dans le second an’élﬁs’, WALTER met en évidence I'imporiance de la méthode

d’interprétation littérale, cn soulignant que le juge cst lié par une disposition
ciaire ¢t non équivoque. 1] précise néanmoins qu'il est possihle de s'en distancer
quand la loi n'exprime pas le véritable sens de la disposition. Ces raisons
peavent déeouler de Ihistoire de la loi (interprétation historique), de son but
(inferprétation téléologique) ou de la relation de la loi avec d'autres dispositions
(interprétation syslémmiquc)r’s‘*.

GH|

o83
R4

Pour des rél. récentes. v, HAUusUEERJAUN, Handkommeniar, art. T N 120. note 115,
Warten, p. 158.

ATF 123 111 24, 26, IdT 1997 1 340, 342.343.

ATF 124 111 266, 268, 1dT 1999 1 414, 415,

V. récemment : ATF 129 111 55, 56 5. - v. également I"ATF 125 11 238, 244. et les anéts cilés.
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2.3, Notre « conception »

2.3.1. Inicrprétation linérale

La méthode d*interprétation littérale — par le hiais du critére du sens litt€ral possihle
- revét certainement un poids particulicr étant donné que — dans le cadre de
I'interprétation au sens &iroit — elle va limier les autres méthodes d’tnterprétation,
Néanmoins, le sens littiéral possible ne représente qu'un critére. Les autres métho-
des sont pleinement utilisées et peuvent conduire i dépasser la limite de
I"interprétation au sens éroif, Il est donc difficile de conclure que la méthode
d'interprétation littérale a une position dominante dans la hiérarchic ontre les mé-
thodes classiques.

2.3.2. Imerpréiations historique et (€léologique — rappel

Nous avons déja cu I'occasion d'indiquer que la prionité entre la méthode
historique objective et la méthode actuelle objective dépend du cas d’espéce. Les
travaux prépasatoires doivent éue confionlés aux circonstances actuelles et les
arginnents offrant la plus grande force de convietion désigneront la méthode 2

appliqucrﬁ B,
Il en va de méme lors de 1'ailisation de la méthode d'interprétation 1€léologique.

La ratio legis peut étre déterminée en fonction des wravaux préparatoires on sur la
basc des circonstances actuelles®®,

2.3.3. Intempréuations sysiématique et téléologique

Quant A I’éventucl ordre de priorité existant entre la méthode téléologique et la mé-
thade systématique, on peuwt, en principe, affirmer — en suivant ansi Favis de la
doctrine majoritgire — la prépondérance de la premiére sur la seconde. H arrive ce-

pendant que I'interprétation téléologique céde le pas & la méthode systématique®®,

2.3.4. «Poids » de I'argumentation

H ne faut pas déduire de ces quelgues lignes I’absence d'utilité du cadre offert par
la méthodologie juridique. Le juge cst tcnu dappliquer toutes les méthodes
d'interpréiation et cle prendre connaissance du résultat auquel elles aboutissent. Si
toutes les méthodes conduisent i la méme solution, il ne peut raisonnablement

%3 V. ci-dessus, Chapilre 4, pl. 3.2.4.0) (p. 58 5.) ; en ce sens : BlagGiv, p. 74, et les vél. & la
nole 44,

%8 V. ci-dessus, Chapitre 8, pt. 2 {p. 96 5.).

7 ¥, HUwiLER, p. 11-13 : en ce qui cancerne le poids de la méthode d'inferprétation sysiémali-
que cn rélérence A Uordre juddique européen, v. ci-dessous, pr. 2.4.2 (p. 103) : v, galememt
nos cammentaires & 1a nole 702,
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s"écarter de celles-ci®®®. En cas de divergence entre les résuliats, le juge doit fonder
sa décision sur le (ou les) argumeni(s) revélant le plus de poids®? et conduisant A la
solution la plus juste®™. La décision doil §’appuyer sur une argumentation offrant
une certaine de foree de eonviclion®™', Plus le juge s’écarte du résultat donné par
certaines méthodes d'inerprélation®?,  plus som argumentation doil &ire
approfondic®?. L cxigence dans I’argumentation cst élevée. Plusicurs autenrs —
dont font partie deux juges {édéraux — 1’ont souligné en soutenant que le juge doit
offrit une motivation permellant non seulement de comprendre la démarche
interprélative, mais également de la contrBler et de Ia critiquer®™ ! Enfin, le juge a
le devoir de lenir compte de la jurisprudence €l de 1a doctring éprouvée®™.

8i aucun des éléments ne permet d'emporier la conviction du juge, celui-ci se
trouve en présence d'une lacune intra legem®™. En dehors du cadre de
I"interprélation (Auslegnng), il lui faut combler une lacunc.

Une conception fondée sur 1 « poids » de I'argumentation - et non sur un ordre de
priorité bien élabli entre les méthodes d’interprétation — laisse une grande place A
Iappréciation du juge®™®. La maniére donl le juge utilise son pouvoir d”appréciation
est feriement dépendante de ses connaissances, de ses opimons personnclles
(politiques, religicuses, etc.), des expériences [ailes, erc®™®, 1| n”appartient pas 4 la
méthodolegie juridique d’écarter cetie part de subjeciivisme. 1 s’agin 14 d’une tiche
qui est du ressort de I'organisation judiciaire et du procédé d’élection des jugesm.

6% v FORSTMOSER. § 19 N 140,
% FORSTMOSER, § 19 N 136 : ZIMMERMANN, p. 1451.
0 RIEMER, § 4 N 59.

1 HAUSHERRIAUN, Hundkommentar, an, 1 N 117 qui parlem de U « Uberzengungskraft der
Gesanitheil dev Arginenie » ¥, ci-dessus, Chapitre 4. pt. 3.2.4.0) (p. 58 5.). dons Ie consexte
de l'inlerprétation historique ; v. également RIEMER, § 4 N 59.

2 par exemple : le juge fail absraction du résuliat auguel abourtissent les méthodes historigue ¢t
syslémalique, pour fonder sa décision sur lo méthode d’injerpréiation 1éléologique.

83 Comparer avec MooOR, p. 386, qui indique que la subjectivité du juge « st rranseendée par le
wravail sur le texte ».

" v ci-dessus, Chapitre 4, pt. 3.2.4.c) {p. 58 5.).

95 FORSTMOSER, § 19 N (50, et les renvois,

6 HAUSHEER/JAUN, Handkomumentar, art. 1 N 119, et note 114 ; sur la notion de lacunc intra
legem. v, ci-dessous, Chapitre 10, pi. 4 (p. 109).

% En ce sens : RIEMER, § 4 N 183 ; FORSTMOSER. § 19 N 143 ; en Allemagne : BRUGGEMANN, p.
74,

% RiEmER, § 4 N 184 sur la notion de Varverstdndnis, v. WIPRECITIGER, p. 143 ss,
MASTRONARDY, N 573 ss ¢ pour une définition : ALEXY. p. 114.

“ PDIEMER. § 4 N 185,

104



Titre 111, L’interprélation des régles de droit positif régissant le contrat d'édition

2.4, QObservalions

2.4.1. De la théorie A la pratique

Ces explications sonl irés certainement succinctes €t loin d’éire exhaustives. Nous
estimons néanmoins préférable de nc pas aller plus avant s'agissanl des
considérations théoriques. L’analyse du contral numérique & la Tumiére du Titre
douzitme du Code des obligations permetira d’apperter des élémems plus
compréhensibles parce que ratlachés 4 un examen concret.

2.4.2. L’influence de i’ ordre juridique communautaire

En ce qui concerne la législation suisse reprenant le droit européen de inaniére
autonome, l'ordre juridique communaulaire remet en guestion nos explications
relatives A I'absence de hiérarchie ettre les méthodes d’imerprétation. En matiére
de droit privé, fa jurisprudence fédérale accorde un poids prédominant &
Pinterprélation systémalique puisque lc droit suisse consistanl en une reprise
autonome du droit européen doit aujourd’hui &tre interpréid en conformité 4 I'ordre
juridigue communautaire™. 11 s'agit donc de prendre cn considération la
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés européennes’® .

Dans le futur, la prédominance de la méthode d'interprétation sysiématique n’aura
pas uniguemenl trail au droit suisse rcprenant le droil européen de manitre
autonome, mats elle s’étendra a4 1'ensemble du droit suisse. Deux arguments
importants plaident en ce sens : d'une part, il s’agit de la seule maniere d'éviter les
incohérences et les contradictions dans Fensemble du droit privé suisse ; d'aulre
part, I’activité interpréiative de la Cour de Justice lend & unifier les institutions et
les notions juridigues pour U'ensemble des pays de 'Union européenne. On pcut
dés lors de moins en moins envisager que la Suisse cherche i échapper 2
I'influence de )*inlerprétation de la Cour de Justice™™,

e ATF 130 111 182, 1901 129 111 335, 350

™ v, PRo8ST, Einfluss, p. 27 . | AMSTUTZ, p. 85.

"2 ProBST. Einfluss. p. 28 s. : dans la mesure ob le contrat d"édition, réglementé aux art. 380 ss
CO. ne Tait pas ['objel d'une Directive européenne, nous n'avons pas développé de manidre
plus précise la question de Finfluence du droit communautaire sur tes méthodes classigues
d'interprétation. L'analyse de ccile problématique nécessiterait une réflexion approfondie
qu'il n'est pas possible d'entreprendre ici. Nos explications — se limitanl 2 souligner
'importance de [a méihode d'interprétation sysiématique = restem (rgs succincles el. done.
évidemmeni imprécises. En particulier. il faudrait préciser que. s’agissant de la Iégisiation
swisse reprenmtt fe droit européen de manidre autonome. le devoir imposé au juge
d'interpréler la réglementation suisse conformément au droil curopéen st suggéeré cgalement
par les méthodes hislorigue et téléplogique (v. KRAMER. Komergenz, p. 87 . PROBST, Anafyse
eritigite. p. 113. parle de Ia méthode 1éléologique). L' imprécision de nos explications mise en
dvidence. nous remarquons lout de méme que la méthode d'interprétation sysi€émalique st
ftonnamment lzissée de cdté par la docirine. Pouriant. plusienrs arguments soulignent le
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Chapitre 10.  Le droit judiciaire Iié (gebundenes Richterrecht ™)

1. Généralités

Le droit judiciaire lié représenie le second aspecl de 1"aclivilé interpréiative du
juge™.

A ce slade de I"interprélation {au sens large), les limites du sens litiéral possible
sont dépassées. 1 ne s'agit plus de reconnaitre ef d'exprimer la signification d'une

nerme existanle, mais de combler une lacune. A cette fin, l'interpréle introduit une
régle nouvelle dans 1a Ioi"™, Selon le modile sémantique des trois candidals, on cst

poids important de cette méthode dans le cadre de la problématigue de I'influence da droit
européen sur le droil suisse :

» premigrement. la référence 4 l'ordre juridique communautsire procddc d'unc analyse
comparatiste. Or. cclle-ci est bien englobée par la méthode sysiématique (v. ci-dessus.
Chapitre 6. pi. 3 |p. 52 5]} ;

» deuxiememenl. comime nous I'avons déjd souligné ci-dessus (Chapitre 6, pr. 3.1.2 [p. 54]).
la formulation wilisée par le¢ Tribunal fédéral en référence au droil europden rappelic celle
qui est emplayée cn rapport avec I'analyse de la Conslitution Iédérale. Lors de I'examen dc
celte derniére, il est bien guestion d’analyse systématique (v. ci-dessus, Chapitre 6. pt. 2.2
Ip. 92]):

» troisizineinent, Ia docirine laisse emendre que le droit commungataire awra égaleinent une
influence sur Jes norntes de droit privé gni ne reprennemt pas e droit enropéen de maniére
atonome. ¢n particulier pour éviter les contradictions et les incohérences (v. ci-dessus,
dons le wexe). Dans cetic situalion, on ne peut évidemment pas aftinmer que le devoir
impost au juge d'interpriter 1a réglementation suissc conformément au droil evropéen est
suggéré par la méthode historique (le législateur n’ayant pas eu la votonté de reprendre les
nermes curopéennes de manidre autonome). La quesiion es1 problématique en rapport avee
la méthode (éléologique. A I'évidence, la mélhode 1éléologique subjeclive n'est pas
envisageable (il n'est pas possible d'affirmer que le Iégistateur poursuivait le but de rendre
les nornes suisses eurocoenpalibles). Peul-8re peut-on imaginer Fapplication de la méthade
1€léologique objective (peut-on dire qu aujourd’hui, au momenl de 1'application de la tol.
selon Ics valeurs actuelles et dans le comexic de la législation récente. le bul des rormes du
droil privé suisse consisie & rechercher I'interprétation conforme au droit enrapéen 7). Le
rattachenicnt & o méhode 1éléologique objective est néanmoins lain d'ére évidem. 1l est
beavcoup plus facile & reconnaire en ce qui concerne fa méthode sysiématique. Cene
derniére suggere Ia prise cn compie du droit curopéen. méme si celui-ci n'a pas été repris de
maniere autonome poar la Iégislation suisse.

A I'instar de AMSTUTZ, p. 67, an peut dire qu'avec "ATF 129 111 335 e Tribunal fédérat a

commencé une histeire qui doit encore éire &crite. On peut déja se demander 81, lorsquil

s"agira de lirc P'épilogue de cenle histoire méthadalogique, on apprendra qu'aprés des années
de phluralisme méthodologique pragmatique (v, ci-dessus, Chapitre 4. pt. 3.2.4.b) [p. 55]) une
hiérarchie bien définie entre les méthodes d’imerprétation a effectivement &é relcnne {en
faveur de la {ou des) méthode(s) permetiant do fraduire dans le droit suisse la prédominance
du droit européen),

T KRaMER, p. 13).

™ v, ci-dessus, Chapiire 2, pr. 2.1 (p. 35),

3 Citanl LARENZ : KREY, p. 78.
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en présence de candidats négatifs, au sens Jarge du terme dans la mesure ol ces
candidats englobent :

* les candidats négatifs (au sens strict) ;

e lcs candidats positifs ayant €t cexclus de leur eercle. Il est question
d'interprétation contra verba, mais secundum ravionem legis

* |cs candidais neutres, en cas d’interprétation restrictive.

La notion de droit judiciaire lié (gebindenes Richterrecht™, ou interprétation
practer verba legis™, ou encore gesetzesimmanente Rechisfortbildung’™) laisse
entendre que, bien que 1a limite du sens littéral possible soit dépassée, |'interprite
est encore « rattaché » 2 1a 1oi’™. 1l donne un sens 2 la norme en interprétant (au
sens large) celle-ci en fonction de sa ratio legis''°.

2, Emergence de la lacune

La Joi peut se révéler lacunaire dés son adoplion, le Iégislafeur ne pouvant penser &
wus les détails’”’. Ou alors, elle peut devenir lacunaire suile 3 I’évolution de la
société, de a (echnigue, e’ Nous verrons ci-dessous que le Titre douziéme du
Code des obligations compte un certain nombre de lacunes de ce type.

3. Types de lacunes’”

Les candidats mentionnés ¢i-dessus correspondent a un type de lacunes déterminé.
Une hréve présentation des types de facunes se révéle nécessaire.

Une premigre grande division peut &ire effectuée entre les lacunes de lege laia el de
lege ferenda. Les premidres — considérées comme des vides contraires d I économie
de l1a loi’"* — peuvent e comblées dans le cadre de interprétation - au sens large

Ceue iwerminologie ne doit pas &wre confondue avec celle utilisée par ceriains auleurs
employant 1a notion gebundene Reclisfindung, assimilée & (a nofion d'interprétalion au sens
étroit (Ansiegiag) (v. par exemple DURR, ant. | N 277 ; MEIER-HAYOZ, art. [ N 176).
KRAMER. p. 39.

% LARENZ, p. 366 . LARENZ/CANARIS, p. (87,

"™ Ence sens : Huwiees, p. 135,

"y, en particulier. ci-dessous. pt. 5.1 (p. 110 8.).

v, par exemple LE ROY/SCHOENENBERGER, p. 331 ; WALTER, Rechstforthildiung. p. 3.

" V. en panticutier DURR. art. 1 N 345 5. . RIEMER. § 4 N 77 ; en droit allemand : PAWLOWSKIL
N213.

"} Une peéseniation compliite des différents 1ypes de lacones ne revér ancun inérés dams le cadre
de ce travail. Noos nous limitons par conséquent & donner quelques explications otiles pour
une compréhension générale du sysiéme.

DIESCHENAUX. p. 90

ny

T4
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- d’vne régle de droit positif. Les secondes’™ sont synonymes de déficit politico-

juridique. I! incombe au Iégisiateur de remédier A ce dernier’'®. Le cas échéant, il
s'agit d*apporler une correction 4 1a loi sur la base de 1'artiele 2 alinéa 2 CCS™.

Dans les lacunes de lege lata, on distingoe trois sous-types de lacunes :

¢ les lacunes dmira legent : on esl présence de régles conlenant soit une clause
générale que Je juge doit appliquer an cas parliculier ou un renvoi au pouvoir
d’appréciation du juge’'®. Les lacunes sont voulues ou conscicries’'”, On parle
également de lacures de délégation, le Jégislaieur « déléguant » au juge la
compéience d"appliquer — dans un cas concret — 1a clause générale ou la notion
qui lui ¢sl « renvoyée » par la norme™ ;

e les lacunes omvertes’™ : 1'intcrprélation au sens éiroil ne permet pas d’apporner
une réponse dans un cas particulier™, mais celle-ci pem-gtre rouvée grice A la
ratio ie;fs. Dans les lacunes ouverles, on distingue les lacunes teclhniques et de

3.

conflit’* ;

5 Appelées Sgalement : lacunes improprement dites (DESCHENAUX. p. 94} 1 unerhte Liicken

{par un2 panic de la docirine : BIAGOINL p. 77. el les réf. & 1a note 62 © v. les rél. citées par
KRaMER. notes 459 el 465) < Scheinliicken (HOUN. p. 322 ss).

KRAMER. p. 139 . HAUSHEER/AUN. Houtdlkonumentar, art. | N 254 : comparer avee NOBEL. p.
17 . de m&me en cas de défow de 1a loi. V. & ce sujel DESCHENAUX, p. 91 ; dessinant 1a limite
emre les lacunes de fege lats o1 le défout d'une Joi au sens politico-juridigue :
LARENZ/CANARIS, p. 195,

DESCHUENAUX. p. 94 . « En dehars des conditions d application de i"art. 2 al. 2, on ne doit pas
recoanaitre au juge la campétence de corriger la ol {..) Si la loi apparail réellenent
dépassée, il appartient an Iégislaenr de reprendre son auvre : lv cas échéant, le juge
panrrait aitirer son aitention sur la nécessité de procéder a mne révision » ; BAUSHEERIAUN,
Handkommenrar, an. | N 254 5.

% RIEMER, § 4 N 94.98. Le méme auteur, § 4 N 99 s5, énomére, i cbié des régles contenant une
cluse générale ou un renvoi au pouvoir d'appréciation du yuge. les Jacunes d'interprétaiion
{(Erkenntnisliicken) (cellesci « se présentergient lorsque le ldgistaienr a vanln régler
caupléement ule question, wmais gue les wovens de Vinterprétation ne conduisemt pas a i
vésultar clair et qure le juge est obligé de choisir de piusieurs solutions la meilteure™ »
[DESCHENADX. p. 92]). Nous eslimons qu’il ne s™agil pas véritablement de lacunes. A 1'insiar
de DESCHENAUX, p. 92 (parlant des factmes o interprétation et des régles & confenn
indéterminé). il fanl considérer quc « celte extension dw concept de lacunes aux nolions
légales qii ont besoin d'explication ne semble pas justifice : ¢'est encore le rble de
Pinterprétation de  désenvelapper (e comtenn  virwel de novnes  formulées  mais
imprécises™ ».

DESCHENAUX, p. 51-92,

Comparer avee KRAMER. p. 140-14] » v. ci-dessous, pl. 4 {p. 109).

1V, KRAMER, p. 141 ; on echie Liicken: cmre auires: MEIER-HAYOZ, ar. 1 N 271-274:
HUWILER, p. 14,

DESCHENAUX, p. 93

Sur ces deux notions. v. KRAMER, p. 141-143 : sur les lacunes ouveres. v. ci-dessons pl. 5 (p.
L1333

Tlb
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¢ les lacunes d 'exception’ : le cas analysé par le juge esi clairemenl englobé
dans le cadrc duv sens litiéral possible de la régle, mals la ratio legis de la
disposition ordonne dc |"écarter des candidats positifs’™

Les deux derniéres calégories de lacunes sonl considérées comme des lacunes
]
praeter legemn’™

4. Lacunes de délégation

Les lacunes de délégalion rie sont pas & proprement parler des lacunes dans la
mesure ol une réglementalion existe ¢l que le juge va donner une interprélation
dans le cadre du sens littéral possible de la régle’?’. Cependant, si 1'on prend en
compie 1"activité judiciaire, il s’agit bien pour le juge de compléter la loi, denc
d’agir dans le cadre du droit judiciaire’

™ v, KRAMER. p. 143 ss: approuvant Uintroduction en droil suisse de Iinslitution de la
réduction 1€l¢ologique el confirman |'opportunité d’utiliser la nolion de facunes  cxcepifon
(Ausnalmeliicken), MEIER-HAYOZ, Schlusswort, p. 91, indique qu'il esi nécessaire de
renoncer i utiliser 1a notion de nnechte Liicken. La docirine use en effet de cette derniére
erminologie pour désigner parfois les lacunes de lege ferenda (v. ci-dessus, noie 715) &1
parfois les lacunes d’exception {pour le constal, v. KRAMER, note 465) ; DESCHENAUX, p. 93-
94, parle de lacunes oceites {verdeckte Lilcken) ou de incunes par excés, en ce sens quc Ja
« ot fen] dit trop» (p. 94). Je 1égislateur ayam omis « d'adfoindre & wne régle congre de
Jogon générale la resiriction gu’imposen, dans certains cas déterminés, le sens et le but de ia
regle considérée enr d'une autre régle idgale » (p. 93), Ulilisan également la lerminologie
verdeckie Liicken : MEIER-HAYOZ, Richter als Geseizgrber, p. 62 s, LARENZ, p. 377 ss5 ¢
KRAMER, p. 163 s. et note 467, affirme que les lacines occultes (verdeckte Liicken) ne
représenlem qu'une espece parliculiére de facunes d'exception. A cavair des Jacunes
d'exception qui doivent &re comblées par le biais de I'application par analogic (modtle
géndralament milisé pour combler les lacunes ouveries). V. I'exemple donné par KRAMER, p.
163, ¢l note 568.
$'agissam dc Ja relation existam entre I'application de la réduction (€léologique (lncunes
d'exceplion} el la correction de ['art. 2 al. 2 CCS. v, KRAMER. p. 168 5. ; KRAMER. Redwktion.
P. 76 : RIEMER. Rediktion. p. 178 | HUWILER, p. 19-20 ; v. cependan! REHBIRDER. Einfiilriing,
p. 79, note 11, qui affirme qu'cn Suisse la réduction 1£)éologique cst aucrée @i l'arl. 2 al. 2
CCs!
Pour d"amres présentations de 2 terminologie relative aux lacunes. v. HUWLER. p. 14-20; v,
€galcment, coire aulres, MEIER-HAYOZ, art. 1 N 271-278 ; DiRR, art. 1 N 318 ss.

V. ci-dessous, . 6 (p. 1 15)

™ Descgxaux. p. 93. Contrairement aux lacunes intra legem. les lacunes praeter fegen ne
sani pas volontaires. V. DESCHENAUX, p. §2.

En cc sens: HAUSHEERAAuN, N 2,167 comparer avec MEIER-HAYOZ. art. | N 263
FORSTMOSER. § 15 N 55 : le sens linéral possiblc et cependant tres « guvert » (comparer avee
KREY. p. B2, 8R). S¢ référant aux lacunes iira legemn, RERDINDER, Einfiilrng. p. 81, parle de
Guuuniparagraph !

"* Dans le sens Riehrerrecht ; HUWILER. p. 2 : KRAMER, p. 57, 199 ; KREY, p. 90 s5 ; relevant la
difficulié de classifier Jes Jacuncs de délégaiion sous Vinlerpréiation ou le comblement de
lacunecs : MEIER-HAYQZ, arl. 1 N 263 ; BIAGGINL p. 74, et les réf. 3 1a note 34,
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5. Lacunes ouvertes

Pouwr reprendre le modele sémontique des trois candidats™, on se trouve en

présencc de candidals ncgaufs (au sens stricl) ou alors de candidais neutres {en cas
d’interprétation reslnclwe)

5.1. Notion

Le raisonncment par analogic™' représente le moyen le plus importani pour
g‘BZ P y p 133
combler les lacunes ouverics™". Ainsi, si on parle d’application par analogic™,

¢'est que I"on est en présence d'une lacune™,

Lors de I’cxamen des candidats négaiifs™>, la référence au but de la norme revét
une importance toale particulidre : la linaliié de la régle est nlilisée pour détermmu
si I"application par analogie d"une disposition légale existantc est cnwsagcab[e

Concrétemenl, 1'application par analogie intervient de la manitre saivante : le cas
examiné dépasse le cadre du sens linéral possible et donc les limies de
I inlerprétalinn au sens éwoit. I présente néanmoins une ressunblance essenticlle
(1€léologique’’) avec une silvation réglée dans une dlSpOSIlICIn Iégale™®. On parle
d’application praeter verba, sed secundum rationem legis’™. La norme légale doit

™ Ci-dessus, Chapiire 4. pi. 5 {p. 74 ss).

™ Comparer avec les explications de FORSTMOSER. § 15 N 53,

B! Pour une définilion, v. MEIER-HAYOZ, art. 1 N 346 : pour une définition plus schématique :
LARENZ/CANARIS. p. 202 ; v. égalernent LE ROY/SCHOENENBERGER, p. 294-298,

V. néanmoins |'instittion de "extension 1éléalogique, ci-dessus, Chapitre 5. pt. 3.3 (p. 88). et
la note 592.

On fait réf. ici & 'analogie praeter verba legis. Sur cetle notion, v. PROBST. Grenze. p. 267 s.
Trés clair ¢n droif snisse: HUuwiLER. p. 15, an snjet du rpisonnement par analogie:
« Abgeselien von wenigen Ansnalmen'—! erfordor dieser das Bestehen einer Litcko im
Gesetz™, well der Analogieschluss don méglichen wortsinn des Geserzesiiberschreitet. » .
pour ies détails, v. CaNARIS, p. 24-25; HONSELL, art. 1 N 35 ; indiquam que les iacunes
doivent étre comblées d’abord par le bisis de Ioanalogie : MEIER-HAYOZ, ant. | N 346:
DESCHENAUX. p. 89 ol 1. 105. nole 17 : « Le seuil de {"interprétation est franchi » © présentant
le procédé de |'analogic dans I contexie du comblement des lacunes : RIEMER. § 4 N 133 55 ;
BiaGGINI, p. B5 ; "avis divergenl de JURR repose sur une conception totaleinent différente.
V. ti-dessus, Chapiire 4, p1. 1.2. Pour ["application par analogie, v. DURR an. 1 N 230 ss et N
525 55 : \rds clair en droil allemand @ LANGHEIN, p. 117 ; v, également LARENZ/CANARIS. p.
202 s5 ; LARENZ. p. 381 ss; pour d"awres réf., v. KRAMER, note 490

El nentres {en cas d'imerpréialion resiriglive).

™ KrAMER, p. 115.

M KRaMmER, p. {48.

DESCHENAUX. p. 105, e les réf,

KRAMER, §3, 149,
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étre appliquée par analogic au cas d’espéce, compris dans les candidats négatifs (ou
neutres, en cas dinterprétation restrictive)™*?

5.2, Application

L'exemple ie plus connu d’application par analogie — et le plus souvent ¢ité - est
celui de I"article 679 CCS: 4 la teneur de cel article, il n’est question que de Ja
responsabilité du propriétaire (candidat positif). Le Tribunal fédéral a considéré
que cette régle devait &tre appliquée par analogie aw fermier (candidat négatif)’®'.
Dans cet ¢exemple, 1a responsabilité causale prévue 2 'article 679 CCS a éié
appliquée «a la lewre » au fermier. L'applicalion par apalogie ne procéde
cependant pas toujours d’une application identique de la disposition 1égale i la
situation conecrdte examinée. Dans un autre exemple, les juges fédéraux ont indiqué
que I'application analogique de 1'article 20 alinéa 2 CO aux cas d’annulabilité pour
vices de consentement conduisait & I'annulabilité paruclle et non pas — selon la
leltre de Iarticle 20 alinéa 2 CO - a la nullité parllellc

53, Analogic et interpréialion extensive

Le modéle sémantique des trois candidais permet d'elfectuer une dtslmcuon rés
claire entre "application par analogie et |'interprétation extensive’. Dans le cadre
de celle-ci, la notion concréte n’apparticnl pas aux candidais négatifs mais aux
candidats  neutres™. L‘inlerprélaiion extensive englobe ceux-ci dans
]’inlergréiauon au sens étroit, alors qu'une interprélation restrictive les en auraii
exclus™

Distinguer T'analogie de l'interprétation extensive ne¢ procéde pas d'une
classification purement théorique. Cette approche est nécessaire non seulement
parce que les deux démarches doivent éire motivées de fagon différenie par le juge,
niais — de maniére plus esserlielle encore — en raison du fait que la réglementation
de certains domaines du droit ne peut faire 'objet d'une application par analogm (en
dévafeur de 1'accusé), mais uniquement d'une irerprétation extensive™. Cest le
cas du droit pénal’’. Un amét relativement récent de la Cour de cassation pénale du

™ Sur les deux catégorics iraditionnglles du raisonnement par analogie {(Einzelanaiogie el
Gesanrtanalogie). v. KRAMER, p. 149-151 . HAUSHEER/IAUN, Handkommentar. art, | N 209 ;
LARGNZ/CANARIS, p. 204.

Exemple cité par KRAMER, . 46, 131,

M2V, KRAMER, note 497, parlant de I'ATF 107 11 419, 423 5.

' Comparer avec HONSELL, art. | N 13 : « Die Grenze zwischen extensiver Ausiegimg und Ana-
logie hildet der mégliche Wortsinn ».

Considérés avant I'interpréiation resirictive ou exiensive,

Pour une partic de celte explication, v. également. JAUN. Reduktion, p. 37.

5 Tres clairement : PROBST. Grenze, p. 250 5, : PAWLOWSKL N 204,

M Comparer ivec KRAMER, p. 46 ; MEIER-HAYOZ, ant. 1 N 51 ; DORR, act. | N 525 ; pour de
nombreuses réf., en droil allemand : KReY, p. 128 note 3 ; I'interdiction de V'application par
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Tribunal fédéral semble remettre en question ces explications”. En interprétani
l'article 189 alinéa 1 CPS, les juges fédéraux onl indigué gu'une application par
analogie est admissible sl ne s'agit que d'un moyen desiiné 3 dégager le sens
(résultant de l'interprélation [Ausfegrng]) d'une loi (Normasini)™ 1 Cet arrél porte
trés sérieusement Ie (lanc  la critique™®.

Admeitre I'analogic dans la conformité du sens donné par 1'interprélation au sens
étroil (Anusiegung) est un non-sens mélhodologiquemem parlant :

» s0it il esi question d'interprélation au sens éiroil, ¢t notre Haute Cour sc devail
de rester dans le cadre défini par celle-ci. Le sens litiéral possible de i'article 189
alinda 1 CPS ne permet i I'évidence pas d'englober le sens déduit par le Tribunal
1édéral™" ;

» soit il s'agil vérilablemenr d'application par analogie (praerer verba legis)’™. En
matiére de dreit pénal, il n'appartient pas aux juges fédéraux de combler une

lacune™, mais ils doivent s'en remettre & l'action du Iégistatenr™. De facon

assez révélatrice, noure Haule Cour a précisé, au terme de son jugement, que,

annlogie en droit pénal est imimemenl lide au principe nalle poena sine lege. A ce sujet, v.
PAWLOWSKI. Methodentehre 2. N 627, 1 les renvois . ZIPPELILS, Ebfiihrung. p. 138, explique
gue l'analogic permettrait des applications de la Joi pas suffisamment prévisible (pour les
justiciables),

& CATF 127 1V 198, 81 2002 1 107. L2 question se pose de savoir si 'aet. 189 al. | CP§ (qui
réprime le fait de contraindre une personne 2 sibir un acte d'ordre sexuel)} est applicable
lorsque I'auteur a contraim la viclime 3 connmerrre un acle d'ordee sexuel ; le jugement du
Tribunal I€déral fait référence i des arréis plus anciens : ATF 116 1V 134, JdT 1991 [V 168 ;
ATE BTV 115, JdT 1962 [V 11,

™ OATF 127 1V 198, 200, S) 2002 1 107, 108 ; reprenant la coneeplion do Tribunal fédéral ;

HAUSHEER/ aun. Handkommoentar. art, 1 N 208 : pour d'autres rél, en ce sens. v, KRAVER,

nole 17, et KREY, p. 132, el lgs oéf,

La critique n’a pas trait an résultat anguel le Tribunal fédéral arrive (condamnaion de 1'nvteur

pour contrainle scxuelle). muais an procédé méthodologique par lequel notre Haute Cour

parvient 4 c¢ résultal.

Nul n'est besoin d'offfir une motivation circonsianciée, Le sens livcéral possible du terme 1égal

sirbiv (un acle d'ordre sexucl) comienu & l'ant, 189 al. | CPS n'es1 i I'évidence pas suscepiible

denglober e lerme comvmetire {un acte dordre sexnel), Le lerme concrel commettre
représenic un candidan négaiif au regard du terme 18gal subir.

L'unalogic praeter verba legis es1 effectuée dans le cadre du droit judiciaire, 1'analogie intra

verba legis dans le cadre accordé par e sens linéral possible (v. ci-dessns. Chapitre 6. p1. 2.2

Ip. 925

™% Plus précisément. il n'appartient pas au jupe de combler une Incune en effeciuanl une
analogie en défavenr de I"accnsé. Pour Ics déails. v. PROBST. Grenze. p. 258. note 35.

Délendant avec des arguments convaincams unc coaception stricte (fondée sur le sens lingral
possible) de Uinterdiction de ['upplicalion par analogie ca droit pénal : KREY, passim,
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méme 51 lmerprétaiion effeciuée ¢st admissible, le 1égislaleur devra, &
l'occasion, corriger la formulalion de article 189 alinéa 1 CPS™

Le principe nufla poena sine lege interdil au juge d'adopter une solution lui
paraissant jusie’®. 1) ne peul fonctionmer que sur la base dun procédé

T57

d'interprétation relativement bien défini™”,

155

Ti6

T

ATF 127 IV, 198. 202 s, 81 2002 1 107. 777 ; comparer avec tes explications données par
PRO®ST. Grenze. p. 255,

PROBST. Grenze, p. 254 55. a entrepris une analyse rigourense de FATF 127 1V 198, T¥ une
parl, PROBST, Grenze, p. 256 s., constate que, dans ce dernier amét, les juges fédéraux oot
admis une « application par analogie dans le cadre du sens juridique de la norme » en
défaveur de I'accusé en argumentant qu'unc telle interprétalion comespond 3 la volomté du
Iégislareur. PROBST mel en évidence que cela revient 3 faire supporler au justiciable
I"inconvénicnt 1i€ & Ja mauvaise rédaction d'une disposition Mgale. Ainsi, la peine est fondée
non seulemem sur ec que la loi dit {was das Geserz sagr). mais égalemem sur ce que le
Kgislateur voulait dire (was der Geserzgeber sagen wollte). Le justiciable cst done contraint
de connaitre la loi ef 1es wravinx préparaioires desquels ressort In volomté du iégislateur !
D’autre parl, dans une perspective strictement méthodologique. PROBST, Grenze, p. 267 ss,
démontre ¢n trois points que le raisonnement du Tribunal fédéral n™est pas soulcnable

= selon le Tribunal fédéral une application par analogic est possible si clle reste dans le cadre
du Recfissimy (= Normsinr). celui-ci déhinissant Iz limite de I'interprétation au sens étroit
{Anslegung). Or. le Reclissinn ne peut constituer un critére permettant de circonscrire
I"tneprération an sens €troir. Le but de Dinterprétation est justemem de rechercher Io
Reciussinn, Ce demnier nc pewt Etre en méme temps ie b de IMinterprétation et le critbre
permeriam de limiter cate dernidre :

» I'interpréation de notre Hane Cour conduit & confondre I'application par analogic ot
Vinterpréiation extensive. Autrement dit. la limite cxisiant entre les candidats neutres et
négatifs disparair. Cela est problématique car la question de la constatation d'une lacune el
du comblemem de cetie dernitre au moyen de 'analogie n'a plus de sens puisque toute
interprétation sitaée dans le cadre du Reclisinn parait admissible ;

= enfin. |n conceprion des juges fédéraux ne permet plus de différencier I'analogic imra verba
fegis @ I'analogie practer verba legis. A regard du principe de la 1égalité. une telke
confusion n'est pas insignifiante puisqu’en matiére de droit pénai 'analogic intrg verba
fegis pewt §tre entreprise par Ie juge. alors que cela n’est pas le cas pour 1'analogic practer
verba legis (51 elle est effectuée en défaveur de I'accust),
La décision du Tribunal fédéral sous-entend Ia recherche d'une solution juste. Notre Haule
Cour a en effer expliqué que l'application stricte (sclon la lettre) de I'art. 189 al. 1 CPS
« conditirait & des résultats inadéguats et manifestement clhoguants » (v. ATF 127 IV 198,
202, 5120021 107. 11.0) : PawLowski, Methodenlelire 2, N 0628, présente une silation déja
ancienne mais qui a suggéré une réflexion trés intéressante qui aurait dil éme reprise par le
Tribunal fédéral : i] s'agit du vol d'éleciricité (Stromdiebstaldd). L'acte ve pouvair &ire réprimé
sur la base du § 242 SiGB, car 1'électricité u'érair pas cousidérée comene un bien meoble
{condition d'application du § 242 StGR). PAWLOWSRL. Methadealehre 2. N 628, cxplique que
méme si le vol d'électricisé pouvait &tre compar€ pour I'essensiel av vol de charbon. et qu'il
aurait &€ fusre de punir également e vol d'électricité, cet acte n'a pu tre réprimé en raison du
principe nnila poena sine lege.

En ce sens : PAWLOWSKL Methodentehre 1. N 220.
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54, Excursus - la conception de EUGEN HURER

La seule lecture de 1'article § CCS ne donne aucune indication sur la place du
raisonnemeant par analogie (proeter verba legis) dans les sources du droi1, élant
donné que la notion n’est pas appréhendée par cet article. La régle du Code civil
suisse régissant le comblement des facunes esl ainsi elle-méme Iacunaire™ ! La
raison en ¢st Ja suivante : EUGEN HUBER estimai qu'une lacune érait présente
uniguement quand la loi ne contient aucune régle s"appliquant directement ou par
le biais de I'analogie. En d’autres termes, il plagait le raisonnement par analogie
dans V'interprétation au sens &roit, donc sous I"alinéa premier de 1'article | CCS™.
Aujourd’hui, la docirine ~ trés largement majoritaire — a écarté cefle conception™.

5.5. Précisions

Le raisonnement par analogte 2 donné licu 4 de nombreuses distinclions, précisions
cl comparaisons en doctrine. Nous nous bornons 3 mentionner quelques indications
& ce sujct, sans entrer dans les détails.

L’argument a forriori représente un cas particulier du raisonnement par analogie. Il
se divise lui-méme cn deux catdgories : 'argument g minori ad waius et |’ argument
a maiori ad minns™'.

Le pendant du raisonnement par analogic est I"argument a contrarie”™. Cette régle
d’interpeétation, de nature essenticllement formelle, doit éwre utilisée avec
prudence, et non de fagon mécanigue™’. Cette remarque s’appliquc A toutes les

régles d'interprélation formelles™!,

Un projel de révision de 1a 1ol peut constituer une source d’inspiration pour ¢ juge.
Le projet a t'avanlage d'exprimer une tendance dans le cadre du développement
d'un domaine juridique spéeifique’®.

8 KRAMER, p. 146, parle de « merbwiirdige Liikkenhafiigkeit iserer Liickenfiitlensregelung ».

™ KRAMER, p. 147.

M KpamEr, p. 147, el les réf. 3 1a note 490 ; en ce scns également : GAUCH. p. 23 ; HONSELL.
art. { N 12 et 33 estimant que le raisonnement par analogie est lonjours ancré a 'art, 1 al. 1
CCS : HaUsSREERNAUN. Handkannnentar, art, | N 202 5.

¥ STEINAUER, p. 50-52 ; KRAMER. p. 151-152 ; JAUN. Redukiion, p. 36-37 : LARENZ/ICANARIS,
p. 208-209 ; RUTHERS, N 898.

%62 STEINAUER, p. 43-46 : KRAMER. p. 152-155 : LARENZJCANARIS. p. 209-210 : RGTHERS. N 899
ss ; BYDLINSKI. p. 476.

En c¢ s¢ns : FORSTMOSER, § 19N 115 55,
T HausHEERAALN, Handkommentar, art. | N 138
™ MEIER-HAYOZ, ant. 1 N 395-396 ; pour d*aurres détails. v. KRAMER, p. 159-160. avec des réf.
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6. Lacunes d’exception

6.1. Présentation

Le modeéle sémantique des trois candidals peut étre appliqué « inversement ». Bien
que compris dans les candidals posinifs, une notion concréle peui en éire
« exclue »7%, 1] est question des tacuncs d'exeeption’’. L’ inlerpréte constate gsuc le
sens litiéral possible de la régle va trop loin au regard du but de celle-ci™. Le
chamjp d’applicatien de la régle doil éire réduir afin de correspondre 3 sa ratio
legis™.

L'cxemple de réduction 1éléologique le plus cité est la décision rendue par le
Tribunal fédéral dans le lilige SBS contre BK Vision SA™ ; en résumé, les juges du
Tribunal fédéral se sont posés la quesiion de savoir si [’assemhiée générale d’une
société angnyme pouvail déléguer au conseil d’administration la compéience de
décider de la limilation ou de I'exclusion du drait préférentiel de souscription en
cas d’augmeniation de capital autorisée, alors gue la tencur des articles 650 alinéa 2
ch. &, 651 alinéa 3 et 704 alinéa 1 ch. 6 CO indique clairemeni le coniraire. Noire
Haule Cour a considéré que le sens liéral’”' de ces normes ne refléiait pas
I"intention du 1égislateur el qu'il convenait de reirouver le sens en se fondant sur le

but de ces rigles, ¢’cst-3-dire en en restreignant la lettre’ .

" La réduction 161éologique est en quelque sorte 1o « mirtoir » de 1"application par analogic :
« Bei der Analogie wird die Wortsinngrenze fiberschrinien, bei der ieleologischen Reduktion
nnterschritten, inhaltfich besteht jedoch — zumindest vordergriindigh! — kein Umerschied :
o d 2 (JAUN. p. 28).

7 Ci-dessus, pt. 3 (p. 109).

" FORSTMOSER. § 15 N 57.

™ KRAMER, p, 162 : HUwILER. p. 19 v. 6galement DORR, an. | N 319 ss ; LARENZ/CANARIS. p.
210 5.2 pour d'autres auleurs suisses approuvant fe sysigme de la réduction tléologique, v.
laus, note 12, et RIEMER, Reduktion, note 12 1a réduciion téléologique permel de
« recentrer » une norme ¢n fonction de sa ratie fegis. Elle ne doit par contre pas servir i
écarter unc réglementation que Iimerpréle considére comme inopportune. V. en ce
sens MAYER-MALY, arl, 1 N 19 ; en droil frangais, v. BERGEL. p. 245 . OTT, « Teleologische
Rednktion », p. 567, estime que la réduction téléologique constitue un obstacle & la
prévisibilité des décisions judiciaires.

M ATF 121 131 219. JdT 19961 (62.

™ Le Tribunal fédéral n'use pas d'une lerminologie précise quand il parle du sens litiéral. Dans
TATF 121 W1 119, 126, il parle parfois de Woitfaut et parfois d¢ Wortsinn. Sclon noire
modéle méihodelogique. nous considérons que le Tribunal fédéral a considéré que le sens
fiéral possible Gnéglicher Wortsinn) de la norme é1ail comraire av bul des régles.

T2 OATF 121 111 249, 222 ss, JAT 1996 1 162, 165 s5: pour une décision récenie imégrant la
ligure de Ia réduction réléologique : ATF 129 111 335, 349 pour la présentation d'autres
décisions ; Jaun, Redukiion, p. 9-10: v, également SCHMID, N 186, ¢ les rél. avux décisions
du Tribunal f&déral qui indiquent que la jurisprudence reconnait aujourd hui I'instilution de la
réduction 1¢l€ologigque.
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6.2.  Réduction téléologique et interprétation restrictive

Lors d’une inlerprétation restrictive, la notion concréle n'est pas exclue des
candidals positifs, mais, appartenant avx candidats neutres, on considére qu'elle
n'est pas appréhendée par la régle en cauwse, une interprétation restrictive de celle-ci
lonitant 'application de cette régle aux candidats positifs’.

7. Note : droit comparéd”™

L'analyse d'un systéme étrauger peut se révéler trés utile cn matiére de droit
Jjudiciaire. La liberi€ du juge de s'iuspirer des solutions consacrées 4 I’ étranger est
plus éiendug que lors de Iinterprétation au sens étroil dans la mesure ol il n'est
plus limité par le scus littéral possible de la régle et Ie résultal des méthodes
classiques d'inteeprétation, mais « uniquement » par la ratio legis™™.

Chapitre 11.  Le droit judiciaire « libre » ou droit #’rétorien

(gesetzesiibersteigendes Richterrecht’ )
1. Généralités
Le droit judiciaire « libre » ou droit prélorien représente le troisiéme aspect de

Iactivit interprétative du juge’”.

A ce nivean de I'interprétation (au sens large), il n’est plus question de rechercher
le sens juridique dans lc cadre du sens littéral possible de Ja régle (inlerprétation au
sens étroit). 1l ne s'agit pas non plus de tenter d’interpréter (au sens targe) une régle
légale en cherchant un raachement dans ia loi (droit judiciaire li€), Nous sommes
hors du dernier cercle’® du modéle sémanlique des trois candidais. Le droit ne
fournit aucune réponse — ow aucune réponse concrdte - au juge’ . Dans la mesure
ol ce dernier reste dans le cadre des principes généraux de notre systéme juridigue
(fritra ius), il lvi incombe de faire acte de Iégislateur. On est dans le cadre du deoil
judiciaire « libre » {ow droil prétorien). Il est évidemment hors de question de
combler une lacune de lege ferenda ™,

773
kxll

En cc sens : JAUN, Reduktion. p. 31.
Pour les généralités, v. ci-dessus, Chapitre 6, pt. 3 (p. 92 ss).

" Comparer avec les explications de. RUEDIN/PIAGET. p. 1333. et note 56, qui parlent de 1a prise
en compte d'in avant-projel de loi.

™ KRAMER, P. 173 ou geseizesiibersicigende Rechisforthildiing : LARENZ. p. 366: La-
RENZ/CANARIS. p. [87.

7y gi-dessus, Chapitre 2. pr. 2.1 (p. 35).

™ Dans notre schéma. (ci-dessus. Chapitre 4. pt. 5.3 |p. 76]). cercle en poimiliés,

™ Ence sons : KRAMER, p. 173 ; HuwiLER, p. 20.

" Ci-dessus, Chapiire 10, p1, 3 (p. 107 5.).
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Nous parlons de droit judiciaire « libre » par opposition au droit judiciaire /ié. Nous
meions libre entre guillemets afin de faire sentir que la liberté du juge n'est pas
totale™', mais que celui-ci est tenu de fonder sa décision sur un certain nombre de
principes™, Nous estimons que la terminologie droit prétorien peul également duc
utilisée é1ant donné que celle-ci est généralement employée par la doctrine lorsque
l2 juge est tenu de se prononcer ¢n fonclion des régles qu'il éiablirait s'il avait a

faire acle de législateur (art. | al. 2 CCS)™.

2. Cadre du droit prétorien

Le droit prétorien n'est pas synonyme de « carte blanche » pour le juge. Celui-ci esl
tenu de respecler un certain nombre de régles lors de son travail de création™. Trés
brié¢vemenl :

» le juge doit se prononcer en fonction de la régle qu'il élablizait s°i/ avait i faire
acte de législateurm, et non pas selon la norme que le législateur historique
rédigerail. Ainsi, I'ensemble de I"activilé du juge doit se fonder sur les valeurs
de son épogue et non participer de rélérences historiques ;

* la regle créée par le juge ne doil pas se fonder sur les particularités du cas
d'espéce, mais &ire généralisable™®

e clle doit pouvoir s'iniégrer facilement dans le contexte social, s'adapter anx
besoins de la vie quotidienne (poimt de vue sociologique)’®. Elle doit tenir
compte des considérations éthiques™® ;

e Ic juge est tenu de s'inspirer « des sofutions cousacrées par la doctrine et la

jurisprudence » (art. 1 al. 3 CC$)™® ;

1 Comparer avee Ies explications données par PawLowskt, N 109,

V. ci-dessous, pl. 2 (p. 117 s.).

A noler que la erminologie allemande est plus adéguate. les expressions gebnndenes
Richterrecht o geseizesithersteigendes Richterrecht indiquant clairement I"importance du lien
cxisianl enlre le dron judiciaire (Hé ef « Htbre ») &1 la loi.

" ScHMip, N 206, et les oéf,. explique que 1a démarche méthodologique du juge se rapproche de
celtc qui est adopiée par le 1égislalenr. Il « découpe » celle démarche en irois dlapes : Ermits-
tung der genercll abstrakten Interessenlage . Interessenbewertung @ Uberprifang der gefun-
den Regel.

" Pour les détails. v. entre autres MEIER-HAvOz. art. 1 N 344 ss : pour l'explication des
dilférences exislant enirc 1¢ juge agissant comme légistaretir et le légisiatenr. v. PAWLOWSKL
N 121 s

™ KraMER. p. 180-181 ; en ce sens ; DESCHENAUX, p. 102 1 MEIER-HAYOZ, ant. 1 N 319 ss:
HuwiLeR, p. 21: RiEMER. § 4 N 130; Scumip, N 204 comparer avec WALTER,
Rechisfartbildung. p. 5.

¥ EorsTMOSER. § 15 N 124 : MBEIER-HAYOZ. arl. | N 323 5.

™ Pour tes explications. v. MEER-HAYOZ, art. | N 328-331 : FORSTMOSER, § 15 N 125,

™ DescHENAUX. p. 112-122 : KRAVER, p. 184-187 : DURR. an. | N 533 5s.
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o il doit se référer aux principes généraux de notre ordre juridique790

s d'autres sources d'inspiration sont parfois uliles aw juge; entre autres, les
éléments canomiques, techniques, et psychologiques’™® ;

o enfin, Ja référence au droil comparé est trés utile ponr le juge, en particulier dans
le domaine des nouveltes echnologies de Iinformation’,

3. Note : droit comparé™”

En matiére de droit judiciaire «libre », les solulions consacrées par un systéme
juridigue étranger sont d’ure grande utililé, surtoul dans ua domaine & vocation
internationale comme celui des nouvelles technologies de 1'information. Le juge
peut s'inspirer de ces solutions de maniére encere plus libre que dans le cadre du
droil judiciaire 1i6™,

Chapitre 12. L’interprétation au sens large — résumé

L'interpréiation au sens large regronpe Irois aciivités du juge :

* ['interprétation au sens éroil {Auslegung)

¢ e droil judiciaire li¢ (gebundenes Richtervecht) |

e le droil judicisire «libre» ou droil prélorien {(gesetzesiibersteigendes
Richterrecht).

La distinction entre Pinlerprétalion an sens étreil et le droit judiciaire (1ié el
« libre ») esl effectuée sur la base du critére du sens lilléral pns‘.sil:rlel"gs

® i la nation concrdle est englobée sans aucun doule par le sens linéral possible
de la nolion légale analysée, elle représenle un candidal positif. L application
des méthodes d’interprétation sysiématique, historique et 1éléologique débouche
sur une des deux conslalations suivanles :

1} le sens juridique obtenu est toujours englobé dans le sens littéral possible : 1a
qualité de candidal positif est confimmée ;

2) le sens juridique sort du cadre défini par le sens littéral possible™ : il y a
tacune. Une réduction éléologique s impose ;

P KRAMER, p. 187-190 : DESCHENAUX, p. 107-108.

U DEscHENaux, p. 102 ; KRAMER, p. 193198,

2 Ci-dessous. pi. 3 (p. 118),

™ Pour les généralités. v. ci-dessos, Chapitre 6, pr. 3 (p. 92 ss).
™V, ci-dessus. Chapitre 10, p1. 7 (p. 116).

Le sens littéral possible est défini 3 l'atde de V'inlerpréiation linérale : lecture des Irois texies
officicls dans leur ensemble, prise en compte des références historiques. linguistigues el du
comexie dans lequel se shiue la norme analysée.
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* st un doule subsiste quant & la qualification du candidat {av regard du sens
linéral possible de la notion légale), la notion concrdte est définie comme un
candidal neulre. L'application des méthodes d’interprétation systématique,
historique et 1€léologique conduit & une des deux conclusions suivantes :

1) le sens juridigue révéle que la notion concréte esl bien englobée dans le sens
littéral possible de la notion légale : il est question d'inerprétation extensive ;

2) le sens juridigue met en évidence que la notion concréle n’esl pas
appréhendée par la notion légale: on parle alors d’interprélation restrictive
(c'est-a-dire que le sens littéral possible de la notion Jégale n*englobe que les
candidais positifs, i I'exclusion des candidals neutres)’” ;

+ si la notion concréte n'est & I'évidence pas englobée par le sens litéral possible
de la notion légale, elle est assimilée A un candidat négatif. Suile & 1"application
des méthodes d'interprétation sysiématique, historique et téléologique, on
observe "une des deux situations suivanies

1) le sens juridique {par lequel la notion coneréte est englobée) n'esl pas compris
dans le sens litiéral possible. 11 fournit un éclairage différent a ce dernier™", Cet
¢clairage oblige a délerminer que, finalement, la notion concréte est englobée
par le sens liltéral possible de la notion Iégale ;

2) le sens juridique n'apporte pas d’éclairape dilférent, mais confirme Ja qualité
du candidat négaif.

En présence de candidats négatifs au sens large’™, le juge peul effectuer une
application par analogic®®, & condition que celle derniere corresponde toujours au
but de la norme. 11 est question de droit judiciaire lié.

Si le juge nc peut resier dans le cadre do but de la norme, il est l1égitimé A exercer
une uctivité prétorienne, 4 condition que celle-ci puisse étre intégrée dans le cadre
des principes généraux de notre systéme juridique. On parle alors de droit judiciatre
«]ibre »,

Au-dcla de ce dernier cadre, il n’est plus question d'interprétation au sens large. Le
juge est alors tenu dattendre une action du législatenr.

™ En particulicr en raison de |'imerpréiation 16léologique.

7 Dans ce dernier cas. on se relrouve dans la méme situalion qu’en cas de candidats négatifs (v.
ci-dessous, dans le texte : droit judiciaire).

%11 peut en particulier meltre en évidence que le Mgislalcur s'est irompé de terminologie. V. ci-
dessus. Chapiire 5. pt. 3.3 (p. 89).

7 Candidals népmifs au sens étroil, candidal positifs exclus de leur cercle (réduction

éléologique) ot candidats neutres en cas d’interprétation restrictive,

Ou vne extension (El¢ologique.
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Chapitre 13.  Application de notre modéle méthodologique au contrat

1.  Distinction entre contrats nommé et innommeé (Nominatvertrag,
Innominatvertrag)

Pour rcglemcnier lenr relation coniractuelle, les parfies peuvent se fonder sur un
contrat™" défini dans la loi ou créer leur ?mpre convention en faisant absiraction,
en tout ou pariie, des niodeles législatifs®™. Au regard de cule silnation, la doctrine
a distingué les contrats nommeés de cenx qui sont innommés®®

La doctrinc indique le plus souvent que les conirats nommés se distinguent des
coutrais innommeés ¢n ce sens que ces derniers n’oal €t réglés spéeifiquement ni
dans la partie spéciale du Code des obligalions, ni dans une loi spéciale®

1.1.  Critére de distinction

1.1.1. Les élémenis essenlicls

La réglementation 1égale d'un contral conticnt en général toute une série de régles
exposanl les droits el obligalions des parties. Le seul fait de savoir qu'une
modification de ces droits ou de ces obligations a &€ prévue dans le contral
qualifier juridiquement ne permei pas encore & T'interpréte de conclure que la
convention cxaminée s’écarte du contrat défini par la loi. Un conirat concret
contenant un grand nombre de modifications peut toujours étre couvert par le
contrat défini dans la loi, & condition que les essenrialia negolii de celui-ci ne soient
pas louchés par les modifications®”. Le critére de classification doit done étre
recherché dans les essentialia negotii du contrat réglementé dans la (0i*®

! Nous ne parlons voleniairemem pas de fype de cowtrot. Cette dernidro lerminologie fail
référence au contral considéré dans une perspeciive 1ypologique (v. ci-dessous, pi. 3 [p. 131
s3]). La Deunxiéme pariie du Code des obligations esl d'nilleurs imilulée « Des diverses
espéces de coniral » &l non Hpes de conlral.

¥ V. en ce sens ENGEL, p. 175.

' Pour la préseniation d’une Iypologie relative mux comirals innommés, v. KRAMER,
Kommentar, An. 1920 N 56 ss, avec de nombreuses réf, , au sujel de 1"actuelle « inflatton »
des comirals innommés, v. la réflexion iméressante de PXASSER. p. 85 ss. et les réf.

¥ TerCIER, Légistatenrs. p. 45 . TERCIER, N 296 3 SCHLUEP/AMSTUTZ, Einl, vor Art. 184 fT. N

5. ¢t tes el GaucH/ScudnLe.  Vorbemerkungen zu  Ar, 184551 N 26:

GALCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 251 s. ¢ le fait qu'un contral soil simplement nommé dans

Ia Ioi n"es1 pas significatif. V. SCHLUEPAMSTUTZ, Einl, vor An. 184 ff. N 5, et fes rél. ; en ce

sens, parlanl de contral de licence : HONSELL, Obligationenrechs, p. 16 1 v. péanmoins les

explications de TERCIER, N 295. 1 BELSER, p. 539 et 541,

Comparer avee MaRTINEK. p. 20,

"% Pour ia docirine suisse. v. enire autres SCHLUEP/AMSTUTZ, Einl. vor An. 184 fI. N 5, et les
réf, | SCHLUEP, p. 770.
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Les éléments objectivement essentiels® - les esrenrialia negotit™ — sont les

éléments  concepluels nécessaires  d'un  contrat  déterminé®™®  servant 2
I"identificalion de ce dernier®®. 1ls sont en général®!! conlenus dans la définilion
Iégale do contrat®'2. On parle de régle définitoire, ¢'est-a-dire d'une « régle dans
fagnefle est décrit en termes généraux le conmtenn essentiel du  conivat
cousidéré »%°. Pour Je contrat de venle, 1"anticle 184 alinéa 1 CO correspond 4 cette
définition®*, $'agissant du contrat d'édition, I'article 380 CO contient une régle
délinitoire®".

La définition des éléments esscnliels donnée ci-dessus correspond & la conceplion
d’unc partic importante de la doctrine®® et A celle du Tribunal fédéral®"?, raison
pour laquelle nous nous sommes fondés sur celle conception dans notre travail.

1.1.2. Remarque

A ce stade, nous mettons en évidence qu'une autre partic de la doctrine - non
négligeable®® - relient une définition différentc des éléments objectivement
essentiels qQui repose, A notre sens, sur une argnmentation digrne d'intérét. Selon
cette conception, les Eléments objeclivement essentiels regroupent le noyan
indispensable de P'acte juridique cousidéré (der unembehiliche « Gesclidiftskern »),
¢’est-3-dire uniguement ce qui suffit, selon les circonslances, 4 conslituer un tout
plein de sens (ein sinnvolles Ganzes)®'®.

7 Sur ta distinction entre les §iéments objectivement et subjectivement essentiels d'un conlral,
v. entre anlres SCHMIDL(N/KRAMER. art, 2 CO N 5 ss : dans la suite de ce travail. lorsque nous
parlerons des élémenis essentiels. il sera sous-entendu éléments objectivement essentiels.

MR V. SCHMIDLINKRAMER, art. 2 N 7.

A Comparer avec EXGEL. p. 219, of la 1éf., qui parle des « éléments conceptnels nécessaires

dun npe déierning de comirat », C'est volonairement que nous n'avons pas fail référence av

e de contrat, 11 conviendrait plutbt de parler de classe (o1 non de hupe). 1] est question ici de

défintiion du contral el des éléments conceptitels qui |a composent, Caomme nous le verrons

ci-dessous (p1. 4 [p. 140 5.]). tes novions définition 1 éléments concepluels sont raltachés & ta
pensée concepluelle, alors que la notion rvpe est inhérenie a la pensée 1ypolagique.

GaUcH, Yeriragspunkten, p. 46.

81 GAUCH/SCHLUER/SCHMI/REY. N 339 : en ce sens : GAUCH, p. 5.

2 SCHLUERAMSTUTZ, Einl, var Art. 184 fF. N §, ¢f les 1éf. ; en ce sens : SCHLUEP, p. 770.

#3 Trrcigr, N 150,

B4 v Gauch, p. 5. etlanole 7.

81 v, ci-dessous. Titre IV, Chapitre 2. pt. 1 (p. 143).

18 ponr les réf. v. GAUCH, Verrragspukien, p. 46, et GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 339, Ces
derniers, N 339, esiiment qu'il s'agit de la  docirine  mgjoritaire; v
également SCHMIDLIN/KRAMER. an. 2N 7.

M7 pour les rél.. v. entre aures KOLLER, § 13 N 8 ; KRAMER/SCHMIDLIN, an. 2 N 7.

ME Papr les réf.. v. GAUCISCHLUGIYSCHMID/REY. N 332 : v. égatement KoLLer, § 13 N &, qui
affirme qu'il s agit de t docirine majorilaire ! : KOLLER, Olligationenrechs. N 400.

819 GCHONENBERGER/JAGGI. art. 1 N 84.

2n
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Sur celle base, GAUCH 2 précis€ la notion d'éléments objeclivement essenlicls en
alfirmant que ceux-ci englobent tous les points du contrat (et seulement ceux—ci)
gui nécessitent d'étre réglementés par les parties sous peine de donner naissance a
une lacene qui ne pourra étre comblée ni par la loi, ni par le droit coutsmier, ni par
le droit judiciaire®™®. Ces points du contrat doivent donc impérativement laire
I"objet d’un accord (manifestions de volonié réciprogues et concordantes an sens de
Iart. 1 CQ), La perfection de cet accord est (otalement indépendante des éléments
concepluels nécessaires d’un contrat déterming. Ce n'est que dans une deuxidme
phase qu'il 5"agit d examiner si le comtenu de I'accord esi spffisant pour soumettre
la transaction & un contrat réglementé par fa foi. Si cela n'est pas possible, 1a
iransaciion concréle représenie un conlrat innommée®*'. Celle distinction claire
entre, d'vne part, I"accord - fondé sur les éléments objectivement essentiels — et,
d"autre part, la qualification de I’accerd - fondée sur les éléments concepiuels du

contrat défini dans a loi — repose sur une argumentation convaincante®”
1.2. Analyse

1.2.1. Un des éléments essentiels

Nous avons vu ci-dessus®? qu'un contrat concret correspond 2 un contral défini
dans la loi mé&me s'il n'intégre pas tooies les régles proposées par ce dernier,
condition toutelpis de nc pas apporter des modifications concernant les essentialia
negolii,

Cette¢ affirmation est certes iniéressanle, mais elle ne résout pas toutes les
guestions. En particulier, elic n’indigue pas A partir de guand on doit considérer que
les modifieations apportées touchent les essentialia negotii, auguel cas il
conviendrait donc de conclure gu’on est en présence d'un contrat innomme. Bien
quc la doctrine ait abondamment trailé de la question des conirals nommé et
innommé, elle n’apporte guere d’indication quant A cette interrogation®>*. MEIER-
HAYOZ fournit néanmoins une précision bienvenve. 1l indique, en parlant des
contrals innonunés, qu' « apparaissent an contratre comme contrals non réglés par
o lot, cenx dont tont ou partie des élénents constiniifs ne sont pas ordonnés par ia
lot ou ne le sout pas dans lear synthése spécifigne »°%. On constate que si seule ime

820 pour les déails de I'argumeniavion, v. GAUGH, Verrragspimkren. p. 46 ss.

%1 Trbs clair : SCHMID. Benrkundung. p. 158.

Pour I'argumentaiion, nous renvaoyons 4 GAUCH, Vertragspunkten. p. 46 ss.

P10 (p. 1200

3 Bn France, HUET. p. 21, estime que « la méihode nlilisée ponr fa quaiification est fargement
Inktitive »,

8 MeEr-Hayoz, Contrats, P L. La question de la synthise spécifigne concerne les conirnts
mixtes ; 3 Févidence, MEER-HAYOZ utilise la nolion d'dléments comstitatifs comme
synonyme d'éléments essemtiefs ; reprenanl la définilion de MEER-Havoz : CRCO-L
THEVEROZ, intro. art. 184-529 N 10.
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partie des 61éments essenticls de Ja convention examinée est appréhendée par la loi,
il y a liew de conclure que I’on est en présence d'un conirat innommé. C'est le cas
dans T'hypothése olt un des éléments essentiels du contrat concret n’est pas
appréhendé par le contrat réglementé dans |a loi.

1.2.2. Interprétation (Auslegung)

Quand faut-il considérer gu’un des éléments essentiels d'un contral concrel n’est
pas englob¢ par fes €léments conceptuels nécessaires du contrat défini par la loi ?
Parlant de maniére générale des régles définitoires, GAUCH met en évidence que
ces derniéres, comme toutes les dispositions de la loi, ont besgin d’€tre
interprétées’™. Cette aifirmation est & 1"évidence justifiée. On comprendrait mal
que les normes qui ne contiennent pas les essentialia negotii d'vn contral déterminé
soient soumises A I’interprétation et que celles iniégrées dans une régle définitoire
ne puissent pas faire I’objet d’une interprétation ou doivem éire analysées selon un
procédé différent.

La nécessité de Tinterprétation peut ére soulignée dans unc perspeciive plus
dogmatique. L activité qui consiste A dire qu’une convention concrete représente un
conlrat nommé ou un conirat innommé est une qualification (ou subsomption™ y*%,
Celle-ci est effectuée en référence aux éléments concepriels du contrat®™. Ces

B

GAucH, p. 5-6.
¥ En altemand : Subsemtion. Pour la francisation de ce lerme, v. JOLIDON, p. 488 : v, note 515,

8% Comparer avec KRAMER. Kommeniar. an. 19-20 N 49 s. ¢ « Darunter versteld wan die Kom-

pereng der Kontralienten, Yertrige m scliliessen, die nicht unrer die gesetzlich vorgeformten

Ordumgsiypen (« Nominatvertrige ») subsumiert werden kditnen, die somit nex kreier wor-

den sind {« hineminatvertrige ») » [mise en évidence par ["auteur] : v. également GAUCH, p.

5. qui parle de la question de 1a qualification. Cet auteur utilise nfanmoins, dans le mémc

coniexte, la terminologie Znordiurg. qui fait plulti référence a la rypologie et non pas nu

coneepl, A ce sujet. v. ci-dessons. pl. 3.1 (p, 134).

Ktassenlogische Elemente. Pour la iraduction du terme klassentagisch (all.) par concepruel

(fr.). v. WERRO. p. 73. et JOLIDON, p. 485-488. Ces deux 1erminologies n'ont pas siriclement

la méme origine :

» conceptirel vient de concept, substantif exprimant le résuhar d'une démarche d'abstraction,
Plus précisément : |a pensée juridique comprend le réel en procédant par abstraction. ¢"esl-
f-dire, selon JOLIDON. p. 486-487. « it isolunt une quatité on une relation d 1 objet el en
la considérant séparément des ainres qualités on relations de cet objel, et séparément de
Fobjer lni-méme. Par 14, elle s'écarie netiement du concret individuel el tend 4 une
genéralisation. » Le résulial de celie démarche s'exprime en concepls (ou xnolions) .

»la classe (d'ol découle. en allemand. I'sdjectif klassenfogisch) désigne un ensemble
d ohiets possédant certains caractires déierminés (JoLINON, p. 487, nale 8).

Les deux termes relévent cependant tous deux de la forme de pensée abstraite (conceptuelie).
par opposition i la pensée [ypologique. qui bicn gue procédant d'une démarche d'abstmetion
dons vn premier 1emps. s'en distancie neltement dans wn deuxidme femps {v. KOLLER.
Gritelfragen, p. 19 ; pour les détails. v. LEENGN, p. 25-28), el sonl douc cssentiellament
semblablcs. Lorsqu'on parle de klassentogische Elentente. on définit le coniral par rappont
aux élémems du conirat formant une classe (3 lageelle le contral appariien). Ces éléments

824
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éiéments concepivels sont sujet A Pinterprétation (Auslegung)™. Ainsi, lorsgu’on
parle de qualification, i est bien question d'inferprétation an sens étroir®.

L’interpréiation (dans lc sens Auslegrng) va donc permctire de définir si i’on est en
présence d’un contrat nommé ou d'un contrat innommé. Autrement dit, si
I"interprétation permet d’englober les élémenis cssentiels du contrat concrel
analysé, il est question de contral nommé, Dans le cas conlraire, il $'agit de contral
mnomme.

Le modéle méthodologique que nous avons adopié ci-dessus permet, en précisant le
cadre de I'interprétation, d’apporter des indications utiles atin de définir si une
convention concritle doil étre considérée comme un contrat nommé ou COMINE LN
contrat innommé®¥,

2.  Application de notre modile méthodolopique

2.1. Remarque : les composantes®™ des éléments essentiels

Un élément essentiel peut comprendre une ou piusiears composantes, Celles-ci
représentent simplement des notions légales. $'agissanl du comral d'édition, le
devoir de I'anteur est un élément essentiel® 3 vne composante (céder). Les
obligations imposées & I'éditeur représenient un Elément essentiel®™ & trois
composantes (reproduire en un nombre plus on moins considérable d'exemplaires,
et a la répandre dans le public, & son propre compte).

Les mémes explications peuvent &tre faites s*agissanl du contral concret examiné
{don1 on ne sait pas encore §'il sera qualifié de contral nommé ou innommeé) : cetie

sont en principe décrils A Taide de concepts (notions) (élémenls concepinels) dans la regle
définitoire du contrat réglementé par fa loi, Etani donné cette proximité et dans k2 mesure o
il n’existe awjourd‘hui aucune traduction francaise de Padjectit Kassenfogisch, il nows a
semblé que In francisation du terme kiassenfogisch (« classologique ») apponerail bien peu de
précision supplémentaire au regard des inlerrogations qu'elle risquerail de susciler. raison
pour laguelle nous avons traduil, @ Uinslar de WERRQ, p. 73, ol JOLIDON. p. 485-488,
kiassentogisch par canceprie! duns lz suile de ce travail.

Pour te lien exisianl enire la qualificaiion (subsomption) et le concept. v. JOLIDON, p. 492 .
LEENEN. p. 40 : comparer €galement avec SCHLUEPAAMSTUTZ, Einl. vor Art. 184 ff. N 5, qui
wiilisent dans le méme comexie les notions Begriff (notion. concept). Ianontinatveririge ot
nalifikarion einer konkreter Vereinbarung,

Comparer en particulier avec les explications de SCHLUEP, Typns im Rechl, p. 15-16 ; v.
également LEENEN, p. 38 : GAOCH, p. 5-6 : Ics trois nolions (terminolagies) suivanles relévem
donc de la méme pensée : élémenss concepinels, qualification, interprétaiion an sens éiroil.
Comparer avec KRAMER, note 4. ¢l les rél.

V_ci-dessous, pl. 2 (p. 124 ss).

On pourrail parler Sgalement d'éléments consiiiatifs.

84V, ci-dessous, Tilre 1V, Chapilre 2, pt. 3 (p. 144 5.

535 v, ci-dessous, Tilre 1V, Chapilre 2, pr_4 {p. 145 s5).

830

831

B3

124



Titre M11. L interprétation des régles de droit positif régissant le contrat d’édition

convention comporte des éléments essentiels formés par des composantes {notions
CONCretes).

2.2.  Application

2.2.1. Notion dc lacune

Un élément essentiel d'un contrat numérique est construit & |'aide de nolions
concrétes. Si, dans un cas d’application, cet £l¢ment essenticl n'est pas appréhendg
par la régle définitoire du contrat d'édition, c'est que les notions légales d'un des
éléments essentiels du contrat d'édition n'englobernt pas les notions concrétes (au
minimum une notion concréle) des éléments essentiels du contrat numérique. Cela
signifie que les notions 1égales considérées se révelent lacunaires en présence des
notions concrétes du contral numérigue. Ainsi, si vne lacune cst constatée (au
minimum dans unc notion légale d'une des composantes d’an des éléments
essentiels dn contrat dédition) il n'est plus guestion de contrat nommé, mais de
contrat innommé.

2.2.2. Sens littéral possible
Au rcgard de ce qui précéde, on peut énoncer la régle suivante :

¢ dans la mesure od les composantes {notions concréles} des éléments cssenticls
d’un contrat numérique entrent roures dans le cadre du sens littéral possible de
chacun des éléments essentiels (notions légales) de T’article 380 CO, cette
convention numérique est comprisc dans la définition légale du contrat
d*édition. On cst donc en présence d'un contral nommé, réglementé aux articles
3R04392C0;

+ si une composante (notion concréte) d'un des éléments essentiels d'un contrat
numérique n'est plus englobée dans le sens littéral possible d'un des éléments
essentels (notion légale) de 1'article 380 CO, on est en présence d'une lacune,
La conséquence de la présence d'une lacune av cocur d'un des éléments
cssentiels de !a définition légale du contrat d’édition est simple : le contrat
numérique n’est pas appréhendé par un contral nommé, mais il doit Taire I"objet
d’un contral innommé.
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La représentation suivante permet de visualiser, sous forme de schéma, les
explications qui précédent :

Eléments essenticls |Englobés par Eléments essentiels
du contrat le sens littéral du contrat
numérigque possible : &’ édition
(art. 3830 CO)
contrat nommé |ensemble des nolions |oui enscmble des
concrates notions 1égales
contrat ensemble des notions foui ensemble des
innhommé concrétes (excepté notions Kgales
une nolion concrdc®) (excepté une nolion
[égaie)
une notion conerdtc [ non une notion légale

* )1 s’agit de |° « exemple minimum ».

2.2.3. Référence au concept

L'alfirmation sclon laguelle la convention examinée ne peut 8tre qualifide de
contrat nommé que dans I'hypothése od ouies les composantes des éléments
essentiels du contrat numérique entrent dans le cadre des éléments essentiels du
contrat d'édition (art. 380 CO) comespond & Ja logique d’un sysiéme de
qualification basé sur les éléments conceptuels®™®. Pour 5’en convaincre, on peut se
rélérer 8 Faffirmation suivanie : « fe processus logique de la subsomprion & ume
novme suppose qiie tous les éléments de la définition dii concept impligué denis la
norme soient réalisés »¥. Il ne faut en effet pas oublier gue le concept st rattaché
A la notion dc classe™ . Selon Ja pensée conceptuelle, Ja qualification aboutit & une
issuc claire : la situation examinéc se frouve ou re se trouve pas dans la classe dont
les contours soul tracés par wne définition (i l'aide de cnnccpls)339. Si cerlains

835 V. ci-dessus, note 829,

JOLIDON. p. 492 [mise cn évidence par " auteur].
$%8 V. par excinple JOLIDON. p. 487,
89 Comparer avec LEENEN, p. 38.

537
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éléments de Ja définition ne sont pas réalisés, on se trouve hors de la classe. Si tons
tes éléments sont réalisés, on s¢ situe dans la classe®®.

2.2.4. Les candidats

Selon le modéle sémantique des trois candidats, les notions concréles composani
les éléments essentiels du contrat numérique sont englobées par les notions Iégales
composantes des éléments essentiels du contrat d’édition (au sens des art. 380 ss
CO) en cas d"absence de tacune, soit si les notions concrétes :

1. représentent des candidats posiiifs™' e que Panalyse du sens juridigue n'aboutit
pas 4 une réduction téléologique ;

2. somt considérées comme des candidats neotres et que I’¢tude du sens juridique
conduil A une interprétation extensive des notions Iégaics.

En cas de lacune, il est question d'une lacune d’exception dans le premier cas et
d’une lacune ouverte dans le deuxiéme cas. Nous ne faisons volontairement pas
référence & la lacune de délépation el ce pour deux raisons :

+ d’une part {et principalement), il parait peo probable qu'ung régle définitoire
s0it construite de telle sorte qu’elle incorpore une elause générale ou un renvoi
au pouvoir d’appréciation du juge ;

s d'aure part, la lacune de délégation ne représente pas i proprement parler une
lacune®”. En cas de clausc générale ou d'un renvoi au pouvoir d’appréciation du
juge, il est taujours question d’interprétation au sens étroit dans la mesure ol lc
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 Ta nétre. i1 ne se référe pas 4
1a notion de lacune, mais indique simplement que toute régle définitoire doil ére
interprétée. 11 précise la notion d'interprétation de a manizre soivane®” :

« Wie alle Bestimmumgen des Gesetzes bediirfen sie aber der Aus-
legumg", wozn nebst dem Wordlaut auch das zngehdrige Rege-
fungsprogramm, der abgrenzende Vergleich mit anderen Vertrags-
typen ind weitere Auslegungsmittel dienen. Dapvir ist zugleich ge-

B0 Comparer avec les explications données par KOLLER, Grundfragen. p. 41,

My compris d' « anciens » candidats négalifs ayant €1€ « raltrapds ». A ce sujel. v. ci-dessus.
Chapilre 5. pt. 3.3 (p. 39).

82 v, ci-dessus. Chapitre 10. pt. 4 (p. 109),

' Gaucw. p. 5-6,
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sagt, dass der Worrlaut der jewetligen Umschreibung gir sich allein
nicht entscheidend isy, um deren Inhalt 7u ermittetn. »**

En affirmant qu'il cst nécessaire de prendre cn compte toute la régiementation
apparienant au contrat (das zugehirige Regelungsprogramm) et de faire une com-
paraison avec les auires contrats (afin de limniter I'étendue du contrat défini dans fa
loi} (der abgrenzende Vergleich mit anderen Vertragsiypen), GAUCH souligne
I'importance de I'interprétation systématique. 11 indique épalement que les autres
méthodes d'interpréiation doivent étre wiilisées (weitere Auslegungsmitiel).

2.3.2. Comparaison

Notre conception est en fin de compte semhlable 4 celle préconisée par GAUCHE?,
Lc fait de considérer le sens littéral possible comme le cadre de I'interpréiation ne
signific pas qu’il y a liew d'examiner le scul Wortlant de la régle définitoire.
Comime nous Pavons vu ci-dessus™™, le scns littéral possible (méglicher Wortsinn)
va plos loin que ba lettre de ia loi (Worllan?).

En ouire, le fait de retenir le sens littérul possible comme critgre délimitant
I"interprétation n’équivant pas a dire que I'interprétation se résume a I'application
de la méthode litéralc ou grammaticale, Toutes les méthedes d'interprétation
doivent &tre utilisées. Ainsi, une analyse systématique de 'ensemhle de la régle-
mentation du contrat défini dans la loi sera bien effectuse 2 c6té des interprétations
historique et 1€léatogique. Si ces méthodes @’ interprétation démontrent que la régle
définitoire du contral exclut Ie contrat eoncret examing, on est cn présence d’une
réduction i€léologique cn cas de candidal positil ou d’une interpréiation restrictive
en cas de candidat ncutre. La Jacune constaiée empéche de conclure que la régle
définiteire comprend fe contral concret analysé. Si, an contraire, ces méthodes dé-
montrent que la régle définitoire do contrat réglementé dans la loi cnglobe 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
neulre.

GAUCH ne procéde ni par la confinmation de Ja qualié du candidatl {(on par la
réduction (éléologique) ni par Vinterprétation extensive (ou restriclive), mais
inttgre le résultal des autres méthodes d’interpréation dans unc scule ¢t mémne
phase. S’agissant de l'interprétation (application dc 1'ensemble des méthodes),

# Teaduction tibre ; « Comme touies les dispasitions de la loi, [les éléinrints essemiels] doivent
étre interpréids. Pour ce faire, il s’agit d'examiner la letive de la loi et 'ensemble de la ré-
glemeniation du conrar. I conviem d'effectner nne comparaison avec les antres contrars ét
d'appligner les antres méhodes d'interprétation. Cela vent dire qite Ia letire de la régle défi-
nitoire it'est & elle seule pas déterminante ponr décenrvrir le comiems de cefle-ci ».

83y, néanmoins ci-dessous, dans l¢ 1exte.

Me Chapitre 4, pl. 1.4 (p. 45).
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notre méthode est done semblable A celle présentée par GaucH. Elle apporte
néanmoins une précision — & notre sens essentielle — puisque, dans notre méthode,
I'inlerprétation est rigourcusement délimitée & Vaide du critdére du sens litiéral
possible.

2.4,  Qualilication du conlrat concret — observation

Une convention concréle ne doit pas €wre trop rapidement qualiliée de contrat
innommé, L’interpréte doit sérieusement lenter de placer cette conventien dans la
classe d'un contrat nommé. KRAMER parle de judicial restrain®’. En France, la
doctrine va dans le méme sens. Plusieurs auteurs affirmem qu’ «if serair de bonne
méthade de ne reconviv & [un] refiis de gualification gi’d titre subsidiaire, lorsqu'il
est impossible de faive enirer le contrat dans une catégorie préexistanie » ¢t
observent que « le recours @ la notion d'instifution sui generis # 'est solivent gi'un
refus paresseiv d”analyse »>*8

Certains auteurs plaident pour une flexibilité plus grande fondée sur la casuistique.
11s estiment que la qualificalion — gui consisle & soumeltre tout le contral concret 3
un conlral nommé — w’es! pas loujours opporiunc, mais qu'il est parfois préférable
d*examiner directement, sans passer par la qualification, si telle ou telle régle dun
ou plusicurs contrats nommés s’ applique®®’.

Une telle conceplion doit &wre refelée avant 1out parce qu’elle ne correspond pas au
systéme du droit continental qui est esscntiellement vn droil éeril devant rester
accessible & chacun®®. D'ailleurs, le procédé de la qualification — et le judicial
resfraint inhérent & celle qualification -~ permettent de favoriser la sécorit€ du droit,
indispensablc avux relations commerciales®"'.

Lc passage obligé par la qualification du contrat concrel — et le judicial restraint
inhérent & cette gualification ~ n’empéchent pas d'appliquer le droit de fagon
flexible lorsque ccla est nécessaire dans un cas concret®™. L'aspect rigide de la
qualificalion esl « corrigé » i 1'aide des méthodes traditionnelles du completement

87 KRAMER, Konenemar. art. 19-20 N 83 : en ce sens : DESSEMONTET. p. [ 54,

B MALAURE/AYNES/GAUTIER. p. 34 @ ANTONMATTE/RAYNARD, p. 6. somt s'avis qu'il s'agit
d*une apinion sévére. 11s indiquent néanmoins, p. 6. et la réf, donnée & lanole 30, qu’ « if four
se méfier des quallfications sui peneris proposées voloatiers par tes antenrs, le pins souvent
pour échapper & cerlaines rigles Impératives » | parlanl de paresse inicllectvelle et
d'intention siratégigne | CRCO-1, THEVENOZ. latro, art. 184-529 N 9,

8 Buctkr, Hundert Jahre, p. 321 ss: se référant 2 la conceplion de BUCHER. DESSEMONTET. p.

146, parle d’une méhaode écleclique ou pointillisie.

DESSEMONTET. p. 146 5.

#1 En cc sens : DESSEMONTET. p. 146 s. : KRAMER, Koruneniar, an, 1920 N 83, p. 41.

82 Citant Ia doctrine soulenant une application flexible du droit : DASSER, Vertragsrechs. p. 212,
et les réf. & la note 9. Cel auleur (méme page) explique qu'une application flexible du droit
des contrals revienl 3 accrofire I'importance donnée aux circonslances concriles el par |-
méme & la volanié réclle et hypolhéiique des panics ot sigaific faire on pas e directiont de la
partic générate du Code des obligations.

R30
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des contrats, par la réduction [&léologique des normes non adaplécs au conirat
concrel el par I‘analogit’.853.

2.5. Distinclion générale (méthodologique) entre contrals nommés el innommés
- résumé

La maniere de dislinguer un contral nommé d'un conirat innommé préseniée ci-

dessus en lien avec le comtral d'édition doit pouveir s'appliquer & tous les conirats
5 554

unommes” .,

¥ KRAMER. Proiokoli, p. 576 ; KRAMER, Knmuentar, art. 19-201 N 83, p. 41 ; v. ci-dessous, pt.
3.1(p. 1325

¥4 Natre modele s'applique a priori méme cn rapport avec le contral de mandat qui fait pourtant
l'objet d'une @éfinition 1res Jarge {v. CRCO-1, WERRD, art. 394 N 2). La déimonstration de
cene affirmation nécessiverail 'analyse compléte du comtrat de mandai.. Un te) examen
dépasse l'objet de notre élede. Ci-dessous, nous nous bornons A mentre en évidence quelques
ré{lexions succinctes,
La regle définitoire du contsr de mandat (art. 394 al. ) CO) esi construite & Vaide de notions
(Iégales) wes larges (« gérer Vaffaire doni |l s'est chargé ou a rendre les services qu'il a
pranes »). Le sens linéral possible de ces nolions englabe probablemem Fensemble des
contrats de service (Dienstleistrorgsversriige}. On ne pew pour sulant €n conclure gue 1'art.
394 CO exelut Ja reconnaissance des conitrals de service inmommés {jurisprudence ancienne
du Tribunal fédéral [pour les réf., v. WEBER, art, 194 N 23] ex doctrine mineritaive [CRCO-{,
WERRO. art. 394 N 32 : TERCIER. N 4582, e1 Je renvoi N 4553, qui soutient une cenception
farge v manda]). U reste en cffet encore i définir le sens juridique des notions légales. Le
sens juridique peut démomtrer que le mmanda aw sens de Part. 394 al. | CO imégse. pae
excimiple, Vexigence (non supposde par Ic sens littéral possible) d'un caraciére persounel
marqué (conclusion du conirm de mandm imuiiu personae. roppont de confiance qualifié, Vv,
TERCIER, N 4574, qui indique quil s'agit d'une concepiion érroite du mandar ; CRCG-|,
WERRO, ar1. 394 N )2, parle de confimnce privitégiée). Cene exigence peul ressontir cn
porticulier de Iinterprétation systématique de 1’ant, 394 al. 1 CO (analyse de V'art. 404 al. }
CO [sur lien existam cnire Ian. 404 al. 1 CO el le rapport de confiance, v. LELENBERGER. p.
23 s.]). Le sens juridigoe &ant plus étroin que le sens liéral possible, il est question de
réduction téléologique (v. ci-dessus, Chapitre 5. pt. 3.1.2 [p. 86 s.]). Amnst, les comrais de
service pour lesquels Je caraciére personnel n'a joug un role que trés secondaire dans l¢ cadre
de 1y conclusion du contran (FELLMAMN, art. 394 N 299, se rélérant A LEUENBERGER, p. 54 $8),
devrong étre qualifiés de contrats innommdés. Celie conception correspond i Yl jurisprudence
récente du Tribunal Tédéral (pour les rél.. v. WEBER, an. 3194 N 23} &1 b I"avis de Ja doctring
majorilaire (entre auires : FELLMANK, ot 394 N 299),
Notre modtle s'inserit parfaitement dans Ta problémaiigue relative i la définition do contrat
de mandal. plus spécifiquement dans cele qui consiste & qualifier — ou A ne pas qualifier — les
contravé de serviee de contrat de mandan (art. 394 CO). 1) est in&me snscepiible de fournir un
procédé propre A résoudre cetie dernitre problématique. Le sens juridique des notions légales
composant [a régle définitoire du contrat de mandm devrait éire étudié de maniére compléte
(application de Vensemble des méthodes classigues dinterprétaion). Les résuhats auxquels
les méthades aboutiront peuvent coincider et donner 1a poniée de la régle définitoire du
coniral d¢ mandm. Ou alors, des résaltats donnant des poniées différemtes a l'art. 394 al. 1 CO
peuvent résulier de Vapplication des quetre méthodes d'interprétaion. Dans ce cas. i)
conviendra de trancher ¢n fonction du poids des arguments en présence, sans oublier quc la
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Un contrat est considéré comme nommé ou innommé selon qu’il fait '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 bornc en général 4 expliquer qu’il faut cxaminer si le
contenu du contrat « revéf les caractéristiques essentielles de la définition légale
d’une forme déterminée de contrat »**. La transposition du mod@le sémamigue
des trois candidats aux éléments essentiels du contral nommé permet de préciser
celle qualification. Les notions concrétes, représcntant les éléments essenticls du
conlral examiné, sont « soumises » au modéle sémamigoue des wois candidats. Si
toutes les notions ainsi examinées peuvent étres assimilées 4 des candidats positifs
i condition qu'nne réduction téléologique ne s'impose pas ou neutres & condition
dans ce dernier cas qu’une interprélation extensive soil envisageable, le contrat
anafysé doit étre considéré comime un contrat nommeé (celni qui correspond a la
regle définitoire). Si une seule de ces notions concrites est un candidat négatif on
neutre, en cas d'interprétation restrictive, la convention examinée représente un
contral innommé.

1 Type de contrat™® (Vertragstyp)

3.1.  Présemation

La qualification d’'une convention concrétec — comme contrat nommé ou contral
innommé — ne donne encore aucune information sur le fype de contrar que

mativation {menant au résullal 3 retenir) doil permeltre de comprendre, de contedler et de
critiquer la démarche interprétative adoptée {v. ci-dessus. Chapire 4. pt. 3.2.4.¢) [p. 58 s.).
™ TERCIER. N 242,
B Sous ce point. nous ulitisont la notion de type de contrar. dans une perspective 1ypologique.
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représentc cette convention™’. La question du type de coniral n’a plus rail 3 la
qualification (subsomption), mais & 'application des régles légalessss :

« une convention qualifiée de contral nommé peut Btee rypigue ou atypige®™.

Le premier cas ne pose pas de probleme®®. Les réyles 1égales supplélives
s’appliquent direcicmeni 3 la convention examinée™'

Dans le deuxiéme cas, le juge pent s*écarier des régles légales supplélives™
Bien quc renlrant dans la classe du coatrat réglementié par le législateur,
I'application de la réglementation 1égale au contrai concret est exclue®™” (en wout
cas pour 'application de centaines régles du contrat nommé). 11 esi question de

"7 Comparer avee 1'affirmation dc SCRLUEP. Typus im Recht. p. 16 : « Somit ist durchans még-

lich, tass ein Sachverhalt unter die Norme subsunviert werden kaun, der Typus aber nnicht
nach allen Merkinalen emtspricht und doclt nach wpisch ist. Daher muss allewnal tnerst ent-
schieden werden, ob ein Saciverhalt fiberhaupt atypisch ist oder nicht »: v. égale-
ment KRAMER, Kowmmientar, art. 19-20 N 56 : « Die Kalegorie der « arvpischen Vertrdge »
salt hier nichy, wie dies zaweilen geschielt, wmit der der tnnominarveririge (...} ader gar des
Vertrags sui generis [...) gleichgesert, sondern fiir dicjenigen Vertrdge reservient werden,
die grundsirzfich wirter einen geserzlich geregelten Vertrag sabsumiert werden kdnnen, indes
Besonderheiten cnihalien, die dent « normativen Leithild » micht enisprechen, insofern also
« aivpisch » simd. » [Inise en évidence par L'aweur] ; parlant des formes de sociétd @ KOLLER,
Grimndfragen, p. 35 1 « Manche (konkrere) Gesellschaft tdsst sich pwar miihelps smier den Be-
griff einer bestinnnten Gesellschaft subsumieren. dear entsprecionden Typus aber nicht mehr
eordnen. Von ihur aus hesehen. mnss sie, olrweoll sie mner den Begriff fillt, als anpisclr be-
zeichnet werden »  confandam contrats inmommés et atypiques @ MEER-HaY0z. Contrats. p.
1 FAVRE-BULLE. p. 379,

¥ vy les explications fournies par GAUCH. p. 780 ss . v. également PAWLOWSKL N 225 :
DESSEMONTET, p. 147 {parlant des contrats innommés) : « En effer, ayant décidé guun contrat
est inneunmd, on doil encore rechercher grelles dispositions on va i appligmir ».

P% V. CRCO-1. THEVENOZ Iniro. art. 184-529 N 32 ; tes adjectifs typigue et atypigue ne doivent

étre unhsés qu'en référence d un rype de conira e non A un concept de contral. En apparence

wriviate, cetie alfirmarion est loin d'éire inutile au regard des imprécisions souvent observées

dans la doctrine. V. & ce sujet KOLLER, Grandfragen. p. 50, note 1.

Comparer avec les explications donndes par KOLLER. Grandfragen, p. 146, en droit des

sociglfs.

V. KRAMER. (nnominarverirdge. p. 40, on ne parlera ici que des rigles légales supplétives

éiant donné que le Tire douzidme du Code des obligmions ne contient aucune régle

impérative. V. ci-dessus, Titre 1. Chapiire 1. pr. 2.2 {p. 13).

*2 TerCIER, N 308 : pour les détails, v. SCHLUEP, p. 782 ss ; comparer nvec les explications de
KOLLER, Grnndfragen. p. 84, & a nole 20 « Atypische Fitle simd also Sachverhiilie, die for-
mal wler eine generell-abstrakte: Nerm fallen, wnvter ilie sie Imeressenlage nach nicht passen.
Sie bereiten der Rechtsanwendiing allgemvin reiubliche Schwierigheiten, weil iire {normafe)
Subsunnion zit wenig befriedigenden (= gerecliten) losungen fiilirt, Der afigemeine Rechissatz
behandpelt dann ehen (reclitlich) evheblicl Ungleiches gleich, state ungleich ».

Comparer avec SCRLUEP, p. 796.

Kkt
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réduction téléologique. La lacune est comblée par le biais de 1'application par
analogie™® ;

une conveniion qualifiée de contral innoinmé™® peut &ire rypique ou arypique.

Est considérée comme 1ypigue la relation contractuelle altribuée®® & un type

commercial de contrat (verkehrstypisch)®, comme le contral de leasing®®.
Dans la mesure ob le contral est innommé, done quiil n'entre pas dans la
définition d'un contral réglementé par la loi, unc application directe de cene
derniére est exclue®™. 11 s'agit d'appliquer par analogie®™® les rdgles d’un ou
plusieurs contrals nommés typiques, le contrat concrel conlenant certains traits
caractéristiques d'un ou plusicurs de ces contrats®’,

f65

Rad

RA?

G

L]

L1

Comparer avec les explications données par KRAMER. fmtominatvertrige, p. 41 | KRAMER,
Kommenar, art, 19-20 N 83,

Les distinctions effectuées enfre conrals mixtes. sui generis. connexes {on imerdépendants).
combinés (composés ou complexes) {sor ces nolions. v. CRCO-1, TUEVESOZ. Inire. art, 184-
529 N 12 ss) n'enirainem pour I'cssentie]l aucune difiérence dans la recherche du droit
applicable. V. CRCO-1, THEVENOZ. Intro. art. 184-329 N 17,

Pour Ja terminologie. v. ci-dessous. dans le texle.

V. les explications donnécs par SCHLUEP, p. 798 s. : pour la termiinologie, v. CRCO-1,
THEVENOZ, Intro. art. 184-529 N 5 . expliquant l'origine de ce lype de contrat | REMBINDER,
Reclussoziofogie, N B3 ; DaSSER, Vertragsrecht, p. 211, ot la 1éf, cstime qu'il existe
anjourd'hui 22 contrals innommés Iypiqucs.

Au sujet du contrat de lcasing, v. en particulier LUEM. . 49 ss ; bien quc 1a Loi fédérale sur le
crédil i la consommation du 23 mars 2000 (RS 221.214.1), en vigucuer depuis le 1% janvier
2003, conliennc une disposition spéeifique (art. 11) relative an contrat de leasing, il a'est pas
cneore question de comrat nommé (v. [JASSER, Vertragsrecht, p. 211, et la réf.).

Comparcr avec CRCO-1. TREVENOZ. Intro. art, 184-5329 N 32 : LEUENBERGER, D. 61 .
comparer avee les explications de GAUCI, p. 23. el de DESSEMONTET, p. 147 [ « En somme,
déclarer qu'un comrar est innommé, c'est se doawer la liberttt de we pas Ini appligner
euticrenient les dispositions dim titre particufier du Code des obligations ».

Comparcr avec KRAMER. fmnominarveririge. p. 30-31, et TERCIER. N 309 ; v. I'analyse [res
intéressante cffectuée en droin allemand par ScHMAUS. p. 40 ss, L' autewr, p. 40-54, explique
qu’en raison de la notion de reproduction contenue au § 1 VerlG (et en particulier en raison
de I"interprétation systiémalique de cclte notion). un contral porianl sur un ¢-beck n'entre pas
dans la définition 1égale contenuc au § | VerlG. SCHMAUS. p. 54 ss {cn particulicr, p. 63-86),
démonite que le contral ayant pout objel un e-book correspond 1oujours au contrat d"édition
considéré typologiguement, Sur cetle base, il conclut (p. 80 s5) que les §§ 1 ss VerlG doivent
#ire appliqués par analogie de la nianigre la plus large possible au comrat poriant sur un e-
hook,

Comparer avec LEUENBERGER, p. 6] : il conviem néanmoins d'user de prudence avant
deffectuer une application par analogie. 1l est nécessaire d'effectuer 3 « chagne fois un
Jugement de valenr sur Uadéquation de la régle spéciale & cet étre différent qui'est le contrar
innoené an cas d'espéce. » (CRCO-I. THEVENOZ, Intro. anl. 184-329 N 41). Pour les détails.
au sujet de Vapplication du droil. v. CRCO-I, THEVENGZ, Infro. art. 184-529 N 29-54.
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Si un contrat innommé ne commespond pas & un type eommercial de contrat®’?,
cela signifie que le probleme d'application du droit ef sa solution n'est pas
(encore 7) généralisahle. Dans cette sitwation, il est donc peu satisfaisant de
prétendre que la loi est lacunaire et de conclure qu'une application par analogie
s'impose®™. 11 s'agit plutét de rechercher la volonté hypothétique des parties & la
convention innommée atypique®”.

En référence & un type de contral, une convention eoneréte n'est pas qualifiée™”.
Elle est attribuée ou ordonnée (zugeordnel)’™ au type de contrat, L'atiribution & un
type de contral va permettre de définir les regles qui doivent éure appliquées.

3.2, Contrat nommé/innommé el type de contrat — schéma

Afin de pouvoir garder en téte les explications qui précédent, il est imporiant de
représenter schématiquement la réllexion qu'il convient d'entreprendre en présence
d'un contrat concret, Le schéma présenté A la page suivante poursuil ce but ;

¥11 | EUENBERGER, p. 55, parle de contrats innouunés singuliers (singunliire Innominatveririige).

B CRCO-, THEVENOZ, Intro, art. 184-529 N 46.

84 CRCO-I, THEVENOZ, Inlro. art. 184-529 N 51.

9V, JOLIDON, p. 491492 1 « (...}, un faii concrer ne pemt pas dire subsunté & un type »: v,
Egalement LANGENIELD, N 38 . PAWLOWSKL, N 226,

85 . SCMLUEP, Typurs inr Recht, p. 10, et les réf., p. 13 ; DASSER. p. St. el les réf. 3 lanote 11
pour la terminologic frangaise. v. JOLIDOK, p. 492,
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Criteres de
distinction

U

a. Type de
contrat
{REALITE})

b. Type de
contrat {LOI)

¢, Type
commercial de
conirat

QUALIFICATION ET APPLICATION

I

| I. Contrat concrct—l

|

2. Définition du condral
{(LOI)

/N

3. Contrat nomméJ 3. Contrat innommé J

SN\ /N

4. typique , ‘ 4. atypique , 1 5. typicuie I I 5. atypique
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Les types (réels) de contrat®” trouvent leur origine et se développent dans la réalité

de 1a vie juridigue®™ (Schéma lit. a).

Lorsquil I'estime nécessaire™”, le législateur réglemente un type réel de
contrat™ :

s pour ce faire, il garde sous les yeux, en guise de modele, le type réel observé®!,

Précisons que le )égislaleur ne doit pas impérativemenl reprendre — dans la
réglementation légale - le type (réel) de contral de la fagon dont celni-ci s’est
développé dans In réalitd de la vie juridique™. Il peut ajouter d’autres
caractéristiques 2 ce type el en supprimer certaines™ . De maniére imagée, on
peur certes dire que le 1€pislateur (par sa réglementation) €léve le 1ype réel au
rang de type 1égal®®, mais en précisant que cetle « élévation » s'effectue, le cas
échéant, avec des adjonctions ou des suppressions® ;

s dans le méme lemps, le [Egislaleor donne — en principe ~ une définition au
contral qui fail I'chjet de la réglementation. 1l place ainsi le contral dans vne
classe bien définie (Schéma ch. 2).

En présence d’un coniral concrel {Schéma ch. 1), il §’agi de déterminer si celui-ci
est compris (subsumg) dans la définition donnée par le 1égistateur (Schéma ch, 2).

Si le contrat concref entre dans la classe définie par le législateur, il deit éire
qualilté de comrat nommé ; s'il est exclo de la classe, il est qualifié de conlrat
innommé (Schéma ch. 3).

Contral nomme : le contrat concret (nommé) peat $™écarter du type 1égal de conirat
(Schéma lii. b) (celui-ci doit &ire dégagé de ’ensemble de la réglementation que le

Realrypen_ V. entre autres KOLLER, Grandfragen, p. 28, et les réf,

¥ Enre autres: LARENZ, p. 466 ; KOLLER, Grundfragen, p. 63, & la réf. 3 la note 2 ; VON
BOREN, . 1.

"9 Pour les détails, v. CRCO-I, THEVENOZ, Inlro. ari. 184-529 N 8. et 1a réf. 4 1a note 4.

8 Comparer avec voN BUREN, p. 1.

B pyyg précisément. par I'observation de la réalité et 'abstraction (lypologique), le législaieur
fagonne un modéle (Mrusterbild) quil uwtilise. selon les besoins, pour confectionner une
réglementalion, V. SCHLUEP, Typurs i Rechr, p. 14,

2 Pour des réf.. v, LEENEN. p. 85 ; pour des exemples d’auteurs expliquant que le type réel est
direciemenl 1ranscrit duns la foi. v. LEENEN, p. 84-835.

3 LARENZ, p. 466 ; LEENEN, p. 86, et la réf., rappelle que Ja loi w'a pas pour mission de décrire
la réalité. mais bien pluidn de régler celle-ci de manigre équitable, juste.

B8 Parlam des formes de société réglememécs par 12 10i ¢ RUEDIN. N 636 ; sur 13 notion de fype
légal, v. TERCIER, N 238 en droit des sociélés: KOLLER, Grundfragen, p. 36 . MEIER-
HAYoZ/SCHLUER/OTT, p. 255,

B8 ('est donc selon ume amalyse rigoureuse que RuEDIR. N 636, précise (dons son premier

exemple) que bien que le kégislaieur akt pris ponr moedete un 1ype réel (principal). i1 a

également pris en considéralion les particularilés d’autres ypes réels.
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lépisateur a ancré dans la fa 10i%%%, 1i ne sera pas forcément cn tout point scmblable
au type réel, né dans la réalité de la vie juridiquc}. Le contrat concret est alors
alypiquc , si, dans son ensemble, le contrat concrel correspond au type 1égal de
conlrat, i] représente un contrat typique (Schéma ch. 4).

Contrat innommé : le contrat concret innommé peut étre typique ou atypique. La
doctrine considére qu'il est typique s'il pent éwre attribué A un type commercial de
contrat (verkehrseypisch) (Schéma lit. ¢)*%, Dans le cas contraire, il cst atypique
{Schéma ch. 5).

3.3 Atwibution d*un coniral concret 3 un type légal de contrat

Avant de pouvoir afiribuer une convention concréte a un type 1égal de conirat,
celui-ci doit étre déenit.

3.3.1. Description™

En ce qui concerne la limite enire la typicité et I'atypicité, la doctrine n’a pas
adopté, de manidrc unanime, un critere bien défini*®. Les conceptioas sont
nombreuses et révélent parfois des contenus différents®™. 11 est néanmoins possible
- en s'inspirant d'auteurs de référence — de mettre en évidence certaines lignes
dircctrices utiles.

La description d'un type légal de contrat n’est pas cffectuée A I'aide de

Vinterprétation (Auslegnng)®'. Cette dernidre a pour objet une norme singulidre,
bien déterminée®. Or, i1 n’est pas possible d'interpréter les parties composantes du

®& Comparer avec LARENZ. p. 466: en matitre de droit des sociéés. v. MEIER-
HaY0z/SCHLUER/OTT, . 295 : pour les détails. v, ¢i-dessous, pt. 3.3.1 (p. 137 ss) : LEENEN, p.
179, mentionne néanmoins que le type vécl pewn représenter une aide (Hilfsmittel) afin de
déterminer le 1ype 1égal : KOLLER, Grundfragen, p, 58 s., laisse entendre que le type découle
avant toul des régles dispositives ; contra : LEENEN, p. 180. qui indique que les regles
impératives et les régles dispositives doivent &re considérées comme des sources de valeur
cgale.

% Nous parlons de fwpe commercial de conirat (verkehrstypisch) afin de reprendre In
terminolopie employée usuellement par la docirine (v. par exemple CRCO-I, THEVENOZ,
Iniro. art. 184-529 N 5 : ScHLUEP. p. 728 5.). Co 1ype de contrat — « dont la spécificité et la
wpicitd résnltent d'une pratique longne ¢l convergenie des acleurs juvidignes » (CRCO-,
THEVENDZ. Intto, an. 184-529 N 5) - comespond. & nolre sens. au fype réel de comra
(Schéma fit. a), type frouvand son origine et s'étant développé dans lo réalité de la vie
Jjuridique,

% On ne pew parler de définition du type 1égal. Le terme définition est inhérent & la pensée
conceptuelle. 11 définit précisément les contours d'une classe. Dans la pensée typologique, il
est question de descriprion . v. LEENEN, p. 92.

¥ V. en ce sens SCHLUEP, p. 808,

V. la présentation effectuée par SCHLUEP, p. §06-808.

KoLLER, Grundfragen, p. 58 : contra : OTT, Typologie, p. 76 5.

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 mod&le®™?, comme un tout ayant une signification propre. Seul
I'ensemble revét une signification™. Dans la recherche du type 1§gal d’un contrat,
il s’agit donc de déduire le «sens » d'un ensemble de normes. KOLLER parle
d’interprétation au sens large™. Celle-ci ne correspond pas aux (rois aspects de
Pactivité interprélative du juge dont nous avons largement fait mention plus
haut®®®, mais doit éire comprise comme une prise en considération de 'ensemble
(Gesamtbetrachnmg) des normes du type légal considérés™. La prise en compte de
I'ensemble des normes (image globale se dépageant du type 1égal de contrat ;
Gesanibild®™® ne doit pas non plus é&tre confondue avec la méthode
d'interprétation systématique. Cente derniére tend 4 définie le sens d’one norme
bien individualisée (bien qu’en foncuon des autres normes de la réglementation
légale), et non pas le « sens » d'un ensemble de normes™.

Dans §a recherche de I'image giobale se dégageant du 1ype légal de coniral, il s’agit
en particulier d'analyser les droits et Jes devoirs des parties, les buis économiques
poursuivis ¢t les iméréts de chacune des parties’™. Le but du contral
(Vertragsoveck) représente également un critére essentiel détenninant le type d’un
contrat™'. 1 est done nécessaire d” « isoler » les caractéristiques du type de contrat.
Cette action ne procéde pas de fa négation du type congn comme un ensemble, Les
caractérisliques sont « isolées » afin de micux saisir les contours du type de contrat,
mais [’allribution d’ane convention coneréle A ce dernier est effectuée en analysant

globalement ces caracléris!iquesm.

Au repard des explications qut précédent, on comprend aisément que le crittre du
sens littéral possible ne se révile d'awcune utilité pour la pensée typologique.
Comme le remarque LEENEN, si l'analyse typologique peut étre effeciuée dans le
eadre du sens lilléral possible d'unc cxpression inscrite dans Ja loi, elle pewt
¢galement s'en écarter. Lors d’une application concréte, un des  traits
caracléristiques du type (ancré dans la loi) peut ne pas &ire pris ¢n compie, Il suffit

B V. par exemple MEER-HAYOZISCHLUER/QTT, p. 205,

¥4 ScrLuER, Typns im Rechil, p. 10, el les réf,

5 KOLLER, Grimdiragen. p. 58.

v, ci-dessus, Chapilre 2, pi. 2.1 {p. 35).

¥ V. KoLLer, Grundfragen, p. 58, qui précise, p. 59, que les travaux préparatoires ainsi que le
développement historique ¢l sociologique de I'instilution examinée doivem étre pris en
campie, comme aide & 1" « imerprélation ».

8% LANGENFELD, N 38 ; LARENZ, p. 467 | MASTRONARDI, N 813,

¥ KOLLER, Grundfrugen, p. 58, note 3 ; de manitre générale, LEENEN, p. |74, indique - 3 notre

sens a jusic lilre — que la méthode permettant de décrire le 1ype ne peul & inégrée dans le

canon classique d'inlerprélation. KOLLER. Grandfragen. p. 158, anribue cetle méthade &

élément logique d'interprélation.

MARTINEK. p. 21 ; comparer avee ["anplyse effectuée par LARENZ. p. 467,

M1 | ANGENFELD, N 46 5.

% Pour le procédé de l'aneribution. v. ci-dessous, pl. 3.3.2 (p. 139).

S0
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que l'image plobale se dégageant du contral (Gesamtbrid) soil conservée. Chaque
trait caraciéristique du type pouvant potentiellement étre mis de c6té, le sens litiéral
possible des notions exprimant ces traits caraciérisliques dans la loi ne pem &tre
érigé comme critdre permettant de circonserire I'anatyse typologique®®.

3.3.2. Attribution

L*attvibution d’un conirat concret a un fype de contrat détermiing a lieu lorsque les
¢léments caraciéristiques de ce dernier sont réalisés, dans I'ensemble®™, avec une
intensité tclle que Ja relaiion contraciuelle concrdte correspond globalement™ &
I'image donnée par le iype de contra®™®, Elle n'est pas effeciuée selon Féquation
« on hien-ou bien » (ennveder-odery”. Un contral concret peut éire atiriboé 4 un
type 1égal de contrat lorsque Jes caractéristiques somt « plus ou moins » (medr oder
weniger) réalisées™. Ce procédé laisse une large part & I'intuition (Anschammg)gog.
Le type est souvent défini comme un systéme « ouvert »°'°, ¢'est-a-dire un sysiéme

doni les contours sont « élastiques »1,

%% LEENEN, p. 173,

%4 LEENENR, p. 46-47, rappelte que le 1ype se caracifrise par sa « glohalité » (Gangheitlichkein).

M5 Comparet avec LANGENFELD, N 38,

M Tras clair; LANGENFELD, N 38 : SCHLUEP. Typus fin Recht. p. 10-11 ; v. également LARENZ,
p. 468 ; un 1ype de comrat n’a donc pas de contours bien définis, Comme I'exprime JOLIDON.
p. 490, « il n'est pas anaché & un nombre five d'élémems, ni @ une intensité dérerminée de
cet gui sonf réatisés » | sur la nolion de Sinnhafrigheit, caractéristique du type, v. LEENEN. p.
42-46.

3 1.es caraciéristiques sont réalisées ou ne le sont pas. V., ci-dessus, pt. 2.2.3 {p. 126 5.}, pour la
pensée concepivelle,

"8 V. PRORST, p- 394, nole 76 ; Dasser. p. 50-51. avec les réf. © un cas conerel peul appanenir A
un 1ype méme si seule une partic des Eléments caracréristigues esi réalisée. V, SCHLUEP. Tv-
puis im Rechr, p. 11,

% V. par exemple SCHLUEP. Tupris im Rechr. p. 10. 131 pour I'éguivalence entre le terme
intiition {fr.) ¢t celui de Anschannng (all.). v. JoLipox, p. 488. note 11.

% ScuLukp. p. 806 : SCNLUEP, Typus inr Rechr, p. 16 en ce sens: MASTRONARDL N 808 ;
WERRO. p. 75. indique que la doctrine svisse définit le type comme « un atodéte défini « de
fagon ouverte » par rapport & une siieation concréte » L v. Sgalement LANGENFELD. N 31, p.
26 : LEieN. p. 34-36. déflinil I' « ouverture » (Offenireir) du type de trois manitres différentes
: guant an type considéré comme vne combinnison de caractéristiques, quant avx objets
attribués an 1ype. quant au procédé datiribution.

' En ce sens: MREFR-HAYOZ/SCHLUBMOTT. p. 298 « Der Tygras fiihrt nicht 2 Starren
Eimettungen, sondern gestatter es, aitch flicssende Ubergiinge zu berticksicitigen » 1 v,
également SCHLUEF, Typts im Recin, p. 9-10. e1 les rél, @ comparer avec MASTRONARDL, N
BOR : « Der Tvpus hat einen klaren Kern, aber einen wnibesiimnnen Hof » ; selon une analyse
trés rigourense, LEENEN, p. 47. eslime que le 1ype ne représenic pas uniquement une simcture
élasteque. mais avant 10w une structure fondée sur des caraceéristiques inlerdépendantes 3 un
nouveau frail caractérisiique n'csi pas sculemenl « addilionné » aux auires Iraits, mais a pour
conséquence de donner une nouvelle lumigre au 1ype. Celui-ci doil ére analysé sous une autre
perspective.
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3.3.3. Remargue

Dans 'application pratique de ces critres, force est d’admettre que I'interprétation
— et donc 1a qualification - est parfois sous-jacente. En constatant 1'influence nen
négligeable de IMinterprélation (el de la qualification), SCHLUEP propose un sysiéme
— destiné a délerminer la typicité ow I'atypicité d'unc convention concrite -
inlégrant aussi bien la qualification que 1attribution 2. 11 précise néanmoins que
celle conceplion ne permel pas de dire que le type de contrat doil étre considéré
comme -un concepl général (Allgemeinbegriffy sur la basc duquel il convienl de
guatifier la convention concréte. 11 esi encore question de type de contral étant
donné gue celui-ci offre toujours une ouverture suffisante pour permetire 3 un éal
de fail d'éire considéré comme lypique, que la quatificalion ait éi€ possible ou
non®". Enfin (et nous ajoulerons méme surrour), SCHLUEP insiste sur le fail que,
malgré te rapprochement qu’il effecine entre la gualification et 1'atisibution, ta
réflexion typologique est plus claire et didacliqguement plus appropriée que la
gualification en ce qui concernc la probliématique de I'application du droit aux
contrafs innommés®™,

4, Terminologie

En matiere de concept (classe)lypologie de contrat, 1a terminologic est employéc
de maniére parfois fort différente par la docirine, i surtoul, souvent sans aucunc
prétention a une signification technique préeise®. En outre, la doctrine de langue
frangaise uwse de moins de rigueur que les awmewrs allemands ou suisse-
alémaniques’'®. Or, les termes utilisés sont d’une importance considérable dans ce
donraine. s sous-entendent le systéme®'’. 11 n’est donc pas inutile de présenter —en
gnise de conclusion — les lermes qu'il convient de rattacher au concept el cenx qui
sont inhérents aw fipe :

e concept : pour déterminer si un contral concret 1ombe dans la classe (Klasse)
dun contrat nommé ou celle d'un contrat inmomimé, il faut gnafifier
(subsumieren} cetle convention en fonclion des éléments concepiuels
(klassenlogische Elemente) du contral réglementé dans 1a lok (en principe objet

PROBST, p. 394-395, nole 76, mel en évidence gue In pensée concepluclle. fondée sur
I"équation ennweder-oder. ne revél qu’in abstracte 'avaniage de la clarté el de la sécurité, en
comparaison d*avee 1a pensée ypologique qui fail référence & na sysiéme « quvert ».
SCHLUEP, p. 808-810 (&1 le résumé du sysieme. p. 8100.

SCULUEP, p. 809-810. V. néanmoins les explications données par le méme autgur, p. 310-
812 v. fgalemem ZELLER. § 8 N 241, qui indique que les notions de Subswmtion ¢t de
Zitordnung nc peuvenl mélthodologiguement pas &ire différencides.

W scuvuer, p. 812.

35 En ce sens: JOLIDON, p. 446 ; 3 1a fin des années soixame. KOLLER, Grundfragen. p. 41 ss. a
claitement mis co évidence la nécessilé de clarifier 1a lerminologie relative A ta classe et celle
inhérente au typc.

Pour le constal, v. JOLIDON, p. 464,

JoLIpoN, p. 503 1 « On ne satrail sier la puissauce des mots, gui évoguent les représentations
de lesprit ».
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d'une définirion”® [rdgle définitoire]). Liinterprération (Aus!cgwag]g'g permet
de donner le sens juridique des éléments conceptuels ;

e ype : pour d&finir si un conirat concrel ombe dans la catégorie (Kategarie)™

d’un type dc contrat déteeminé, il convient d’artribuer (on ordonner ; znordnen)
cette convention en fonction des éléments typologiques (tvpologische Elemente)
du contrat réglemenié dans la loi. Lintuition pecmet de procéder A I’ artribution,

Chapitre 14, Application an contrat d’édition (apergn)

1.  Rappel

Neus avons présenté ci-dessus une siructore méthodologique, intégrant le modéle
sémantique des trois candidats, distinguant ["interprétation au sens étroit <u droit
judiciaire sur 1a base du critére du sens Lttéral possible. Sur cetie base, nous avons
expliqué de guelle maniére il convient de distinguer les contrats nommés des
conventions innommées.

A la fin de nos cxplications, nous avons rappelé que |'application d’unc
réglementation 1égale plutdt que d'une autre est déterminée en fonction du type de
contral auquel appattient le contrat concret examiné.

Nous possédons maintenant suffisamment d’informations pour analyser te contrat
numérique 4 Ja lumiere du conicat d édition au sens des articles 380 et suivants CO.

2. Démarche
Notre démarche se présentera de la maniére snivanie :

¢ nous analyserons tout d’abord les essennialia negotii du conicar d’édition (art.
380 CO} alin de détermincr si le contrat numérigue représcnie nn contrat
nommé ou un contral innommé (ci-dessous, Titce 1V) ;

e en cxaminant les autres nommes®’ réglementant le contrat d'édition, nous
déterminerons ensuite dans quelle mesure le contrat numérique correspond au
type légal contrar d"éditien (ci-dessous, Titre V).

M8 JOLIDON, p, 487 : « Les concepts sont susceptibles de définition ».
U9 Pour te tien existan entre la classe et |'imerprétation, v. LEENEN.p. 40, et Ja réf. 1 la nole 44,
20 Sur la notion de catégorie, v. PROBST. p. 255.

%2 Soit celles qui ne font pas partic de La régle définitoire du contrat d'édition.
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TITREIV. LES ELEMENTS ESSENTIELS DU CONTRAT
I’EDITION

Chapitre 1.  Iniroduction

Nous débuterons notre analyse cn présentant les éléments essentiels du contral
¢d’édition au sens de |'article 380 CO {Chapitre 2),

Aprls avoir observé de manicre succincte la similarité existant entre I'article 380
CO et le paragraphe 1 VerlG {Chapitre 3), nous nous pencherons sur l'objet du
conirat d’édition (Chapitre 4), puis analyserons le devoir de I'auteur de 1'cenvre
{Chapitre 5} ainsi que les obligations de I’éditeur (Chapire 6).

Le Chapitre 7 sera consacré a la défimtion négative du contral d’édition. Aprés
avoir procédé aux conclusions de ce Titre IV (Chapitre 8}, mous apporterons enfin
quelques précisions sur la maniére de régir tes relations entre I'auteur el |'éditeur
dans le cadre d'une convemiion concluc dans le contexte de la publication
numérique (Chapitre 9).

Chapitre 2.  Présentation des éléments essentiels

1. La régle définitoire (art, 380 CO)

Aux termes de l'anticle 380 CO, «le contrat d'édition est wn contrat par lequel
Fauteur d'une wnvre littéraire ou artistigue on ses ayanis cause s'engagemt a la
céder a un Editeur, gui s'oblige & la reproduire en nn nombre plus ou mpins
constdérable d'exemplaires et 4 la répandre dans le public ».,

2 Objet du contrat

2.1, (Buvre littéraire o artistique

Le contrat d’édition doit porter sur un objet bien défini. Celui-ci représente le
. s . e gr.n 2 . - .

premier élément essentiel du contrat d'édition®™. Selon 'article 380 CO, lobjet de

la convention est une uvre littéraire on artistigue.

Si, dans une convention conclue entre deux parties, cet abjet n'est pas indiqué, la

« sanction » est sans appet : il ne $’agil pas d’un contrat d’édition ; plus, on ne peut

méme pas parler de contrat.

%2 TROLLER. Kommentar, ari. 380 N 6-8 ; TROLLER, Manuel, p. 702.
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22,  Remarque

Au regard de Ya définition donnée anx essentialia negofii par l¢ eourant docitinal
dont fait partie GAUCH™™, il ne s'agil pas ici de qualifier le contrat concret au
regard des éléments conceptuels nécessaires du conimat d'édition au sens de I article
380 CO (deuxiéme phasc™*), mais de sc demander si Ja convention représente un
1out plein de sens (eta sinnvolles Ganzes). L' absence de détermination de 1" objel du
contrat empéche & Pévidence de conclure positivement. L’objel de la convention
doit &wre défini par les parties sous peinc de générer une lacune qui ne peul étre
comblée ni par la loi, ni par le droit coutumier, ni par le droit judiciaire,

Dans l¢ domaine spécifique de Iédition en Suisse, aucune décision (publiée) ni
aucune publication doctrinalc nc fournit un exemple quant A cetie affirmation. On
trouve un cas intéressant au coeeur de Ju jurisprudence américaine dans une décision
opposant la veuve de i'écrivain John Cheever a 1a maison d’édition Acadenty
Chicago. Le contrat d'édition conclu entre cette dernicre et Ja veuve indiguail
uniquement gue 1 éditeur désirail publier un recueil d’anecdotes de Cheever, sans
déiimir le nombre d'anecdotes que 1'ouvrage devail comenir, ai la longueur de ces
anecdoics, ni la personne devant effectuer le choix entre ces derméres. Sur recours,
la Cour supréme de I'Tllinois déclam que le conirat (Publishing Agreemens) n'éiail
pas valable parce qu'il ne contenail pas un des £lémenis essentiels du coentrat 1
qu'il nc faisait menticn daucun crittre suffisanl permcttant au tribunal de
déterminer cel €lément®,

Au regard de cette décision, on peut conclure que 1'objet du contrat doil, & défaut
d'éire déterminé dans le conlrat d'édition, au moins ére délerminable. Celle
précision est en général apportée en référence aux contrals d'édition portant sur des
ceuvres fulures, c'est-a-dire non encore rédigées au moment de 1a conclusion de la

convention”?, Elle doit également ére retenue lorsque 1'ceuvre est déja créée®”.

3.  Devoir de Pauteur
Le devoir de « cession » de Vauleur représente le deoxigme €lément essentiel du

contrat  d'édition™, La «cession » de Veewvre de l'auteur A I'éditeur est

v, ci-dessus. Titee I, Chapire 13 p1. 1.1.2 {p. 121 8.).

94 V. ci-dessus, Titre 111, Chapitre 13. pt. 1.1.2 (p. 122).,

95 Apademy Chicago Publishers v. Mary W. Cheever. 578 N.E. 2™ (I01. 19%1). p. 983 s. Pour
I'exirail qui nous intéresse. v, PLEISTER, p. 129,

V. par exemple SCHRICKER, § 1 N 36.
#1 En ce sens. en droit allemand : PLIASTER, p. 130.

9B HILTY, Verlagsverirag. p. 529-332 ;. TROLLER, Kommentar, arl. 380 N 9-12 ; TROLLER. Ma-
wuel, p. 707 ; en droit allemand : SCHRICKER, § 1 N 7 : NORDEMANN, Hauwdbuch, § 64 N 128 ,
REHBINDER, {/rheberrcchi, N 345,
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Titre IV. Les élémenls essentiels du contrat d’éditien

indispensable, pour une raison aussi friviale que pratique: Péditeur ne peut
reproduire et diffuser I’ceuvre sans avoir celle-ci en sa possession”,

Cette obligation est caractéristique du contrat d’édition au sens des articles 380 et
suivams CO. Son absence entraine l'inexistence de ce contrai. Il peut
éventuellement s'agir, selon les circonstances, d'un contrat A option”, Ce dernier
oblige I'avteur & donner la possibilité & 1'éditenr, dans e futur — soit lorsque I'cuvre

sera achevée — de conclure un contrat d'édition”™",

F'éditeur exerce son droit d'option — la plupart du temps dans un délai déterming’

par une déclaration unilatérale®. Cela suppose que les conditions du futur contrat
d'édition soient déja définies par Jes parties, 2 tout le moins sur les points essenfiels.
Souvent, le contrat ainsi conclu reprend les conditions sur lesquelles les parties se

sont déja mises d'accord lors de la conclusion d'un contrat d'édition précédent™,

Selon le contrat & option av sens étroit, le congrat d'édition est conclu Iorsglzuc

S'agissant du contral & option au sens large, les conditions du contrat ne sont pas
encore déterminées. Lorsque 1'éditeur exerce son droit d'option, 'auteur est tenu de
lui présenter I'guvre créée. 1l reste cependant libre™ d'accepter — ou de refuser —
les conditions proposées par l'éditeur™™.

4. Devoirs de ]'éditeur

4.1. Reproduction et diffusion

Les deux obligations®” imposées a I'éditeur représentent le troisitme €élément
essentiel du corurat d’édition selon I'article 380 CO™. Chacun de ces devoirs

#* Comparer. en droit allemand. avec SCHMAUS, p. 116,

0 EBn ce sens : SCHMAUS, p. 69 ; il ne peut par conre pas &re question d'un contral de
comiminde d'une euvre (Besizllvertrag). Bien que ponanr sur une cewvre fulure, e contrat
oblige 1'auteur & remetire — & plus ou moins loag lerme — sa création A I'éditeur {celui-ci
n'assumant pas l'ohligntion de reproduire cl de diffuser l'eeuvre @ v. CRCO-1, CHERPILLOD.
Imro. art, 380-393 N 1 : HiLty, Vorbem, zu Art, 380-393 N 7). Pour la qualification du
contral de commande d'une ceuvre. v. ci-dessous, note 937,

1 v SCHMRICKER, § | N 40.

* HiLTY, Verlagsvertrag, p. 543,

%' SCHRICKER. § | N 41.

SCHRICKER, § | N 41,

A moins qu'il ne se soil engagé d conclure lg contrat. Pour les détails, v. HiLty,
Verlagsverirag, p. 543-544,

9% SCHRICKER. § | N 42 : b jusie btre, HuTY, Verlagsverrrag, p. 543, indique que le contrat 2
oplion au sens large ne coutient pas une véritable clause & oplion.

Pour les explications sur [a won-exécution. par lauteur, des obligalions conienues dans les
conrats & option au sens €troil €t au seos large. v. SCARICKER, § | N 44,

™ (I s'agil bien dobligations et non pas de facuités Jwissées 4 [('éditeur. En I'absence
d'obligations. il est queslion d'un contrat de commande d'une ceuvre (Besielivertrag) (HILTY,
Vorbemn. zu An. 380-393 N 7: TroLLER, Kommeniar, Vorbem. zu Art. 380-393 N 31). V.
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correspond 4 une aclivilé délenminée de 1’éditeur : la reproduction e1 la dillusion

{«

...e1 & la répandre dans le public ») A son propre compte™”.

L'absence de 1'une de ces composantes™ équivaut a Ja négation du contral
d’édition en tanl que convention réglementée an Titre douziéme du Code des
obligations

si larticle 380 CO n'obligeait pas l'éditeur 2 repioduire l'winvwve, mais
uniquement 2 la diffuser™’, son activité serail effectuée sur ta base d'un contrat
de mandat (art. 394 ss CO):

dans I"hypothése ol la régle définiloire du contral d’édilion ne conlenait pas
i"obligation pour 1'éditeur de diffuser !'cewvre, il ne serail plus question de
conirat d'édition, mais, selon les circonstances, d’un contral d’entreprise (art.
363 ss CO). Dans le cadre de celui-ci, 'entrepreneur ne s'oblige qu'a la
reproduction de 1"ceuvre®”. Pour que la relation contraciuelle soit qualiliée de
contrat d’entreprise, il faut en outre que le maitre se soit engagé 4 payer le prix &
[entreprencur. On pent imaginer que cela sera généralement le cas lorsque
l'auteur (le maftre) requierl de 1’ « éditeur » (I’entreprenear) uniquement la
repredeclion {el non pas la diffusion) ;

938

93y

a4
941

néanmoins la décision du 16 ociobre 1973 de I'Obergericht du canton de Zurich (RSJ) %/1974,
p. 143 ss). Le défendeur avait mandaté le demandeur afin que celui-ci compose la version
instrumentale de différentes chansons (conwar de commande d'une ceuvre). Le iribunal
Zurichois a jugé que, méme si la relation comractuclle devait €wee gqualifiée de conteat
d'emireprise. 'obligniion pout le défendeur de diffuser Yeeuvre pouvail découler du principe de
la benne Ton.

La qualification précise du conirat de commande est dépendante des circonstances d espéce :
selon les cas, il pourra s'agir d’on comirml de wavaill (TERCIER, N 4484), dun conirat
d'entreprise {cringuant la possibiliié d'une 1elle gualification : PEDRAZZINI, p. 61, et la ).
d'un confral de mandat {HILTY, Vorberm zu An. 380-393 N 7. TROLLER, Kenunentar,
Vorbem. zu Art. 380-393 N 31) ou d'un contral Tondé sur 1'ant. 393 CO (TERCIER. N 4485 :
sur ]a qualilication du contrat de commaade d'une ecuvre. v. également DESSEMONTET, Draif
d'atrenr. N 881 ss). Si le contral englobe, du ¢oi€ de L'€ditenr, une obligation de reproduction
el de dittusion, il doit tre qualifié de contrat d'édition au sens des articles 380 ss CO,
nonohstant Finitialive prise par I"éditeur de commander I'ceuvre [HILTY. Vorbem. zu An.
380-303 N 7 : PEDRAZZINI, p. 62).

HiLTY, Verlagsverirag, p. 532-535 : TROLLER, Kommentar. art. 380 N 13 ; en droit allemand :
NORDEMANN, Haadbuch, § 64 N 148,

En droit allemand, REHBINDER, Urheberrechr, N 345 ¢t N 348, indique expressément gue,
malgré les nombreuses obligations qui peuvem découler du contrat pour Ics parties, seuls les
devoirs de « cession » (pour I'aweur), de reproduction et de diffusion (pour I'éditeur) sont
considérés comme des éléments essentiels du conrra ; v. égatement SCHMAUS. p. 69, et les
téf., el p. 70, e les réf.

Sur cette notion. v. ci-dessus, Titre UL, Chapitre 13.pt. 2.1 (p. 124 s.).

L'amteur aurait la charge de reproduire sa création,

TERCIER, N 4479,
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.

4.2

si I’article 380 CO ne contenail pas la régle — implicite® — exigeant de 1"éditeur
qu'il effectue la reproduction el ta diffusion de I'ceuvre & son propre compte, on
n¢ pourrail plus parler de contrat d’édition au sens des arlicles 380 et suivants
CO, mais 1l serait question d un contrat d’édition en commission”™ (ou conlrat
d*édition & compte d'auteur®™). Dans ce cas, I'éditeur s'oblige bien A n qproduire
I'euvre (obligation de résultat} et a la diffuser (obligation de moyens) . Mais,
ce conlrat se distingue du contrat dédltmn en ce sens que l'autenr prend & sa
charge J¢ risque financier de U'entreprise™’, ou en tout cas la part essentielle®. II
peut également Eire question d'un contral de sociélé (arl. 530 ss COY, si les
parlies unissem leurs efforts en vue de la reproduction et de la diifusion de
I'eeuvre™™, en particulier si les frais et les bénéfices sont répartis entre I'auteur et
I'éditeur sur la base de Varticle 533 alinéa | CO™'.

Pratique de 1"édition

Les devoirs de I'éditeur au sens de Varticle 380 CO se différencient de coux qui
soni admis cn général dans l1a pratique de I'édition. Selon celle-ci. Iactivilé de
I"éditeur ne s¢ résume pas 2 ume aclivité de reproduction ef de diffusion mais
englobe également un Iravail éditorial — fonction de tri el dc sélection parmi les
ceuvres proposées par les auteurs — considéré comme essentiel™

w43

944

945
945

447

048

L]
080
051

os52

V. ci-dessous, Chapitre 3, pt. 2 (p. 150 s.).

En c¢ sens. en droit allemand : NORDEMANN, Handbech, § 64 N 173 : VOGEL. Ennvickiung. p.
1237.

ENGEL. Contrats. p. 468.

TERCIER, N 4478,

Hi.TY. Vorbemerkungen zu An. 380-393 N 8 | PEDRAZZL, p. 61 | TROLLER, Kommentar.
Vorbem. zu An. 380-393 N 32 { TACHE. p. 156

Huo.ry. art, 388 N 1 : CRCO-1. CHERPILLOD. Imiro. art. 380-393 N 2 ; selon les circonstances.
cela pouten éure fe cas dans Uhypothise ol 'aweur fait usage d’un poriait de vente nvmérigire
(I’ aneur place son geuvre numérique sur le site d'un éditevr. Depuis ce dernier, les fecleurs
peuver effeciver les 1éléchargements de "ouvrage. V. i cc sujet. JEHANNO, p. 73) mis 2
disposition par un éditcur ou un tibraire en ligne. cn preoant & sa charge les cofils de
reproduciion el de diffusion : & aoter qu'en ¢as de mise en ligne directe (autopublication), il
n'est pas question d'un conirm d'édinion en ¢ommission. La seule relation contraciuelle
existanie est nouée entre I'ameur e I'hébergeur du site (sur lequel I'auteur projeste de mettre
son cotvre & disposition des lectenrs).

On parle d'édition en société. V. TERCIER, N 4480,

TACHE, p. 157.

Pour les déuails. v. TERCIER. N 4480.

V. Rappont ComniER. «Livre el édition. Réaffirmer le caracidre essemticl du travail
éditarial » 1 JEHANND, p. 72 3 v. également ci-dessus, Titce 11, Chapitre 3. pt. 2.2.1 (p. 29).
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5, Parties au conirat

ALCIS TROLLER estime que les éléments essenticls comprennent les parties au
contrat™, soit i'auteur ot I'éditeur. A notre sens, si I’indication des pariies - en tant
qu'élémenis essendels — est nécessaire dans le cadee de la conclusion du contrat
{celui-ci doit étre concla entre deux personnes et donc nonumer celles-¢i), elle ne
revét pas un sens propre lors de I'examen de la régle définitoire du contrat
d'&dition. Le fait qu'il y ait un auteur et un éditeur ne peut &tre considérs, en soi,
comme un élément essenticl. Les parties ne représentemt pas un élément
supplémentaire caractérisiique du conteat d’édition, L'auteur n'est «que» la
personne ayant créé une ceuvre littéraire ou artistique et « ¢édé » celle-ci. 11 est
englobé - implicitement - au ceeur de ce dernier ¢lément essentiel. L'éditeur, quant
4 lui, n’est défini «que» par son devoir conlractuel de reprodaction e de
diffusion®™ et est, par conséquent, déja intégré — implicitement — dans le cadre de
ce dernier élément essentiel.

Ainsi, les nottons d'autenr et déditenr, en elles-mémes, ne peovent &ire
considérées comme des éléments essentiels du contrat d*édition.

6. Honoraires

1l ressort de la régle définitoire que « les honoraires, la promesse d'honoraires et
lewr montant, ne font pas partie des essentialia ncgolii »™. L'existence d’an
contral d'édition est donc indépendante de la question d'un paiement & |"auteur de
I’ceuvre reproduite et diffusée par 1"éditeur”™,

A cet €pard, il est intéressant d'observer que le Privatrechiliches Gesetzbuch fiir
den Kanton Ziirich, & l'origing du Titre douzieme du Code des obligalionsw,
vonienait, & son paragraphe 1599 (régle définitoirc du contrat), ’obligation pour
I’éditeur de verser des honoraires & I'anteur™. La doctrine a cependant 1oujours
refusé de considérer le versement d’honoraires comme un élément cssentiel du

contrat d'édition’™,

%3 Iniégries par TROLLER. Komumentar, an. 380 N 2-5, dans les éléments essenticls du contrat

d'édition.

En ce sens : TROLLER. Koonnentar, art. 380 N 4.

% EnGE. Contrats, p. 473 ; en ce sens ¢ REHBINDER, N 166 ; CRCO-E. CHERFILLOD, art. 380 N
8 : TROLLER, Mauned. p. 713.

8 1dem en droit allemand ; SCHRICKER, § 14 N 1 ; SCHACK, N 994 ; SCHMAUS. p. 71,

7 A cc sujel. v. ci-dessus. Titre 11, Chapitre [, p1. 2.2 (p. 11 5.),

Relevant cette particularilé | REIBINDER, Hundert Jahre, p. 267,

% V. RENBINDER, Hundert Jatire, p. 267,

R
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7. Conclusion

Le contrm d'édition est donc composé des trois &lémenis Eléments essenticls
sulvant ;

¢ ['ohjet du contral, soit I’ceuvre liti€raire ou artistique ;
* e devoir de « cession » de I"auteur ;
¢ les devoirs de reproduction ¢t de diffusion de 1"éditeur, 3 son propre compte.

Notre modéle méthodologigue devea étre appliqué 2 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 I'examen du Titre
douziéme du Code des obligations serait effectué dans une approche de droit
comparém, en mettant un accent particulier sur le droit allemand. La référance aux
paragraphes | et suivants VerlG est un réflexe bien «nawrel»: les régles
définitoires de chacune des réglementaiions (suisse et allemande) {rappent en effet
par leur proximitég(’].

11 suffit de lire I"article 330 CQ et le paragraphe 1 VerlG pour se rendre compte de
la similarité des réglementations suisse et allemande relatives au droit d'édition et
de I’opportunité d*une comparaison entre les deux droits nationaux®,

Les trois versions (frangaise, allemande et ifalienne) de I'article 380 CO se
présentent comme suit (avec la noie marginale} :

F

« A, Définition. Le contror d'édition est un contvat par legitel Vavienr d'wie @ivie
linéraire on artistique ou ses avanis canse 8'engagent & la céder & un éditeur, gui
s'oblige & la reproduire en vn nombie pins ou moins considérable d’exempiaires et
& la répandre dans le public. »

« A. Begriff. Durch den Verlagsverirag verpflichten sich der Urheber eines literari-
schien oder kimstlerischen Werkes oder seiive Rechisnachfolger (Verlaggeber), das
Werk einem Verleger znr Zwecke der Heranusgabe zu itherlassen, dev Verleger da-
gegen, das Werk zit vervielfiltigen und in Vertrieb zit setzen. »

0 Tiwre 1. p1 5 (p. 65.)-

"' Pour tes différences, v. ci-dessous, pt. 2 (p. 150 5.).

%62 En 1oul cas en c¢ qui concerne ta comparaison des régles obligalionnelles de chacune des
réglementations. S'agissant du droin d'auteur, la comparaison wesl pas loujours heureuse
puisgue les deux droils nalionaux som fondés sur des systitmes différents (théoric moniste
pour I'Allemague. dualisie pour 1a Suissc). V. HILTY, Varbem. zo Art. 380-393 N 2. Pour fes
déails, v. HILTY. Handbuch. § 52 N 84 s5. el les réf. Notre analyse ne vise que fe caraciére
obiigalionnet du Tire douzitme du Code des obligations.
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« A. Definizione. Il contratio d'edizione é quello per cui Pawtore di mi'opera lette-
raria. o artistica, o i suoi aventi causa, st obbligano a concedere quest'opera a un
editore perché la pubblicii, e V'editare 5i obbliga a riprodurla e menterla in vendita.

¥
Le paragraphe ! VerlG dispose ce qui suil (avec 1a note marginale) ;

« Inhalt des Verlagsverirags. Duvch den Verlagsvertrag liber ein Werk dev Litera-
tir oder der Tonkunst wird der Verfasser verpflichiet, dem Verleger das Werk zur
Vervielfaltiging wnd Verbreitung fiir eigene Rechnnng zu fiberlassen. Der Verleger
ist verpflichter. das Werk aut vervielfiiltigen und zu verbreiren. »

2 Observations
Outre les questions de siyle, on remarque lzs différences suivantes™ :

¢ alors que le droil suisse se référe aux ceuvres littéraire et artistique (objet du
coniral), le droit allemand parle des ceuvres liliéraire ¢t musicale, La préscate
thése traitant uniquement des aeuvres litléraires™, cetie différence n'a acconc
incidence sur notre éinde ;

» Tarricle 380 CO mentionne les ayants cause. Cela n'est pas le cas du paragraphe
I VerlG. It ne faw pas déduire un silence qualifié dans la réglementation
allemande. Bien que non expressément intégrés ao paragraphe | VerlG, les
ayanis cauze peuvent élre partlic au contrat avec I'éditeur™

o le paragraphe 1 VerlG, par deux fois, fail mention de 1’obligation imposée a
I'éditeur de reproduire et de diffuser I'cenvre : une premigre fois afin de préciser
que le transfert de ocuvre par Fauteur a lieu pour que "éditeur 1a reproduise el
la dilfuse ; une seconde fois afin d’indiguer les devoirs de 1I"éditeur. Si celle
double mention n’esl pas présenle dans la iraduclion frangaise de article 380
CO, elle apparait au coeur des versions allemande et ilalicane™®. Ces dernieres
représentent @ notre sens les traduciions les plus claires, les plus conformes au
sens & donner & Particle 380 CO, done celles A retenic®”. Sur ce point, la
similarité avec le paragraphe 1 VerlG esi donc parfaite ;

« scol le droit allemand précise que I'éditeur reproduil et diffuse I'®uvre a son
prapre compte (fiir eigenre Rechuaig). La différence avec le droil suisse n'est en

Nous nous bornons pour 'insiant & énumérer ces différcnces. Celles-ci seront reprises de
maniére poneluelle dans 1n suite de ¢ ravail.

Pour celte limilation, v. ci-dessus, Tiire 1, pt. 4.1 {p. 5).

Pour les déiils, v, SCHRICKER. & | N 25 : afin de simplifier 1a lecture du texie, novs ne
mentionnerons que I'aeur dans la suite de ce iravail.

MNous verrons ci-dessous., Chapitre 5. pt. 2.3.2.ca) (p. 174 ss). I'iinporianee de celte répétition.
*7 ¥, ci-dessus: Titre HI, Chapitre 4. pt. 2.3 (p. 48).
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fait qu'apparente. La doetrine précise en effet que ce dernier contient
implicitement — el logiquement - celie précision“s ;

la version frangaise de l'anticle 380 CO dipose que l'éditeur doit répandre
l'euvre dans le public. La doctrine romande parle du devoir de diffusion de
I'éditeur”™. Les traductions allemande el italienne fonl référence A la vente. Le
paragraphe 1 VerlG wiilise 1a notion de distribution (Verbreftung, verbreiten).
La différence de terminologic nindique certainement pas vne différence dans
Tactivité de I'éditeur. D'ailleurs, la doctrine suisse use fréquemment de la notion
de distribution (Verbreitung)®™. Dans la suile de ee travail, nous parlerons,
lorsquil sera question du droit suisse, du devoir de diffusion de 'édilcur —
terminologie emgloyée par les auteurs romands — afin de ne pas induire le
Jecleur en erreur . En parlant du droit allemand, nous ferons référence a la
distribution

J'article 380 CO donne plus de précisions que le paragraphe 1 VerlG s'agissant
du nombre d'cxcmplaires & reproduire («en wn uowbre plus ou moins
cotisidérable d'exemplaires »). Comme nous le verrons ci-dessous®"2, il ne s°agit
12 que d'une différence portant sur un déiail.

U ressort de 1a présentation de ces différences qu’elles sont fondées — en loul cas en

ce

qui concerne ['objer de notre analyse - avanl tout sur des queslions de

terminologie et de rédaction (selon les cas, élément manquam mais contenu
implicitcment dans le cadre de la réglementation).

org
9he
9%

w7l

V. ci-dessous. Chapiire 6, pt, 2.1 {(p. 177,

V. par exemple CRCC-1, CHERPILLOD, arl. 380 N 8.

V. par exemple HILTY. art. 384 IN 1 | (Verbreiinng), act. 383 N 3 (verbreite) | TROLLER, fin-

malerigigliierrechs. p. 787. assimile expressémenl le 1erme Verbreitung 12 notion in Veririeh

It SETTen.

L'utilisation de la notion de diffision offre un avamage et ua inconvient :

» avantage ; elle permel de distingner, d'un €dté, le devoir imposé 3 Péditeur » I'an. 380 CO
et. d'un avire cidé. |a prérogative de U'anteur dome il es) question & l'art. 10 al. 2 fir. b LDA
(droil de distribution : Verbreitungsrechi). En droir allemand, 1a simple lecture de 1a VerlG
¢t de ta UrhG ne permnel pas une telle distinclion, 1| est question de distribnstion aussi bien
au § 1 Ver'G qu'au § 15 al. 1 ch. 2 UthG {verbreiten. Verbreitung, Verbreitungsrecht) .

» inconvénient @ elle peul également induire en erreur, La notion de diffision cst ulilisée en
principe en lien avec g radic el ta 1élévision (ari. 10 al. 2 ki, d LDA : droil de diffusion ;
Sendervcht).

2 Chapitre 6. pr. 4.2.1.b) (p. 182).
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Chapitre 4.  L’objet du contrat d’édition : ’ceuvre littéraire
(ou arlistiquem)

1. Notion concréte

L’intcrrogation soulcvée ici est celle de savoir si une aeuvee littéraire nwnérigue est
toujours appréhendde par la notion légale d'anvre linéraire (art. 380 CQ).

La notion concréte analysée est donc '@uvre littéraire numérigue (ci-dessous -
ceuvre numérique). 11 faut comprendre par 1 Pceuvre littéraire créée dans le
contexte de la publication numérique®™, C'est-a-dire I’ceuvre littéraire :

* imprimée 4 ’aide d'une presse numérique, et/ou ;
¢ publiée sous la forme de CD-ROMs, et/ou ;

faisant I'ohjet d’une impression on dentand, evou ;

faisant I'objet d"un transfert on-line.
2, (Euvre littéraire - sens littéral possible

2.1.  Lecwre de larticle 380 CO

La simple lecture de Particle 380 CO, av cacur dugquel 12 notion d’awvre littéraire
est intégrée, n’offre avcune information vtile aux fins de préciser le sens linéral de
celie notion légale,

Les traductions allemande et italienne de article 380 CO — contenant les notions
1égales literarisches Werk, respectivement opera lefteraria — n'apporient pas
d'indice susceptible de comprendre de mamére plus précise la notion d'auavre
littéraire.

2.2. Références historiques et linguistiques

En ce qui concerne la signification historique de Ja notion d'eeuvie finéraire, il faul
remonter jusqu'as PGB de 1855°™ pour apprendre que BLUNTSCHLI donnail un
sens trés large au pacageaphe 1599 PGB qui (raitait des mémes objels {fiterarisches
ader kiinstlerisches Werk) que 1'actuel article 380 CO. BLUNTSCHLI interprétait le
paragraphe 159 PGB cn ce sens que lowt ce qui pouvait éire 1'objet d’une édition -
¢’est-&-dire, tout ce qui &tait propre & &ire publié — pouvail faire U'objet d un coniral
d'édition”™,

¥ V. notre remarque, ci-dessus, Titre & pt. 4.1 (p. 5).

v, ci-dessus. Titre (1. Chapitre 2, M. 2 (p. 16 s8).
%V, ci-dessus, Tiwe [, Chapitre 8, pr. 2.2 (p. L1 5.).
%% Commcntaire rapponté par REUBINDER, Hundert Jahre, p. 267 s.
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Le sens actucl — également trés large — cotrespond en substance 4 cefun donné par
BLUNTSCHLI".

Tant la signification historique gue le sens actuel relenus proctdent d'une
compréhension technique (juridique) de la notion iégale. Le sens usuel — qu'il soil
historique ou actuel — est en effet un pew plus restreint puisque l'exigence
d'esthétisme semble Etre indissociable du sens usuel de la notion d’oetevre littéraire
{linératmre)”™, 11 n’englobe cerlainement pas toutes les @uvres destinées A étre
publices. Les ceuvres scientifiques, par exernp sont i I'évidence exclues par la
signification usuelle de la notion ]égale . On constate gque Je sens sechnigue retenu
pour 1a notion d’euvre linéraire (art. 380 CO) est parfaitement intégré aw ceeur de
notre sysiéme juridique, en particolier en rapport avec 1'arlicle 2 alinéa 1 LDA.
Ccue dernigre disposition accorde également une signification technique 2 la notion
d’ @uvre (linéraire) puisque le critére de la valeur esthétigue n'est pas déterminant
pour la qualification de 1'ceuvre protégée par le droit d’auleur™

11 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 2tre donné. 11 suffit de constater
qu'avcune des références ne sous-entend que I'auvre lindraire est indissociable d'un
support déterminé (papier ou aulre} ou ratiachée A une technique dimpression
parliculiém Cela est loguque dans la mesure ot l'euvre littéraire est définie cn
référence & som contenu”™ et non pas, comme cela cst le cas pour le livre M en

7T V. CRCO-I. ChERPILLOD, art. 380 N 3 1 « N'importe quelie annvre pent fairve lobjer d'un
contrai d éditien. » : comparer avee les explications données par BARRELET/EGLOFF, ant. 2 N
7.

*® Le Grand Robert de la langue frangaise. 2 éd.. tome 4, Paris 2001, p. B68 : « Les ativres
écriles, dans a mesire of elles portent {a marque de préoccupations esthériqnes reconnues
pour tefles dans le milien social oft elles circulent ; les connaissances, les achivités qui sy
rapporient » . « L'ensemble des ainvres, des textes littéraires ».

Grand diclionnaire universel du X1X" sizcle, tome 10, Paris 1873, p. §77 : « Connaissaice
des belles-lettres ; science de {'écrivain {...}» ; « Ensemble des productions des écrivains
d'vrte nation, d'un pays, d'une épogue : (...} » (v, Jes nombreuses explications, p. 577 ss).

¥ Selon les explications données ci-dessus, Titre 11, Chapitee 4, pl. 3.2.6.d). p. 67. |a nolien
d’auvre liéraire ¢st comainement rompeuse pour les justiciables, Comme nous le verrons
ci<dessous. Chapitre 5, pt. 2.3.1.a), p. 164, le Tiire douziéme du Code des cbligalions est
adressé A tous les justiciables, et non seulement & un cercle de destinataires déterming. 11 s'agit
donc de rechercher le sens liliéral usuel possible de la notion légale d'wuvre lintéraire. Or,
celle signification exclol un certain nombre d'eeovres (par cxemple, Jes ceuvres scientifiques)
pourtant comprises dans le sens technique de la notion légale. Comparer avec ENGEL.
Contrais. p. 465 : « En ce qui concerne lobjet du contrar, ta définition légale de V'urt. 380 est
trop dlroite ; I'édition pent porter sur anive chose qu'une wwvre littdraire ou artistigue. Les
produits d'une acrivité informative jowrnalistigue. scientifiqite pewvent étre édités ». Cette
affiomation démontre que ENGEL comprend la notion d’murre liréraire selon son sens usuel
et non sur la base de sa signilication technique.

% V. par exemplc BARRELET/EGLOFF. art. 2 N 9 s.

%1 Le contenu n'est pour ainsi dire pas limité selon I sens technique de la notion Iégale. 11 est
plus restreint selon le sens usuel de cette derniere en raison du crilére de I'esthétisme.

153



Titre 1V. Les éléments essenticls du contral d’édition

fonction de son contenant®™®. L'auvre mumérigie est 1oujours cnglobée par l'airvre
fittéraire (contenu). La numédsation n'a aucun effet sor le contenu, mais
uniqguement sur le contenant”®. La confection d'une ccuvre sur l'ordinateur de
lauteur ne touche que le support sur lequel la création est fixée (conienant),
Limpression & l'aide d'une presse numérigue, la publication sous forme de CD-
ROMSs, limpression on demand et le transfert on-fine ne représemient que des
fagons dimprimer, respectivement de communiquer Feeuvre (contenant)™. Une
ccuvre littéraire {contenu) n'acquiert ni ne perd ses caraclérisliques propres lors
d'une représemtation en codes binaires™™®.

2.3.  Analyse contextuelle

L'analyse du contcxie dans lequel est sitoée la notion légale d'awvie littéraire ne
fournit aucun indice sopplémentaire permeliant de définir plus précisément la
notion légale.

%2 V. ci-dessus, Tiwre 11, Chapitre 2. p1. 1.2 {p. 14).

%82 Comparer avec les explications de SCHAEGER. p. 3 55, qui raite de Uinfarmatian, ohjet des
banques de données numériques : (p. 3-4) « Die Ursachiv fiir die Schwierigheiter in der rocht-
lichen Einordnung ist der geistige Clarakler der Information, da diese bercits begrifflich ab-
sirakr-unaschanticlr ist [ {nforuadion ist eben hein abgegrenzier walirnelmbarer Gegen-
stand"»,

% Comparer avec LUCas. p. 51 : « Ce gui iniéresse V'antenr, en antont, et le « consommimenr »,
eit aval, ¢ 'est 'ewvre dans sa réalité analogigne (... ). L antens ne crée pas des « bits ». Bt le
public w’achéie pas des impnisions élecirignes. Ce gui 'imtéresse, c'esi Vanvre telle gu'il va
la « consonmier v ».

% Comparer avec Tissar. Profection, p- 203 : « La forme sous laguelle mne oenvre est
reproduiie fmporte dane pen’™ et il w'est pas déterminamt gque sa « digitalisation »
imterviennce ponr Uincorperer dans un compact disc, nit CD-ROM on un CD-1 on pour i
permeltre e clrcnler s les autorontes de Vinformation » . BONLER, p. 80. parlant du
catalogue des dillérenies catégories d'ceuvres de I'art. 2 al. 2 LDA : « Fesizhalien ist
jedenfalls, duss die digitale Darsieliungsform eines Werkes anf seine Einordnang i den
Katalag der Werkkategorien keinen Finfluss hat™ - ein Musikstiick bleibr beispiehveise viu
akustisches Werk, nnalthiingis vom (lechnischen) Mitieilungsiréiger, der durchans varileren
kann, » @ loujours BOUHLER, plus lain {p. 8l):«Das Werk als geistiges Gt bleibt im
Gegenteif von der Digilatisierang unberiihri, » | v. également les explications trds claires.
en droit frangaiz, donnés par b BROGLIE. p. 29.

%5 BOMLER. p. 54. ¢ p. 80 ; « Seine ganungsspezifischen Merkmale erhiili ein Werk nichi durch
seine Festlegung im Bindrcode » ; plus généralement, BOHLER, p. 60 : « Di¢ geistigen Her-
vorbringungen, wi die es fm Interact gelu, lassen sich in der Regel dem Bereich der Lirera-
firr, Wissenschaft und Kunsi znordnen, Heme isl auch anf inlemationaler Ebene kfargesielit,
dass awch Datensanmiungen und Compinerprogranime dent Gebiet der Literatitr, Wisse-
schaft und Kanse Zugerechner werden, » ; méme conception en Allemagne @ v, LOEWENHEIM,
p- 283 ; LOEWERUEIM, Probleme, p. 832 ; comparer avec SCUMAUS, p. 771 « Duss der Ge-
gensiand des E-Book-Verlagsverirages und des Buchverlagsvertrages™* deckungsgleich sind,
bedacf keiner tiefergehenden Erérterang » Beide Vertragsarien hefassen sich anssclfiessiici
mit der Publitation ron Werken der Literaiur ».
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2.4,  Conclusion

L'eunvre munnérigue est a 1'évidence englobée par le sens liaéral possible d2 la
notion 1égele d' @uvie littéraire, peu imparie la technique de publication numérique
employée. Sclon le modéle sémantique des trois candidats, on a affaire & un
candidat positif *.

3. {Euvre littéraire - sens juridigue

Les méthodes d'interprétation sysiématique, historique el wéléologique doivent &ire
appliguées afin de découvrir le sens juridique de la notion d’ewvre littéraire el de
Ie confronizr au sens filtéral possible.

3.1, Interprétation sysiématique

3.1.1. Devoirs de I'auteur et de {'éditeur {art. 380 CQ)

St faut conclure plus Join dans ce lravail que Varticle 380 CO impose
impérativement la remise (de 1’auteur A I'éditeur) d*ane ceuvre fixée sur un support
papier et la publication (reproduction et diffusion) sous la forme d’exemplaires
papicr, cela n"aura aucwne incidence sur la nolion d'@uvee fittéraire. Celle notion
est indépendante des techniques utilisées pour la « cession » de I'ceuvre et pour sa
publication. Pour gu'il soit question d'auvre littéraire au sens de Iarticle 380 CO
(en particulier au regard des obligations imposées aux parties), il suffit que 1'ceuvre
puisse étre « cédée » & 1'éditeur au minimum sous format papier, afin que I"éditeur
puisse reproduire la création de 1"esprit au moins de fagon traditionnelle™,

3.1.2. Arnticles 381 2 392 CO

Les anticles 381 2 392 CO foni référence, ponctuellement, 4 la notion d'muvre, Par
exemple :

» article 382 alinéa | CO : « tanr gue les éditions que 1'éditenr a le droit de faire
He sont pas épuisées, 'owtenr ou ses ayamis cause ne penvent disposer 4 son
préjudice ui de 'envre emtiére, i d’auctune de ses parties »

+ article 384 alinéa 1 in initin CQ . « I'éditenr est teun de reproduire I'anvre sous
e forme convenahle (... ) » |

» article 389 alinéa | CO: « les honoraires sont exigibles deés que Uanvre entiére
ou, si elle parafr par parties détachées (volumes, fascicules, feuilles), dés que
chague partie est imprimée et préte pour la vente ».

¥ La présente analyse ne nécessiie nullememt de définir si Vanicle 380 CO rdglemenie
uniquement les ceuvres protégées par ki LDA ou [oules les ceuvres {(pour plus de déuails, v, ci-
dessous, Chapilre 3, pt. 1.2 |p. 159 5.]).

%% En droil aflemand, cotnparer avec SCHRICKER, § | N 35.
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Ces articles contribuent 3 définir les idées normatives & la base du Titre douziéme
du Code des obligations {exigence ou non de l'impression d'exeniplaires papier).
Nous analyserons cette question en lien avec les obligations des parties®®. Celles-ci
ne donoent pas un sens différent 3 la notion d'awvre (lintéraire). Méme sl
convient d’admetre gue les devoirs des parties imposent une veproduction de
P'euvre sous format paggier. la notion d’eenvre littéraire a toujours un sens. Comme
déja énoncé ci-dessus’ ", ho ouvrage pouvant Btre reproduit de fagon traditionnelle
est toujours une @uvre iittéraire.

3.2. Interprétation historique

L'interprétation historique de 1'article 380 CO ne modifie pas le résnliar de
I"interprétation littérale. Certes, la réglementation du contrat d*édition a é1é pensde
et rédigéc au cours d'une période od scule 'impression papier existait, Mais ce
contexte historique touche [a reproduction (sous format papier)™ et non la
définition de V'enwe litéraive. En ce sens, les travaux préparatoires nous
apprennent que cette notion représente tout ce qui est propre A étre publié, sans qu'il

soit imposé une exigence de forme particulitre™”,

3.3, Interpréiation téléologique

3.3.1. Buts de la norme et d’une partie de la norme

S'agissant de I'analyse des buts de la narme et d'une partie de la norme, eclle-ci ne
permet pas d*apporter un aatre indice afin de définir le sens juridigue de ia notion
¥gale.

1l parait cn effet peu cohérent de rattacher un but A Ta norme (critére immédiat),
c’est-d-dire A Particle 380 CO. Celui-ci, en lui-méme, ne tend pas i nne finalicé
déterminée, mais a pour fonction de définir un contrat, qui est par conséquent un
contrat nommé,. Apporter des précisions i Ja notion d'auvre litiéraire sur la base
d’un — soi-disant — but relevé dans la régle définitoire serait une pure absurdité.

De méme, il n’est pas possible de définir un but — propre & donner une information
a la notion exantinée - sur la base d'une partie de la norme. La partie de la norme
« Uantenr d'une auvre littéraire ou artistigue » ne pourseit pas on but particulier.
Ellc se limite 2 présenter 1"objet du contrat™”.

V. ci-dessous, Chapitre 5 (p. 159 ss) et Chapitre 6 {p. 176 ss).
P31l (p. 155).

#1 v, ci-dessous, Chapitre 6. pr. 4 (p. 179 ss).

M. ci-dessus. pl. 2.2 {p. 152).

3 Nous verrons ci-dessous, Chapitee S, pi. 2.3.2.ca) (p. 170 ss). en ce qui concere le devoir de
« ¢ession » de 1'auteur, qu une autre partic de 12 norme (art. 380 CO) laisse enlrevoir un but
bien dEéTini er utile pour préciser le sens juridique.
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332, Butdelaloi

Qu'en esi-il du but de la loi (critdre médiat), ¢’est-a-dire du Titre douzitme du
Code des obligations ?

La finalité — au les finalités — de Ia réglcmentation relative au eontral d"édition ne
ressorient pas d'un titre ou d'un préambule. On peut néanmoins noter les deux buts
suivants, en se basant sur les explications de la doctrine™! el en se fondant sur une
réflexion tirée de la logique du Titre douzigme du Code des obligations :

a)  Offrir une protection & 'auteur

En présence d'one wuvre pratégée par la LDA, les articles 380 el suivants CO ont
pour hul d'offrir une protection & I'awtenr qui va eéder unc parie de ses
préroga;i;res sur sa création afin de permettre 3 1°éditeur de reproduire et de diffuser
I*ceuvee”™,

Lorsque I'eeuvre n'est pas prolégée par la LDA, le but de protection en favewr de
Uauteur est toujours existant. L'anteur — et plus vraisemblablement I’ ayant cause -
ne posséde pas de draits absolus sur I’ceuvre, mais dispose d’un monopele de fail®®®
que les articles 380 et suivants CO tendem & protéger.

Ce but de pratection est sous-entendv par quasiment tous les articles du Titre
douzitme do Code des obligations. L'exemple le plus frappant est 1'article 381
alinéa | CO qui ancre dans la réglementation du contral d’édition la théorie de la
finalité. Celle-ci accorde une protection & 1'anteur jusque dans les moindres détails
puisque si un doute subsisie encore s agissant des formes d’exploitation a reteniy —
donc également des droits & céder — il convient de trancher en faveur de I"autear™’.
Cette protection ressort dautres normes plus spécifiques : en guise d’exemple, on
peul citer I'article 387 CO qui dispose que « sauf convention contraire, le droit de
traduction demenre exclusivement réservé @ Vanteur et & ses ayamis cause ». Enfin,
on observe que la proteclion de Tauicur a éé expressément relevée par la
jurisprodence et 1a dactrine. La Cour de justice civile de Geneve indigue A ce sujel :
« fe légistatenr a voulu, {...). protéger les antenrs comre la dilapidation de lenr

patrinigine »”°.

" V. ci-dessus. Titre 111, Chapitee 8. pr. 3.2 {p. 99).
%5 V. en ce sens. en droil allemand, SCHRICKER, Einl N 1.
9 V.1 ce sujer HILTY, art. 380 N 5 : comparer avec PEDRAZZINE, p. 67.

%7 Le principe in dubio pro auctore esl reconnu de maniére quasi unanime par la doctrine. Entre
autres : CHERFILLOD. Tindarité. p. 99 : CHERPILLOD. Nouvelie loi, p. 360 : BARRELETVEGLOFF,
art. 10 N 9 pour d'anres réf.. v, LAUX. notes 412-413 : contra : LAUX, passin, est d'avis que
Ia théorie de 1a finalité n'englobe pas e principe in dubin pro aueiore | ce principe €5l Tcconnu
en Allemagne. Enire gures : SCHRICKER. Konneniar, §§ 31/32 N 41 : HERTIN, §§ 31432 N
31 : NORDEMANN. Handbucl, § 60N 14,

#51dT 1979. p. 333. et les réf. doctrinales.

157



Titre 1V. Les élémems essenticls du contrat d’édition

Cetie protection reste faible étam donné que le Titre douziéme du Code des
obligations nie contienl aucune norme impérative protégeant I'auteur’™, mais laisse
subsister une liberté contractnelle illimitée'®®. 11 §*agit néanmoins d’une protection
voulue par le l€gislateur dans ke cadre d’un droit disposilif.

b} Prise en compte des intéréts de chacune des parties

De maniére plus générale, la réglementation du contrat d*édition poursuil le but de
tenir compte des intévéts de chacune des paeties : sait I'intérét de I'antcur 4 obtenir
une cerfaine renommée &1 un revenu, A ne pas voir son ceuvre modifiée et celui de
I'éditeur & maintenir sa réputation, A retirer des avanlages financiers'™'. Le Titre
douzié¢me du Code des obligations lend a offrir une réglementation cohérente sur la
base de ces intéréis'™, qui, bien quen partie similaires'™®, peuvem se révéler
contradicloires au cours de la relation contractuelle!™,

cl Interprétation téléologique subjective/objective

Les buts poursuivis par la loi sont similaires quon les considére selon la méthode
téiéologique subjective ou la méhode t€léologique objective™.

Le but de protection de l'autenr — sous-emtendn par la guesi tolalité du Ture
donzidme du Code des obligations ~ n'a pas varié depuis 1881. En ce sens, on
observe que le contenu de la réglementation reste inchangé 2 ce jour ™,

La réglementation poursuit, depuis 1881, le but de lenir compte des intéréts de
chacune des parties. Cela est toujours le cas aujourd'hui.
d)  Application

Cela scrait faire preuve d’une interprétation bicn extensive que de préciser la notion
d’a@uvre lintéraire i | aide des buis préscmés ci-dessus. Les buts du Titre douziéme

™ HILTY. Vorbem, zu Ari. 380-393 N 1 ; v. égalemenm ci-dessus, Titre 1. Chapitee 1. pt. 2.2 (p.
13,

%9 Comparer avee HILTY, Verlagsvertrag, p. 579

ooy Compatcr avee TROLLER, Kommentar, Vorbem. zu An, 38(0-393, N 18 et N 24.

"2 Comparer avee le bul de la VerlG présenté par SCHMAUS. p. 52. SCRMAUS parie de
Normzweck. A nolre sens, il fait avant lout référence au but de la loi el non & cehui du § |
VerlG, Ul indique que le Normzweck est doffrir & la relation autewrfédiicur une
réglamentation-cadre claire. sans porter atieinte A la liberlé contraciuelle.

™3 Juridiguement parfant. il ne s'agit que d'une apparence. le conirat d'édition se caractérisant
avant Loul par les intéréts divergents des parties. V. 4 ce sujei ci-dessus. Chapitre 2, pt. 4.1 {p.
147}, ol nons mettons en €vidence que la poursnite d un bul commun par Vauleor ¢ ' édicur,
dans 1'union de leurs elforis on de leurs ressources. débouche sur un contrar de société (@1 non
plus un contrat d'édition).

4 TROILER, Kewnmentar, Vorbem. zn Art. 380-393, N 24 ; TROLLER. hnmaterialgliterrechi, p.
785,

%5 Sur ces notions. v. ci-dessus. Titre 111, Chapitre 8. pt. 2 (p. 96 5.).

1% v, ci-dessus, Titee 11. Chapiure 1. pr. 2.2 {p. 12).
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du Code des obligalions, s’ils ont trouvé écho aux articles 381 alinéa | et 387 CO
(par exemple), n"ont aucune incidence sur les objets du contrat. Ils ne permetient
donc pas d apporter une quelcongue information afin de préciser le sens juridigue
de la notion légale.

34 Conclusion

Selon le résultat donné par les méthodes d'interprétation systématigue, historique et
t€léologique, le sens juridique de la notion 1égale d’eeuvre linéraire est loujours
englobé par le sens litiéral possible.

Chapitre 5.  Le devoir de autenr
1.  Introduction

1.1. L’élément essentiel

Du c6ié de I"auteur, ["obligation qui lui est imposée de céder & I'éditeur 1'@uvre
littéraire qu’il a créée est un élément essentiel du contral d’édition. Le terme céder
représente le terme 1égal qu'tl convient d analyser,

1.2, Questions préalables

Le terme céder a déja fait couler beauconp d’encre, notamment en ¢ qui conceme
la protection offerte par le droit d’anteur. La problématique principale traitée par la
doctrine consiste 3 délerminer si lc \erme céder englobe, en plus du transfert de
I'eeuvre (¢’est-d-dire la remise de 'ceuvre A I’éditcur"m}, te transfenl des droits
d’autenr'"®. Autrement dit, il est admis que la « cession » procéde de la remise de
I"ceuvre 4 |"éditeur. La question se pose par conlre de savoir si la « cession » des
droits portant sur une ceuvre prolégée par le droit d’aoteur doit &tre comsidérée
comme un élément essentie] du conirat d*édition au sens de I'article 380 CO. Ceue
conception a éé retenue par le Tribunal fédéral dans I'ATF 101 11 102", De
nombreux auteurs soutiennent cette position'”’’. A 'instar de 1a doctrine la plus

7 L dactrine allemande dispose que le devoir de transfen de I'autevr comprend = outre
I'obligation de remise 4 1"&ditleur - un devoir d'aulorisalion vis-3-vis de ce dernier. V. & ce
sujel SCHRICKER, § | N 57 : SCHMaAUS, p. 115-116.

108 En d autres termes. il s'agit de définir la relation qui existe entre le lerme céder de I'an. 380
CO el le rransfert des drotis de 'awerer de Uant. 381 al. 1 CO (comparer avec PEDRAZZING, .
59-60).

™ 34T 1976 1 525 (rEsumé).

01 (ygR/SCHONENBERGER. Vorbemerkungen zu An. 180-393, N 2. BECKER. art. 380 N 13;
TROLIER. Manwel. p. 701 ; vON BUREN/MARBACH. N 752, 755 EnGEL. Conirais. p. 470,
bien que ne prenani pas expressément position : TERCIER, N 4467, 4486, tris succinct dans le
cadre de ses explicalions. mais citani 3 deex reprises 'ATF 101 11 102 (JAT 1976 | 525
[résumd]) ; selon celtc conceplion. une ccuvre non proiégée par le droit d’amieur ne peut faire
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récente — awjourd’hui majoritaire - nous sommes d’avis que la protection de
I'ceuvre par le droit d'autewr re doit paes &re considérée comme un élément
essentiel du contrat d*édition'™". En Allemagne, Jes paragraphes 39 el 40 VenG
prévoicnt expressément qu'une ceuvre non protégée par le droit d'auteur peut faire

1'objet dun tel contrat'®2,

Cetic problématique est intdressante et mérite certainement d'éue éwdide,
Néanmoins, ¢lle n'a pas besoin d'étre résoluc dans le contexte de la publication
numérique. Elle a trait & I'existence d'une protection — ou & I'absence de protection
- par la LDA, Cene question se pose également pour une ceuvre traditionnelle, Elle
n'esl pas spécifiquement inhérenie A la publication nomérique. Autrement dit, la
question du droit d*auteur en 1ant qu'élément essentiel du contrat d’édition se pose
de la niéme maniére que 1’on ait affaire 3 une guvre traditionnelle ou 4 une ceuvre
matérique.

I'objet que d'on comrat d'édition impraprement dit ; contrairement 3 I'affirmmion de
TROLLER, Mamuel. p. 701, il ne s'agil cerainement plus anjourdhui de la docerine majoritaire,

"L PORAZZING, p, 66, est sans donte le premsier auteur 3 avoir émis ce point de vue : v. Egalement

BUCHER, p. 218, qui ne rejette pas expressément 1z comsiruction du contral dédition
improprement dit, mais dont les explicauions — indiquan la conceprion contraire du Tribunal
fédéral — l¢ laissent clairemem percevoir : wirés elair © Hury, art. 380 N 5. et HWLTY,
Verlagsverirag, p. 523 ss, est le plus ardeny défenseur de ceue conception. Sa position a &6
reprise récemment par REHBINDER, E-book-Verlagsvertrug, p. 222, et CRCO-1. CHERPILLOD,
arl. 380 N 2 ; celte conceplion cst lout i fait conforme aux explications donndes dans les
wivaux préparatoires, bien que cela ait rarement é1€ mis en évidence. En effel, les wravavx de
la commission d'experts de 1908/1909 nows apprenncent que les experts. suile & 1a propaosition
de BURCKNARDT, en introduisam "expression « si ["ceuvee est protégée » i l'art. 381 al. 2 CO,
om voulu dislinguer I'ceuvre prowégée de celle qui ne est pas (REHBINDER, Hundert Jafive, p.
270), Par Ia. les experts ont luissé emendre que les comtrats d'édilion powvaicnt porter
indépendamment sur I'une ou I"auire de ces eavres. Observant cete situation. REHBINDER,
Hundert Jahre, note 47, apporte ine précision indisculable : si l'auvre n'est pas proégée, le
devoir de I'aneur consisic uniquement & transfidrer sa création. Si 1'ocuvre est protégle,
I'auteor a ¢n plus te devoir de 1ransférer le droil d*anewr 3 I’ édiieur.
Notons encore qu'vn Iroisitme couramt doglrinal (minoritaire) estime que le concept sur
lequel sont fondées les regles suisses relatives au contrat dédition, ainsi que les elfets de ces
riples. sonl condilionnés par les cewvres protégfes e que ces normes ne penvenl &lre
appliquées pour les ceuvres non protégées. Les auleurs appartenant  ¢ce courant rejettent ta
notion de contral d*édition improprement dit : TROLLER. Kommentar, Vorbem. zu Art. 380-
B3 N et art. 380 N 10 ; TROLLER, bumaterialgtiterrech, p. 787-788 . Lo, p. 117 55,
TACHE, p. 149 ss, semble paniager cel avis.

™2 |a doctring allemande — largenicn majoritaire — estime qu'il 8 agir d'un contrat au sens du §
I VerlG, que celui-ci deit &re appliqué 1€l guel et qu'il n'y a pas liew d'effectuer e
applicanon par analogie (implicilement, SCHRICKER. §§ 3940 N 3, qui menlionne [avis
comraire de GOLDBAIM qui affirme que, dans le cas d’une ccuvre non protégée par te droit
d'avteur. les dispositions de la VerlG peuvent tontl au plus &re appliquée par analogic).
SCHRICKER laisse entendre que |a diskinclion offecunée enire les contrats d'édition proprement
et improprement it n'es) soutenue que par la docirine ancienne (SCHRICKER. §§ 390N 3. p.
665 1 v, Ezolement REHBINDER, Urfieberrechs. M 346 1 également souligné par la doctrine
suisse | TROLLER, Kenuneatar, Vorbem, zu An. 380393 N 3),
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Une auire interrogation inérite par conlre d'&re soumise & notre modéle
méthadnlogique, parce qu'inhérente 4 la publication numérique : le lerme céder
suppose-1-il 'exigence du transfent d'une ceuvre physiguc ?

Dans l'environncment numérique, la réponse a4 celle question n'aura aucune
incidence an regard de deux formes de transfert de |'ceuvre i 1"éditenr’®, mais ellc
sera essentielle pour une troisiéme forme, A savoir 'envoi de '®uvre par e-tnail ou
FTP'”"‘_

b3 Notions concrétes

Dans le contexte de la publication nomérique, I"antcur peut céder son ceuvre &
I"éditcur de différentes manigres :

* envoi do manuscrit ou de I'eenvre imprimée par voie postale (premiére notion
concréle) ;

¢ envoi d’'une disquette on d'un CD-ROM contenant I'cenvre par voie postale
{deuxiéme notion concrele) ;

= envoi de I'euvre par messagerie (e-mail) ou FTP'%"® {troisiéme nolion
concréle).

2.1.  Premi¢re notion concrte: l'envoi postal du manuscrit on de Pocuvre
imprimée

L'chvoi postal - ou I'acheminement par porleur — doit étre mentionné dans le
conlexie de fa publication numérigue. Du c61€ de {'éditeur, e manuscrit qui Jui a
£&té transmis par I'auteur peut étre préparé afin d’élre reproduit a I'aide d’une presse
numérique par exemple. Dans cetle situation, nous sommes donc bien dans le
contexte d'une publication numérique'®'®, On comprend cependant aisément que
"activité de I'éditeur n'influe pas le mode de transfert: un cnvoi postal teste un
envoi postal indépendamment de |"activilé de 1'éditeur.

Peu importc de savoir si le sens linéral possible du terme céder intégre — ou non -
I'cxigence du transfert d'une acovre physique. L'envoi postal dans le contexte de la
publication numérique (nolion concriic) est un transfert d'une acuvre physique. La

103y ci-dessous. pi. 2.1 {p. 161 s.) et pt. 2.2 (p. 162 s.).

1014 v, ci-dessous. pt. 2.3 (p. 163 ss).

M3 Pour une définition de ces deux notions, v. GRIESE/SIEBER. p. 55 v. égalemen
HAGEHITZFELD. p, 39 ¢t 41 5. ; dans les deux cas {envoi par e-mail e1 FTP), unc muvre
dématérialisée (non physique) est envoyée a I"édilewr. C'esl la caraciéristique gui nous
intéresse s'agissanl du devoir de Iameor. Ainsi, poor des raisons de simplification. nous ne
parlerons  ci-dessous gque de 1"envoi par e-mail. sous-cntendant que  les  mémes
développemems e1 conclusions s*appliquent pour le transfert de 'ieuvre par FTP.

1716 v, ¢i-dessus, Titre 1, Chapitre 2. pl. 2.2.2 (p. 18).
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notion concréte correspond loujours au Begriffskern'®’ du terme 1égal céder. Selon
le modéle sémantique des trois candidats, elle représente donc un candidat positif.

Nous verrons ci-dessous que Ic sens juridique du terme céder conlirme celte
conclusion’®®,

2.2, Deuxieme notion concréte ; I'envoi postal d’une disquette ou d*un CD-ROM

Apres avoir rédigé son ceuvre sur son propre ordinateur, Pauteur peul enregistrer
ses données sur une disquette ow graver celles-ci sur un CD-ROM. 11 pewt alors
faire parvenir ces supports de données par courrier a I’éditeur. Aujourd'hui, I'envoi
postal d'une disquette ou d'un antre suppoert de données, accompagnant le document
sur lequel l'cuvre est imprimée, est de plus en plus fréquen %,

S’agissant du support de commurication, la situation est finalement similaire a
celle de la remise en main propre ou de I’envoi postal de I'euvre manuscrite ou
d’un document imprimé, La création de I'esprit est matérialisée sur un support de
données (disquette ou CD-ROM)'™®. Un exemplaire physique est denc bien
transmis 3 I'éditeur.

Encore une fois, pea importe de savoic si le sens littéral possible du terme céder
intégre ou non I'exigence du transfert d'une ceuvre physique. L'envoi postal d’une
disquette ou d’un CD-ROM (nction concrite) représente le (ransfert d'un
exemplaire physique'®', La notion concréte correspond toujours au Begriffskern du
terme 1€gal céder. Ainsi, selon le modéle sémantioue des trois candidats, elle
représente un candidat pasitif.

HILTY confirme cette conclusion lorsqu'il indigue, en paclant du deveir de 1'avteur,
que celui-ci peut transtérer Pexemplaire physique d’une ceuvie créée sous une
forme digitale (liveatson d'un  support de données [disquette ou bande
magnéliquc])'m.

W17 . ci-dessus. Titre LU, Chapitre 4. pl. 5.5.1 (p. 78).

0% Cidessous, pt. 2.3.2.d) (p. 1735.).

W%y, Iart, 4.1.3. do Musier-Verlagsverrag fiir beletristische Werke & comparer avec le § 4 al. 6
dv  Verlagsvertrag diber ein  wissenschafiicies Werk, in: Vertragsiormen  Jfiir
wissenschafiliche Verlagswerke (Fassung 2000) (v. SCHRICKER, Anh 2, p. 785) ; aux Etats-
Unis : PLEISTER. p. 201 ; av sujel de la pratique allemande @ PLEISTER, p. 202 . en France,
SCHUWER, p. 332, affirme que le 95 % des textes d'ouvrages documentaires, sctentifiques,
lechniques, est ransmis & ['éditeur sur disquette.

192¢ BEuTLER. p. 20. parle expressément de supports de données mmnéricls e (... ) aif matericifen
Datemiridigen, »).

'Rl Comparer avec DE Wi:RRa. Prosection. p. 62, qui, en parlan de Ia confection d'exemplaires
physigues de I'euvre, donne comme exemple les supports de données.

1632 HILTY, Yerlagsvertrag, p. 530.
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Nous verrons ci-dessous que le sens juridique du terme céder confime cetie
conclusion'™?,

2.3.  Troisiéme notion concréte : I'envai de 1"@uvre par messageric électronique

L’envoi d'un e-mail auquel I'cuvee est jointe — procédé de plus en plus utilisé'™ —

est plus prohlématique. Il ne peur &irc assimilé sans anire aux cas préseniés ci-
dessus. La création de I'esprit n'est ni imprimée, ni méme matérialisée sur un

2 . ' . .
support de donnges'®. On ne peut donc parler de remise d'un exemplaire physique
de I'euvre.

S'agissant des deux nolions concrétes présentées ci-dessus, il importait peu de
savoir si le sens litiéral possible du terme céder imegre I'exigence du transfert d'une
. ceuvre physique, puisque dans les deux cas, le transfert d'un objet physique a liew.
Cela n'est plus le cas pour I'envoi de 'ceuvre par messagerie électronique. 1) est
donc essentiel de définir Ie sens littéral possible du terme légal céder.

2.3.1, Recherche du sens litléral possible du terme céder

a) Lecture de la loi et références linguistiques

Aux termes de 1" article 380 CQ, il appartient & I'auteur de I'®uvre de s'engager A la
céder & un éditeur, celui-ci s’obligeant 4 la reproduire et 4 la répandre dans le
public.

A premitre vue, I’article 380 CO ne donne pas d’indication particuliére sur le sens
du terme cédder, L'aricle définitoire du contrat d’édition ne contient aucune
définition — ni méme de précision — au sujet de ce terme.

La difficulié ne consiste pas & définir si l¢ ierme céder esi ulilis¢ selon son sens
usuel ou selon sa signification technique (juridique). Le sens usucl doit élre retenu.
Certes, la version frangaise (céder) rappelle ies articles 164 et suivants CO. Ceite
terminologie est utilisée en général en rapport avec la cession du droil dautens’ %,
Elle suggtre un sens technique (juridique). Nous avons cependant vu ci-dessus’,
que - selon la conception que nous avons retenue — le transfert du droit d'auteur
n'est pas un éiément essentiel du contrat d'édition av sens de l'article 380 CO. La
lerminologic frangaise est donc peu rigourcuse. Les versions allemandes
(iiberlassen) et ilalienne (concedere) donnent un sens usuel au terme légal (simple
remise de Feeuvre a I'édilcur).

1022 Ci-dessous. pl. 2.3.2.d) (p. 173 5.).

"2 En 1997 déja, SCHUWER, p. 332, indique que « ool des fextes par cowrrier dlectronigne
tend égolement 4 s'imposer »,

1925 WITTGENSTEIN. p. 6 : « Wichtig ist, dass die E-mail nicht phvsisch verschickt wird, wie dies
bei einem normalen Brief der Fall ist ».,

9% HiTy. Verlagsvertrag. nole 34,
0 pr 1.2 (p. 1595
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Les termes employés depuis 1881 confirment la signification usuelle du terme
céder. L'anticle 372 du Code des obligations de 1881 imposait & V'auteur de
remeiire son cuvre 4 un éditeur’™®. Cette tenminologic ne revét i I'évidence
aucune connotation technique, mais est au contraire destinée & étre comprise par un
cercle de destinataires trés large. D'aillenrs, I'ensemble de Particle 372 est écrit

dans une perspective didactique'®®.

De maniére générale, l'emploi des notions usoelles est nécessaire 4 la honne
compréhension des destinataires des normes du Titre douziéme du Code des
obligations®®. La réglementation Iégale (art, 380 ss CO) s'adresse & un cercle de
destinataires rés étendn. Elle n'est pas destinde & on groupe délerminé dc
personnes'™'. Chaque justiciable est susceplible d'éerire el de faire appel 3 un
éditeur, Les auteurs et éditeurs exercent des activilés fort différentes nécessitant des
connaissances el des compélences Irés diverses. On ne peut raisonnablement parler
de personnes appartenant 4 la méme branche, L'auteur n'a souveni aucune
connaissance du milieu de I'édition. Le caracire protecieur du Titre douziéme do
Code des obligations'®™ est révélateur. Si 'auteur a besoin de protcction (aussi
faible soit-elle'™?), c'est bien parce que les partics n’apparticnnent pas & la méme
branche el que les « forces » est présence sont différentes'®.

i) Référenices historique/aciuelle

Le terme usuel céder est par contre fortement influencé par la période au cours de
laquelle il est utilisé.

ba)  Référence hisiorigne

Le sens usuel historique du terime céder indique le transfert d'une euvre physique.
Les travaux préparaloires nc donnent certes pas d'indication expresse quant 3 la
forme du transfert. Mais si on considere la période durant laquelle la
réglementation du conirat d*édition a &é pensée, rédigée, puis révisée'®®, on peut
fort logiquement préciser que le terme céder'®® suppose implicitement la remise
d'une ceovre physiqoe.

'C} FF 1881111 146.
99 | ¢ terme publier est défini au coeur de I'article 372,

130y, cependant ci-dessus, Chapitre 4, p1. 2.2 (p. 153), fe sens relerw de la notion d’@wwre
littéraire (v. notre comyoeniaire A 1a nowe 979,

Wy ci-dessus, Titre 111, Chapitre 4. p1. 3.2.6.b) (p. 65). la metion des proupes suivanis
pharmaciens, ingénieurs, chasseurs, avocals.

32 vy ci-dessus, Chapitre 4, pr. 3.3.2.a) (p. 157 s).

W8 v, ci-dessus. Chapitre 4. pr. 3.3.2.2) {p. 158).

WM Comparer avec HILTY, Vorbemn, zu Art. 380-393N 1.

195 v, ci-dessus, Titee 11, Chapie 1, pr. 2.2 {p. 1 8.).

W36 Grand dictionnaire universel du XIX® sizcle, tome 3, Paris 1867, p. 665 : « Abandonner,
luisser, livrer v,
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bb)  Référence actuelle

Cette exigence dc forme est lide A une époque désormais révolue. Comme nous
avons pu le voir peécédecimment dans notre travail, les transferts peuvent
aujourd’hui porter sur n'importe quelles données (physiques [cn gaarticulier, papicr]
ou numériques). La signification actuelle du terme lgal céder'™ n’csi done phus
liée au transfert d’un exernplaire physique de ['ceuvre.

be)  Argumentation

Le choix de la référence est done essentiel. A quel contexte — historique ou actuel -
donner la préférence ?

Dans la mnesure ol notre sysieme méthodolagique n'oifre avcun ordre de priorité
bien établi enire les méthodes historique objective ¢t actuclle objective — et donc
entre les références historique ct actuelle, it est nécessaire d’examiner les
arguments permettant d appuyer chacune des méthodes.

Donner la priorité a la célérence historique revét1’avantage de respecler siricliement
le texie légal tel qu'il a éié congu par le législateur au cours d'une période
déterminée. Cela i’est néanmoins pas satisfaisant. Les arguments suivant plaident
pour la prise en comptc de la réiérence actoelle :

Chatgement de circonstances depuis |'élaboration de la lof

Premiérement, tam la méthode proposée par KRAMER gue celle dictée par MEIER-
1%2 conduisent A prendre en compte Ie sens actuel du terme céder :

¢ sclon la méthode actuelle objective, Je sens de la loi doil €ire recherché dans le
présent, au moment de 1'application du texte légal, compte tenu des
circonstances acluelies'™®. D'aprés KRAMER, la référence aux travaux
préparaloires n'est pas exclue. Cependant, cn |'espéce, les travaux préparatoires
ne revéient pas un poids tel qu'il convient de se distancer du sens actuel. Les
changements intervenus depuis le XIX® si¢cle (on pourrait méme dire le XV®
sidcle 1'% sont fondamemaux (passage d'un contcxte fondé sur le papier 2
celul basé sur la technique numérique}. La loi interprétée n’est pas des plus
récentes. Et ¢’est un euphémisime. .. ;

¢ lanéthode proposéc par MEIER-HAYOZ indique cerles qu*il faut se fonder sur le
sens de la loi tel qu'il peut étre déduit de I histoire de celle-ci. MEIER-HAYOZ
précise néanmoins que des moiifs objectifs peuvent obliger I'interpréte a se
distancer de la signification historique. En I'espice, ces motifs relévent de

W27 ) & Grand Robert de (3 langue frangaise. 2° éd.. vome 1. Paris 2001, p. 2025 1 « Abandonner,
fnisser(...] d qqun ».

K3y, ci=dessus. Titre tH1, Chapitre 4, pl. 3.2.4.c} (p. 57).

0% v, ci-dessus, Titee 111, Chapitre 4, pt. 3,2.4.0) (p. 53 5.).

140 y_¢i-dessus. Titre 11. Chapitre 1, pt. L (p. 9).
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I'évidence. Le changement de situation peut aisément éire prouveé’™. A la fin
do XIX° sigcle, de méme que lors des révisions dc 1912 et 1936, le 1égislaieur a
congu, puis révisé, une réglementation légale cn se fondant sur une technique
daiant du XV* sidcle. Au I'aube du troiseme milkénaire, la technique numérique
Tait partie des habiludes du monde de 1'éditon. Elle cst ancrée dans notre
réalité'™?, dans notre vie méme'™’, el tend & se¢ développer encore dans les
années A venir. Si le iégislateur d'antan avait dii prendre position 4 I'heure
actuelle'™?, i1 n’aurail certainement pas timité Ic wansfert de I'auteur 3 I"éditeur
cn imposani une exigence de forme A Feeuvre objet du contral.

Destinataives de la loi

Deuxiemement, le lerme céder représenle un lerme non  spécifiquerment
technique’™. 1l est donc particulidrement important que les destinaraires de la
norme ne soienl pas trompés par le sens du mot céder’™®. Avjourd'hui, il parail peu
probable que les destinataires de la norme déduisent une exigence formelle liée au
devoir de [’auteur (art. 380 CO). Ainsi, la bonne compréhension du terme céder par
ces destinalaires suppose de l'interpeéler en fonclion de sa référence actuelle et non

selon le sens donné par le iégislateur d’antan'®’.

bd} Contexte

Lc terme céder n'est défini aulle part au cocur du Titre douziéme du Code des
obligations (contexle linguistique) ®*®. On remarque par contre que le conlexte
immédial dans lequel il est situ€ n’est pas le méme selon qu'on se 1éfere & la
version frangaise de I'article 380 CO ou aux waductions allewande et italicnne.
Seules ces demicics exposent clairement que auteur s'oblige a céder euvre a
V' éditeur dans le bui gue celui-ci la publie'™®. 11 s’agit 12 d’un contexie particulier

"1 Sur ce critdre. v. ci-dessus, Titre 111, Chapitre 4, pt. 3.2.4.0) (p. 57).

™2 Parlant de la publication numérique : FANTAPIE ALTOBELLL p. |7 : « Online- Publibation wer-
dent fnsmer meltr nnn Alltag gebéren ».

I®3 STRVE Jops. paron &1 fondaleur d”APPLE, parle aujourd™hui de ta « vie numérique », Bilan, p.
16] ; compnrer avec HOFFMANN, p. 35 « Das hternet ist hemte Alftagsanelinm geworden
wid hat Bernfsteben und Ansbildung verindert .

144y MEER-HAYOZ. an. | N 155,

'™ Tam d'un point de vue historique gue d'un point de vue aciuel. V. ci-dessus. a) {p. (63 5.).

19 v, ei-dessus. Titre 111, Chapitre 4, pt. 3.2.6.d) (p. 67).

%97 Sur le cercle 1rés étendu que représement ces destinataires. v, ci-dessus, pt, a} (p. 164).

18V HiLry, ant. 380 N 10 1 « Der Begrilf der Uberlassung des Werks wird dabei nirgends ge-
naner wmnschrieben »,

"™ Texte allemand @ « Durch den Verlugsvertrag verpflichten sich der Urheber eines literari-
schen oder Kiinstlerischen Werkes oder seine Rechisnachfolger (Verluggeber), das Werk ef-
nem Verleger zum Zwecke der Herawsgabe 21 iiberassen. f... ) » © texle italien : « I contratie
d'edizione 2 gielio per cui artore di it ‘opera letteraria, o artistica, o § suoi aventi causa, si
ohhligano a concedere quest’opera a un edilore perché la pubblichi, {...). » . 1rés chair en ce
sens . MATINE, p. 142 ; comparer avec vox BOREN/MARBACH, N 753,
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puisqu’il contiznt le but du devoir de 1’auteur, L analyse ]ogique‘m du contexte en
lant que tel n'apporte pas d'indice propre & préciser le sens littéral du terme céder.
Elle permet de comprendre 1a raison du transfert de I'®uvre, mais pas de saisir si la
« ¢cession » doit porter sur une ceuvre intégrée dans une forme panticuligre. Il en ira
différemment de I'interprétation 1éléologique'®™ - et non plus de 1'étude du
contexte — dans le eadre de laquelle it 5”agira de rechercher le comportement que la

norme est censée favoriser' %2,

I_a présentation des devoirs de 1'éditeur doit 2ire considérée comme appartenani au
contexte immédiat du terme céder'™ . La simple lecture et I'analyse logigque du
coniexie et en particulier de la mention des exemplaires de |'cuvre ne perimedient
pas de conclure que les devoirs de I'édileur incorporent I'exigence d’une ceuvre
physique. A priodi, il peut également &ire question d’exemplaires dans le dornaine
numérique.

Unc analyse plus poussée des devoirs de Véditeur, visant & définir si ceux-ci
imggrent P’exigence d'une quvre physique dépasserait la simple analyse du
contexte oujours intégrée au cceur de I'interprétation linérale. Elle sera effectuée
dans 1a recherche du sens juridique'®*.

¢} Sens littéral possible — vésuitat

Si la seule lecture de Iarticle 380 CO ne permet pas en tant que lelle de déterminer
si le terme céder intdgre 'extpence de la remise d'un exemplaire physique de
I'uvre, 1a signilication zetuelle de ce terme - sur laquelle il convient de se fonder
- permet de conclure que le sens littérat possible du terme céder n'int2gre 2ucune
exigenee de forme quand 4 I"muvre ransférée de 1"auteur & I’éditeur.

L’envoi de I'ceuvre par messagerie électronique (notion concréte) est englobéd sans
aucun doute par le sens littéral possible du terme céder. Selon le modéle
sémantique des trois candidats, la notion concréte représente un candidal positil,

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 sysiématique, historigue et 1éléologique, afin
d’observer si le sens juridique du terme céder inldgre — ou non — une exigence de
forme relative A 1'couvre transférée de 1'auteur a 1'éditeur.

1950 v ¢i-dessus. Titre 1. Chapitre 4, pt. 2.1 (p. 47).

1 (Jue nous emreprendrons ci-dessous, pt. 2.3.2.¢) (p. (70 ss).

2 A ce sujet. v. ci-dessus, Thire 1. Chapitre 8. pi. 3.1 {p. 98).

1052 v ci-dessus, Titre I, Chapitre 4, pt. 3.2.7.b} (p. T0 5.0,

194 Ci-dessous, pL. 2.3.2 (p. 167 ss). en particulier recherche des idées normatives (interprétation
sysiématique) et du bl de la norme (interprétation (€léologigue).
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a) hterprétation systématigne

aa} Articles 380 et 381 CO

L’article 381 alinda 1 CO ne donpe aucune information supplémentaire sur la
forme du transfert de i'ceuvre au sens de I'article 380 CO. Cet article, qui ancre
dans la réglementation du contrat d'édition la théorie de )a finalilé, concerne le
{ransferl de droits el n'appréhende pas le transferl de I'ceuvre (remise de I'ceuvre) en
tant que tel.

L'article 381 alinéa 2 CO n'apporte pas plus d'élément. Cei alinéa ne vise pas a
reprendre le devoir de ’auleur au sens de 1"article 380 CO, contrairement  ce que
la version frangaise (« Cehn gui céde {'anvre a publier... ») pent laisser entendre.
Les texles allemand et ilalien ne eontiennent pas le terme céder (« fiberlassen » |
« concedere »), mais visent spéciliquement la question de la garantie a laguelle
"auleur est tena sur I ceuvre.

La version frangaisc de l'article 380 alinéa 3 CO ne donne aucun indice quant a la
forme de Veeuvre avanl déji &té « cédée & nn autre éditenr ». 11 en va de méme des
traduclions allemande el italienne qui parlent d'une ocuvee déja donnée & un aulre
gditeur (« gegeben » ; « concessa »).

ab)  Articles 380 et 390 alinéa 2 CO

Le devoir de "avteur au sens de ["artiele 380 CO doit étre analysé ¢cn comparaison
avce 'obligation qui lui est imposée i ['ariicle 390 alinéa 2 CO. Le contexte du
transferl de 1I'ceuvre de 'article 380 CO est pratiquement similaire 3 celui de
V'article 390 alinéa 2 in initic CO'"™. La eohérence de la réglementation'®®
suppose une cerlaine unit€ entre ces deux dispositions.

Dans I'hypolhese ob l'euvre périt par cas forwit'®’ aprés avoir ¢té remise a

I'éditenr’™® (devoir de I'auteur au sens de V'an. 380 CO), Fanteur — qui posséde un
second exemplaire de l'ouvrage — est wenu de wmertre celui-ci g la disposition de
Péditeir (version Irangaise). Le texte Irancais de l'amicle 390 alinda 2 CO ne
reprend donc pas Iz terminologic cmployée a l'article 380 CO (céder). Cette

55 Hivry, Verlagsvertrag, p. 530.

1% v ¢i-dessus. Titre 11, Chapitre 6. p1. 1 (p. 90).

157 1 s'agin d'ume exception & Tart. 119 CO (TERCIER, N 4530).

1% Par exemple : CRCO-1, CHERMILLOD. art. 390 CO N 2, qui précise (3 la note 2} ; « O si
V'éditenr est en demenre de l'accepter » ; il inporte peu de savoir si I'eeuvre se rouvail — au
moment de la perte — chez I'éditeur ou un tiers (par exemple, un imprimeur) (v. TROLLER,
Kommentar, ant. 390 N 3) ; s 'euvre est perdue consécmivement & la conclusion du conirai.
mais aitérieirement i la romise b 'éditeur, la prestation de 1'aucur devient impossible. En
présence d'un cas fortwit, le conirat piend fin en application de I'an. 119 CO (HiLTY, arl, 390
N 4 ; ENGEL, Contrais, p. 475), & moins que, selon une partie de la doctrine, « lantenr ne soit
en mesire de refaire P'@uvre sans retard excessif », auquel cas I"édneur n'est pas tenu de
verser une indemnilé (v, CRCO-1. CErRPILLODR, ant. 390 N 3, e la réf).
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formulation apporte une précision bieavenue : elle ne met pas en évidence le
transferi de I'ceuvre, mais insiste sur la finalité de celui-ci : U'éditeur doin avoir
"ocovre & sa disposition, quelle que soit la maniére doni la création Jui esi
parvenue'%?,

Aiasi, la teneur de "articke 390 alinda 2 CO est suffisamment large pour englober
I'eavoi de I'exemplaire de I'ceuvre par messagerie élecironique.

ac) Devoirs de 'éditeur

On peut se demander si I'interprétation systématique oblige A comparer les devoirs
de I'anteur et de I'éditeur. !l ne s’agil plus ici d’une simple analyse logigue de ces
devoirs, mais bien de ["éiude du contenu matériel de la norme'™, soi( des idées
normatives'®' se dégageant de eelle-ci. A notre sens, il convient d ‘&tre trés prudent
avant d'effectuer une teHe comparaison.

1l est elair que, si I"analyse des devoirs de 1'éditeur débouche sur la conclusion que
la publication effectuée par 1'éditeur exclut la publication numérique (parce que
nécessitant une impression papier traditionnelle), il semble a prioti plus cohérent
pour 'unité de la réglementation de considérer que le devoir de l'auieur est
épalement 1ié avn transfert traditioneel de I'owavre. Av terme de 1'analyse
sysiématique, il conviendrait done de conclure que le terme cdder intégre
I'exigence du transfert d'une euvre physique.

11 ne faut néammoins pas oublier que chacun des devoirs eomprend ses propres
caractéristiques, Le devoir de 1’auteur correspond A une « action » déterminée, avec
scs propres particularités légales, les devoirs de Véditeur & deux « actions »,
indépendantes de celle de I'auteur. Lextgence de 1'unité de la réglemenialion, de
I'ensemble echérent, ne doit pas faire fi des parlieularii€s inhérentes a chacune de
ces «aelions »'%% Comime nous le verrons ci-dessous, le devoir de 1'auteur
menlionne expressément e but du ransfert de 1'euvre (dans le but que celui-ci la
publie)'® Cetie formulation peut autoriser Je transfert d'une envre dématérialisée
alors que la manidre dont sont présentés les devoirs de 1'édiieur au eceur de T'article
380 CO pourrail r'autoriser qu'une publieation sur support papier. En ce sens, les
exphications données par la doctrine allemnande sont révélatrices. SCHRICKER
indique que Venvoi de I'ceuvre & 1'éditenr par le biais de la messagerie esl
admissible’®, alors qu'il précise que le devoir de reproduction de 1'éditeur

1059 Comparer avec les explications données ci-dessous, pl. ca) (Présentaion} (p. 171). en lien
avee llinterpréianon idologique du 1erme cérfer de 1'art. 380 CO.

1960 ¢, ci-dessus. Titre 111, Chapitre 6. pt. 2.2 (p. 91).

1081 v_ ci-dessus, Titre 111, Chapitre 6. pt. 2.2 (p. 91).

102 Camparer avec les explications de HAUSHRERJAUN, N 2.100, qui conscillent Twiitisation
eritique de ta méthode sysiématique.

1983 V. ci-dessous. g1, ca) (Présentation) (p. 171).

106 SCHRICKER, § 1 N 35 v. ci-dessous, pt. 2.3.3 (p. 174).

169



Titre IV. Les cléments essentiels du contrat d’édition

présenté au paragraphe | VerlG ne permet pas d’appréhender la publication on-

fine''®,

La comparaison, effectude ci-dessus, entre les articles 380 (devoir de 1"autenr} et
390 alinéa 2 CO demeure par contre tout & fait cohérente. 1 s agit 12 tonjours de Ja
méme «action», hien qu'appréhendée & des moments différents. Une unné
s'impose nécessairement. On comprendrail mal que le wransfert de I’ article 380 CO
poisse s cffectuer par le biais de la messagerie électronique et que cela ne soit pas
le cas consécutivement a une perte de I'auvre (art, 390 al. 2 CQ). alors que. dans
les deux cas, il s'agit de mettre unc ceuvre 4 disposition de Uéditeur afin que celui-
ei la publie.

De méme, il est nécessaire d'exiger une certaine unité entre les articles
réglementant les «actions » de I'éditeur (par exemple, les articles 380 et 384
CQ'"™S, s'agissant du terme reproduire). A nouveau, on comprendrait mal que le
terme reproduive de 'article 380 CO englobe Ja reproduction numérique (par
excmple, publication on demand) alors que cela n’est pas le cas 3 article 384 CO.

Nous en restons 13 pour I'instant et partons du principe que le devoir de I"aoteur ne
doit pas ére comparé aux devoirs de I"éditeur. Nous donnerons des explications
plus précises si cela se révéle ndcessaire dans la suile de notre travail, plus
particulidrement s'il s'avére que la réglementation relative anx devoirs de 1"édiieur,
rattachée a I"édition imprimée, exclut toute publication numérique.

b) Interprétation historigque

Les travaux préparatoires ne dennent ancune indication expresse sur la forme du
transfert. Néanmoins, si on considére 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 ceuvre physique.

c) Interprétation téléologigne

ca)  Bur de la norme {critére immédiat)

Présentation

Le but de Iarticle 380 CO ne donne aucun indice décisil utile & 1"interprétation du
tcrme céder. Dans son ensemble, cel article qualifie le contrat d’édition e¢n
définissant les deveirs des pariies, ainsi qu'en indiquant {’objet du contrat {cuvre
liugraire ou artistique). Cela serail procéder d*une interpréiation bien extensive que
de tiver un quelcongue indice du but de la norme.

1085 SCHRICKER. § | N 51, p. 136-137 : v. ci-dessous. Chapire 6, pt. 4.6.3.2) (p. 232).

™5 HiTy, art. 384 N 1. souligne que les deveirs de 1'éditeur de 'ant. 380 CO (reproduction &1
diffusion) sont définis plus précisément i I'art. 384 CQ.

167 Titre W0, Chapitre 1, pr. 22 {p. 11 5.},
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11 convient de s'interroger sur la finalité d'une partie de la norme, A savoir cclle
traitant du devair de 1"auteur (qui contient le terme céder). S agissant de ce devoir,
la version frangaise de I'article 380 CO est moins parlante que les traductions
allemande et italienne. Elle ae définit 1e but du devoir de I'anteur qu'indirectement,
en mentionnant que I'éditeur s*oblige 3 reproduire 'eeuvre cédée en un nombre
plus on moins considérable d’exerplaires et 2 la reproduire dans le public. Les
textes allemand et italien, quant & eux, précisent que 1'auteur s'oblige a céder
I'@uvre 2 I'éditeur dans le bt que celui-ci la publie'™®. Suivent les devoirs de
I"éditear (devoirs de reproduction et de diffusion).

L’ajout observé dans les traductions allemande et italienne ne danne pas une
précision supplémemaire s’agissant des devoirs de I'édirenr. Les devairs de
reproduction et de diffusion ressartent clairement de la suite de I'article 380 CO. La
mention du but dans le texte de I"artiele 380 CO a pour seule fin de préciser le
devair de Pawtere, Dans 12 mesure odt le 18gislateur a pris le soin de définir le but
do transfert, il convient de donner plus d'importance i ce but qu'a 1"aspect formel
de I'uvre objer du transfert. En d’antres termes, indépendamment de la forme de
I'acuvre, I"auteur est tenu — aw regard do texte de la 1oi — de livrer'®® a 1"&diteur an
ouvrage afin que celui-ci le publie'¥’, Pour que le but puisse &tre aneint, il est
nécessaire — et suffisant ~ que 1'auteur remette 4 ["8diteur une ceuvre sous une
forme appropriée (on parle également d’exemplaire convenable'”") en vie de T
reproduction’™*. 1l n’est donc pas question d’une forme définie. Ea d'avtres
ternics, la partie de I'article 380 CO relative au devoir de 1'auteur ne tend pas 2
obliger I*auteur & fournir son ceuvee 4 1'éditeur sous une lorme déterminde,

Le but du devoir de i‘awtear est similaire, qu'on le considére selon la méthode
téléologique subjective ou la méthode téléologique abjective. 11 n'éiait pas différent
a lorigine de la réglementation du contrat d'édition. Le Privatrechtiiches
Gesetzbuch fiir den Kantan Ziirich ~ duquel découle Ta réglementation actnelle
relative an comirm d’édition — contenait, & son paragraphe 1602, {'obligation
expresse de I'auteur de livrer une ceuvre dans une forme adaptée a la reproduction.
Le projer rédigé par 1a commission d'experts en 1878 soulignait expressémemt
I"exigence de la remise de I'ccuvre sous une forme appropriée en vue de la

1%% V. note 1049.

1 3¢ maniére générale. BoHoUSSOLL, p. 515, parle de dédliveance de I'cuvre,

17 Trolser. Manuel. p. 702 : « L objet dut contrat 4'édition réside en des activités — d'une port.
i'engagement de Pameur & céder une @nvre & 1'éditenr aux fins de sa diffusion, (...} » el. p.
707 ;. PEDRAZZINI, p. B0 ; « L'exemplaire reimis & I"Editenr doit se préter & la reproduction ».

197! TERCIER. N 4496,

192 BrCKeR, art. 381 N 2: PEDRAZZINI, p. 80 TROLLER, fmmaterialgtiterrechi. p. 788 : « Die
wichtigste Pflicit des Amiors oder seines Rechisnachfolgers bestelt in der Anshdindigung ci-
nes Werkexemyplars, das als Vorbild fir die vorgesehene Wiedergabe bestimmt und geeignel
ist (Arr. 380 OR) » : I'exemptlaire convenable ne Mail pas référence aux qualilés nlrinséques
de P'myvre, L auear resie seul mailre de la conception esthéique de sa créalion. A ce sujel. v.
TACHE. p. 207-208 : BECKER, art. 331 N 2 ; LODIN, p. B7,
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reproduction. Cette mention a été écartée par la commission de rédaction en 1879,
et n’a 1€ reprise ni dans le Code des obligations de 1881, ni lors de 1a révision de
1911911 ne s’agit 12 que d'une question de rédaction. La doctrine admet que la
précision introduilc dans les versions allemande et italienne (« dans fe but gue
celiti-ci la publie »} contient — implicilement — ’exigence de la remise de I'ocuvre
sous une forme appropriée en viue de la reproduction’™*,

Remise de |'envre sous wne forme appropriée

Nous avons vu ci-dessus que la régle définitoire du contrat d'édition n'exige pas la
livraison d'wre @uvre physique 4 I'éditeur. L'exigence est plus souple et
correspond au but du contrat d'édition (}a publication de Faeuvre par Yéditeur)
I’auteur a I’obligation de livrer sa création sous une Yorme approprice en vue de la
reproduction. L'emploi de la technique numérique permet 3 I"auteur de respecter
cette derniére condition encore micux qu’auparavant, lorsqu'il faisait parvenir un
simple manuserit'™ i I"éditeur. La doctrine précise que la remise d'un exemplaire
convenable en vue de la reproduction signifie un «manuscrit complet, achevé et
corrigé. lisible et prét a étre édité »'", Ces exigences sont destinges 3 permettre
Véditeur «de reproduire 'eiwvre sans prestation créatrice propre»' .
L'utilisation de la disquette, du CD-ROM ou de 1a messagerie électronique penmel
aujourd’hui & I'auteur de fournir & I'éditeur une euvre souvent déji parfaiternent
aple a étre publiée sans modification'™. Jamais I"auteur n'a eu la possibilité de
« S'immiscer » autant dans un domaine qui €tait, il y a quelques années encore,
réservé aux maisons d’édition'"’”,

L'emploi de la technique nutnérique permet également de faciliter la tiche des
auteurs dans les pratiques qu'ils ont adeptées. En principe, les auiears gardent av
minimum une copie de leur texie et envoient T'original pour les besoins de la
publication'®", La transmission numérique de 1"ceuvre permet & 1"auteur de livrer
I'ceuvre « originale » et de conserver une copic parfaite.

73 RuneINDER, Hunderi Jale, p, 276-277.
9% RENBINDER. Huaderi Jahre. p. 276-277.

% DE BROGIIE, p. 2. me1 en Evidence qoe [a notion de manuscrit de base (exemplary st hien
dépassée dans le comtexice des lechnigues numériques. celles-ci permeltani, « par fa perfection
de la capie, de faire du double un nonvel = exemplar » »,

W76 MATINE, p. 145.

1977 TrowLer, Mannel, p- 707.

1078 v, ccpendai ci-dessous, (Précision sur les nouvelles technologies de 1infonnalion (au sujet
de Cactivité éditoriale) [p. 1731),

1978 y_ ci-dessus, Titee 11, Chapitre 3, pi. 2.1 {p. 27) : v. cependant ci-dessous. (Précision sur les
nouvelles lechnologics de 1'information (au sujer de Factivité éditoriale) {p. 173]).

18 v par exemple ; Verlagsvertrag SBYV-3, § 6 ¢h. 2 Verlagsverivag SBVV_ ], an. 3.
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Précisions sur les nouvelles technologies de ['informarion {ait sujet de ['activité
édiroriale)
Gifice 4 la wechnique numérique, Pauteur a Ja possibilité de remetire 4 I’ éditeur son
manuscrit sous forme de fichier de \raitement de texte'®!. A premiére vue, on
pourrait penser que le travail de 1’éditeur se limite 3 reprendre le fichier qui lui a été
transmis ¢t de le « meure en ligne », pour utiliser une expression aujourd’hui
devenue trés populaire. Cela n’est pas aussi évident pour I'éditeur. 11 convien de
distinguer deux situations :

e {a numérisation des fichiers envoyds par I’auteur permet & 1'éditeur d’cffeciver

des impressions a la demande'%? ;

¢ la numérisation des fichiers envoyés ne permet cependant pas encore une
utilisation en ligne. Ce n’est pas parce qu'un manvscrit existe sous la forme d’un
fichier Word, pair exemple, qu'il esi directement ulilisable pour une diffusion
électronigue. Un travail d’informatique éditoriale s'impose’ ™,

c¢h)  But de la loi (critere médiat)

Nous avons vu ci-dessus, que les deux buis principaux du Tilre douzieme du Cade
des obligations étaient d’une part d’ofirir une protection A 1'auteur et, d’autre part,
de tenir compte des intéréts de chacune des parties'™. En rapport avec I'examen
du terme céder de Particle 380 CO, les buts de 1a [oi restent trop généranx pour
fournir une information pertinente,

d) Résuirtat

Dans la recherche du sens juridique du lerme céder, nous remarguons que le
résultat des méihodes d'interpréiation systématique et 1léologique confirme que le
terme céder n'incorpore nullement Vexigence du transfert d'une ceuvre physique.
Certes, 1a méthode d'interprétation historique tend — logiguement — & imnposer une
forme définie A la création objet du transfert. Cetie méithode doil eéder le pas aux
autres méthodes. Comme nous 1'avons déja mis en évidence ci-dessus en ielation
avec les références historiques (recherche du sens litéral possible), ce choix
s’ appaie sur le fait que les circonstances ayani donré naissance 3 la loi (contexte de
I"édition imprimée) somt fondamentalement différenies de celles constaiées
aujourd’hui {contexic numérique). Les argumenis donnés dans le cadre de

1081 JEHANNO, p. 25,

"2 JEHANNO, p. 25-26.

198} JeaNNO, p. 27-28. L auteur, - 26-27, mer épalemem en évidence la difficulté pour un
édilewr numérique de retrouver le fichicr informntique d'un cuvrage ayant déja &é publid
soos une lorme traditionnelle. Souvem les fichiers nom pas &1¢ conservés par le
photocompositeur ou par ['imprimeur. o, si le fichicr esl relrouvé, il n'est plus wlilisable. les
corrections n'ayant pas €i¢ effeciuées direciement sur le fichier auteur.

B Chapitre 4, pt. 3.3.2 (p. 157 ss),
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I"application de la méthode téléologique — afin de démontrer I’absence d’exigence
de forme s'agissant de I'acuvre transférée de I'auteur & 1'éditeur — revétent un poids
particulidrement importani, avant foul parce que le législaicur a priz le soin
d’inscrire I but de la norme au ceeur de la régle définitoire (versions allemande et
italicnne de 'art. 380 CO). L'argument que 1'on peut présenter en rapport avee le
résultat de I'interprétation historique (respect sirict du texte 1égal tel qu'il a éé
congu par fe légistaieur dans une période déterminée) est bien faible en
comparaison,

e) Précision gnant au ransfert de Ieavrve

Les explications qui précédent relatives au transfert de Peeuvre ne doivent pas
donner & penser gue le contrat d’édition est conclu an moment o I"avteur transfert
sa création & on éditenr™, Cencernant la conclusion da contrat, 1’élément
déterminant du co1é de 1'auteur esl I'engagement de celui-ci de céder son ceuvre et
non pas le transfert de I'oeuvre lui-méme! %,

2.3.3. Droit allemand

La doctrine allemande confirme notre point de vue en indiquant que le modéle
d'impression (Druckvorlage) ~ c'est-a-dire le modéle confectionné par ["autevr -
peut e transmis 4 1'éditeur non seulement sur du papier, mais également en usant
de la technique numérique off-tine (par exemple un CD-ROM) ou on-line (par
exemple, envoi par mcssageric €lectronique). L’essentiel est %ue le modele
permette la reproduction par I'éditcur d’exemplaires de I'onvrage™’. Remarquons
en ce sens que la loi allemande a expressément prévu le devoir de I'anteur de livrer
son ceuvre dans un ftat approprié pour la reproduction (§ 9 VerlG).

Certains auteurs sovlignent qu'il est encore hasardeux pour l'aunteur de livrer son
auvre on-fine & I'éditeur (et non par l'envoi d'un manuscrit o dun support de
données), sans que ce procédé soit prévu an préalable dans une clavse

1083
EPRRSLUElIS encore plus loin en affirmant que la possibilité d'envoyer par voie
postale un¢ version numérique de l'ccuvre (disquente, CD-ROM) doit éire
expressément prévue dans le contrat "%,

185 Contrairement aw droit allemand (v. § 9 VeniG) : pour les détails. v. SCORICKER. § 9N 1 ¢14:
TROLLER, Immalerialgiilerrechs. p. 786 s.

"% Tres clnir : TROLLER, lmmateriaigiterrechs, p. 786 . HILTY. an. 380 N 2,

T SerRICKER. § 1N 35, § 9 N 4 {cene demitre réf. ne mentionne pas ie transfert par e-mai) :
NorDEMANK, Handbuch, § 64 N 35,

1% Senmaus, p. $17.
1989 SeHRICKER. § 1O N 31 se référant b SCHRICKER : NORDEMANRN, Handbuch. § 64 N 129,
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2.3.4. Conclusion

Le sens juridique du terme céder (5’ agissant plus particuliérement de la question de
I'exigence - ou de ("absence d’exigence — du transfert d'une acuvre physiquc)
correspond au sens litiéral possible de ce méme terme. Ainsi, la qualité de candidat
positil de la notion concréte d"envoi de V'awvre par messagerie électronigue est
confirmée' %0,

KR Conclusion finale

Le terme céder, employé 3 latticle 380 CO, est sullisamment large pour
appréhender, outre la livraison physique d'un manuscrit, I'envoi d’une disquelle,
d’un CD-ROM et le transfert d'une ceuvre par messagerie électronique. Ce dernier
mode de livraison peut étre assimilé au transfert réglementé i Uarticle 386 CO dans
la mesure ofi cel article n'exige pas la livraison d'une ceuvre physique, mais
uniquement le transfert d’'une weuvre susceptible d’étre publiée, c’est-a-dire
présentée sous une forme convenable.

Ainsi. Te erme céder de 1article 380 CO - inlerprélé au sens éiroif — esi
suffisamment large pour englober les différems modes de transfert envisageables
dans le conlexie de la publication numérique.

Les informations tirées du droit allemand'®' nous suggérent d'apporier une

précision suite i cette conclusion. T1 est nécessaire de distinguer les deux situations
suivanies :

¢ dun c6ié (et pour reprendre Ia conclusion donnée ci-dessus), la régle définitoire
es! congue de manidre suffisamment large - en ce qui concerne Je devoir de
'auteur — pous englober la livraison physique d'un manuscril, 'envoi d'une
disquette, d’un CD-ROM el le transferl d'une ceuvre par messagerie
électronique. Ainsi, pen importe le mode de transfert prévu par les parties dans
leur convention. Indépendamment du mode choisi, cette dernidre réalise
I'élément essentiel rattaché au devoir de Fauteur'® ;

o d'un auire cité, cela ne signifie pas qu'en I'absence d'une clause contracluelle
traitant de la question du transfert, I'auteur est libre de choisir la maniére dont il
entend Iransférer sa création a l'éditeur. 1 est tenu de respecter Pusage'™,

19 | en va évidemment de méme pour les denx premigres notions concrtes (v. ci-dessus. pt. 2.1
Ip. 161 5] et 22 [p 162 s.]).

1y, cindessus, pt. 2.3.3 (p. 174).

%2 pour que 1a convention soit considérée comme un contral d'édition, it resic évidemmem A
définir si le contray concret réalise 1es auires éléments essentiels.

1% A ce sujel, v. SCHRICKER, § 10 N 3 ; ScHMAUS, p. 117 : comparer avec NORDEMANN,
Handbuch, § 64 N 129 : 1a doctrine suisse ne fail pas expressément référence i l'usage, mais,
en décrivant la manidre dont I'ccuvire doit étre emise & Péditeur, elle se fonde implicitemen
8T cente notion. Tres clairement : MATINE. p. 145 ss (v. en particulier. p. 148, L'awteur se
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Aujourd’hui, on peul sans doute retenir gque J'usage oblige Vaateor & remetire &
'éditear un exemplaire papier de son ceuvre (manuserit, exemplaire rédigé a la
machine & €crire ou imprimé), et si l'auteur a €crit son ouvrage & Taide d'un
ordinateur, qu'il deil remeliee 3 Péditeur unce disquetie'®™ contenant le
document %,

L'envoi de I'euvre (uniguement) par e-mail esi probablement encore insuffisani
au regard de I'usagem%.

Qu'en ¢st-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'auterise pas une telle pratique’ ; dautres affirment le contraire'™. Plutol
que de prendre position sur cette qucstion - ce qui semble aléatoire A ce stade de
la discussion — nous relevons qu'il est important que les parties réglent cette
problématique dans une clause contractuelle'™”.

Chapitre 6.  Les devoirs de I’éditear

1. Introduction

Du cdté de Véditenr, les devoirs de reproduction ¢t de diffusion & son propre
compie représentent un des €léments essentiels da contrat d’édition.

Aprés avoir examiné briévement 'exigence imposée A I'éditeur de reproduire et de
dilffuser I'ecuvre & son propre campte“m. nous £ludierons le devoir de
reproduction’'”, puis le devoir de diffusion''™.

réfere A | pralique [« Dans la pravique, ef natamment ce qui cancerne les auvres littéraires,
f... 0] »).

o peut certaincment ¢galement ajouté le CD-ROM,

15 V. en particulier 'art. 4.1.3 du Muster-Veriagsvertrag fiir belletristische Werke.

109 £1 ce sens : SCHMAUS, p. 117,

1%? SCHRICKER. § 10N 3,

9% Scamaus. p. 117,

1% Comparer avec SCIMAUS, p. | 18.

10 ¥, ci-dessous. pt. 2 (p. 177 s5) 5 au pt. 3 (p. 179). nous présenterons les notions concrites ot
les notions 1égales objets de V'interprétalion.

N v ci-dessous, pl. 4 (p. 179 ss).
%2 v, ci-dessous, pl. 5 (p. 245).
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2. « A son propre compte »

2.]. Présentation

Ainsi que nous I'avons mentionné ci-dessus''™, le paragraphe | VerlG contient unc
précision absente A Iarticle 380 CO, 2 savoir que 'éditeur s’ oblige A reproduire e1 4
diffuser'™ I'ccuvre 3 son propre compte (fiir eigene Reclmung). TACHE précise
qu'il s’agit plus d'une omission du législatenr que d*une lacune''®, L'explication
n’est pas tout & fait exacte. Lors de la préparation du Code des obligations de 1881,
la commission de rédaction de 1879 a volontairement laissé de c61€ la précision « &
son propre compte », estimant que celle-ci allait de soi''®. Elle va toujours de soi
avjourd'hui ; il faut lire |'article 380 CO en ce sens que I'éditcur supporte e risque
financier de 1'édition’'™. Cette exigence représente nne condition d’existence du
contrat d'édition @ « Hinstitition du contrat d'édition est mise en cause dés V'insienit
oit |'éditenr ne supporte pas V'entier du risque financier de Uentreprise »''™. Si
I'éditeur ne supporie pas le risque financier de V'entreprise, il pent s'agir, selon les
circonstances, d'un contrat d’édition en commission’ ™™ ou d'une édition par le biais
d'une société simple!"'?,

2.2, Dans le contexte de la publication numérique

2.2.1. Absence de nécessité d'interprétation

1l est inutile de se demander si la notion 1égale & son propre compte est rattachée i
P'éditon traditionnelle ou si ellc permet d'englober la publication numérique. La
notion 1épale est totalement indépendante des techniques de publication
(traditionnelle ou numérique), ou exprimé de manidre différente, pcu importe la
technique employée, il s'agit simplement de se demander si I'éditeur prend ou non a
sa charge Ic risque de 1'édition (imprimée ou numérique). 1l est donc swperflu
d'elfecer unc imerprétation afin de déterminer si la notion 1égale st suffisamment
large pour englober toutes les formes de publication numérique.

193 Chapitre 3. p1. 2 {p. 150 s.).
119 | éditewr doit effectuer la reproduction er la diffusion b son propre comple. V. i ce
sujet TROLLER. Komuremar, art 380 N (3.

W5 TACHE. p. 173,

06 REUBINDER. Hundert Jahre, p. 271,

7 TROLLER. Mangel, p. 700 : CRCO-I. CHERPLLOD, art. 380 N § : BucHER. p. 215,

1198 TacHE. p. 173, el les nombreuses réf.

"% En droit allemand : NORDEMaANN, Handbucl, § 64 N (1,

" RewBINDR, Hundert Jahre. p. 268, et Ja réf. : v. ci-dessus. Chapitre 2, pr. 4.1 (p. 147).
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2.2.2. Importance de la notion égale

Dans I'environnement numérique, la précision selon laguelle le contrat d'édition
suppose que 1'éditeur entreprenne la publication & sonm propre compre es
d'importance. Les nouvelles technologies permettent de plus en plus & I'auteur de
fairc appel a des services spéeifiques de 1'éditeur (comseils, production, markeling,
etc.), mais sans exiger de celui-ci qu’il prenne en charge le risque financier de
[*édition'""". Ce genre de relation auteur? « éditeur » ne peut étre qualifié de contral
d"édition puisquc 1'éditeur ne publie pas 1'euvre 4 son propre compte.

Il en va de méme lorsque, dans le domaine de l'impression on demand, aulear
prend A sa charge le risque de 1'édition'"? (celui-ci se révélant en principe trés
faible'"'?). Clest le cas de I'auteur qui remet son ouvrage a la sociélé BOOKS ON
DEMAND GMBH'™. Le créateur de I'@uvre est tenu de s'acquitter d'un montant de
base (en vue de la publication)''!® et de prendre & sa charge les frais lics a la
publicité, au marketing, etc!"*®. 1] décide sen] du prix de vente de 'ceuvre’'”.

Lorsque Yéditeur s'engage A reproduire el a diffuser Focuvre 3 son propre compte
par le biais d'une impression on demand, le risque financier pris par la maison
d'édition est tés faible’'® en particulier en raison du fait que 1'ouvrage est
imprimé uniquement suite 3 une demande’'®. Contrairement 3 ce que prétendent
certains auteurs''?, i1 n'est néanmoins pas inexistant. Certes, les frais liés i la
conscrvaiion d'un stock d'exemplaires sonl écarlés, de méme que le risque de ne pas
écouler tous les ouvrages imprimés''?!, Néanmoins, d'aulres frais sont pris en
charge par la maison d'édition. Par exemple, 'ouvrage mis en vente doit étre place
SUr un sile qui doit permettre au consommateur d'effectuer une commande on-line.
Le codit de 'administration de 'ouvrage sur le site inlernel est certes dérisoire en
comparaison davee la gestion d'un stock d'exemplaires, mais il o'est pas pour
autant inexistant' %%,

'"'Y GoBEL, www.nmz.de.
tH2 ' par excple SCHWIETERT. p. 14,

12y ci-dessous. dans le 1exte.

" Sur cene société allemande, v. ci-dessus, Titre 11, Chapitre 2, p1, 2.2.4 (p. 20).
115 Au minimom 369 Euros. V. POHLMANN, p. 23,

115 Pyt mANN, . 24,

7 pouMANN, p. 22,

"% Selon BIESALSKL. Prinf on Demand. p. 7. le risgoe financier et praviguerend not.

'Y SCHWNMERT. p. 15 ; v. dgalement POHLMANR, p. 23 ; NICOLAY, p. 25 ; le Tisque financier
inhéren| aux exemplaires imprimés mais non écoulés est carté.

120 pr exemple : HORFMANN, P, 57,
121 A ce sujet. v. NICOIAY. p. 26.

1122 Comparer avee Finerview de BaRDOLA. p. 23. dans le cadre de laquelle i) affirme (en se
réf&ram au transfen] on-ting) 1 « Mternet-Portale sind iener »,
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3 Notions concrites et notions légales

3.1, Notions concrites
Grice 4 la technique numérique, 1'éditeur a la possibilité de publier 1'ceuvre qui lui
a été remise par I"auteur de différentes maniéres ;

. . . . . 1
e impression de |’ccuvre sur une presse numérique, puis diffusion''™ ;

e confection de supports de données (CD-ROMs), puis diffusion’ ' ;

e impression on demand''? ;

¢ (ransfert on-fine (envoi de 'ceuvre par messagerie et mise i disposition on-
tine)!' .

3.2,  Notions légales (composantes de 1'élémenl essentiel)
D cbté de 1"éditeur I'élément essentiel est divisé en deux composantes ;

o le devoir de reproduction, soit « reproduire en nm nombre plus ou moins
considérable d'exemplaires » |,

¢ le devoir de diffusion : « et & la répandre dans le public »,

4, Premitre notion légale : «reproduire en un nombre plus on nroins
considérable d’exemplaires »

4.1.  Une analyse choisie

11 est inutile de présenter e sens littéral possible de la notion 1égale sous toutes les
perspectives' 2. Seuls doivent éire éludiés les aspects du sens littéral possible dont
la compréhension exacte est nécessaire en voe de la qualification des notions

concrites énumérées ci-dessus! 1%,

La boune compréhension des différentes notions concréles pousse & porier notre
altention sur trois aspecls spécifiques :

s Le premier aspect est le plus évident. 1l conviem de se demander si la notion
I¢gale {« reproduire en wn nombre plus ow moms considérable d'exemploires »)
suppose la matérialisation de U'auvre sous format papier.

Y3 V. ci-dessus, Titre 11, Chapilee 2, pt. 2.2.2 {p. 18).

¥ v, ci-dessus. Titre 11, Chapite 2, pt. 2.2.3 {p. 19,

125y, ci-dessus. Titre 1, Chapitee 2. p1. 2.2.4 {p. 19 5.).

1138 v, ci-dessus, Titre 1, Chapitce 2. pt. 2.2.5 {p. 20 5.).

"27 Sur I*absence de définition, v, ci-dessus, Titre 111, Chapitre 4, pt. 4 {p. 73 5.).
TP At
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Cetle analysc est suggérée par les caractérisliques propres 4 la publication de
supports de données e1 au transfert on-line. Ces deux formes de publication
numériguc ne font en effet plus intervenir 'impression sous format papicr ;

+ Le deuxiéme aspect est peut-étre moins évidemt, mais il est tout aussi

problématique. Il s'agit d'établir si le devoir de reproduction de I"éditeur - tel

- qu'il est défini & 'article 380 CO — impose la constitution d'un stock déterminé
d'exemplaires,

Celte réflexion est soggérée par la premiére caraciéristique commune de
I'impression on demand ¢t du transfert on-lne. Pour ¢es deux formes de
publication numérique, [u distribution a liew «an comple-gouttes »,
consécutivement 3 la demande d'un ulilisateur. Par définition, ces deux
techniques de distribution n'imposent plus de constifuer un stock d'exeniplaires,
stock indispensable pour I'édition traditionnelle! % ;

e e troisigme aspect est i€ au précédent, mais pas totalement’ 1 : il est nécessaire

de définir si la notion 18gale (« reproduire en un nombre plus on moins
cousidérabie d'exemplaires ») impose la fixation d'un nombre déterminé
dexemplaires avait toute reproduction.

Cet examen est suggéré par la deuxidme caractéristique commune de
I'impression & la demande et du transfert on-line. Pour ces deux formes de
publication numérique, il est peu approprié de définir avant loute reproduction
un nombre déterminé d'exemplaires. On peut cerles imaginer que 1"éditeur fixe,
avant toute reproduction, le nombre d’excmplaires qu’il imprimera a la
demande, qu'il enverra par e-magil sous format PDF ou qu'il permetira aux
utilisateurs de télécharger depuis son site. Une lelle détermination est cependant
bien théorique. i elle Tevét un sens lors d’une édition 1raditionnelle''™, clle se
révele dépassée s’agissant de ces nouvelles technigues''®. Pensons au cas
suivant ; Péditeur fixe un nombre d’exemplaires pour une ccuvre qu'il estime
peu  prometteuse. Les  utilisaleurs  sont  conquis  par  Pouvrage. Les
iéléchargements on-fine attcignent en quelques semaines le nombre fixé. Pour
éviter de devoir retirer |'ceuvee de son catalogue virtuel, I’éditeur doit reprendre
contact avec I"auteur afin de concture un nouvean contral d*édition prévoyant 1a
reproduction d’un nombre supplémentaire d’exemplaires.

I1?% Comparer avec les explications de CALCRE, « Les recommandations du CALCRE ». pt. 3 :
« L'éditerer porvant retirer & la demande et av compte-gouites, les critéres d'épuisement dy
tirage posés par la ldgislation ne soni plus opérationnels ».

1%y, ci-dessous, dans le lexte.

'3 1 "editeur, honme de métier, 1ente d'imprimer un nombre dexemplaires en adéquation avec
les possibilités effectives de vemie {v. TACHE, p. 213) afin d"&viter, en cas dinsuffisance
d'exemplaires, de devoir emreprendre une nowvclle impression, ¢t en cas de surplus
d"exemplaires, de garder des exemplaires invendus dans ses stocks.

Yy, GauLus, p. 66,
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. . T 13 ..

Partani, le nombre d'cxemplaires n'esi pas déterminé A "avance''™, mais #l esi

dépendant du «icmps d’exposition » de 'ceuvre sur le sile web de I'éditeur
D p p

(critére temporcl)‘ Rl

Ces trnis aspects doivent élre analysés. Bien que souvent trés proches. ils ne sont
pas similaires :

» la maiérialisation sous format papier n'impligne pas nécessairement one
constitution de stock : on pent ceries imaginer en théoric la consiitution d'un
stock d'euvres nomériques ; inversément, la production d'@ovre sons format
papier pemt s'effeciuer sans constilution de stock (par exemple, par le biais de
I"impression on demand) ;

» |a constitntion d'nn stack n*implique pas nécessairement la fixation préalable,
snit avant toote reproduction, du nombre d'exemplaires de l'envre : les parties
peuvemt prévoir une édition waditionnelle en Ja délimitant & T'aide d'un critére
temporel'', Le nombre d'exemplaires exact m'est pas fixé préalablement et
I'éditeur est ieno d'elfeciner des tirages, donc des stocks, josqo'a I'expiration de
la durée du conirai ; inversément {en théori¢), les parties peuvent prévoir une
impeession on demmand en délerminani A l'avanee le nombre d'exemplaires
maximuom que I'édilenr peut reproduire. Aucun stock n'est constilng,

4.2, Rechercbe du sens lintéral possible de la notion Kgale

4.2 1. Lecture de laloi

a)  Matérialisation de I'eeuvre sous format papier

La seule lecture de I'article 380 CO ne permet pas de subordonner le devoir de
reproduction de I'éditeur A Iexigence d'un support particolier (papier),

"™ |a maison dédition va évidemment tenter de pronostiquer les ventes fulures avant de placer

une eeuvre sur son site. afin de calculer 1a renlabiliié d'une lelle mise A disposition on-line
(sur I'importance de prévoir le nombre d'exemplaires [hypothéliques] pouvam ékre reproduils
avanl d"entreprendre une impression a la demande. v. BIESALSKL, Prind on dewnand. p. 8 5.).

113 Pour les diverses manidres de fixer coniraciuellemen le verme de I‘dition 2 1'aide d'un critére
temporel. v, ci-dessous, p1. 4.4.1.ba) (Délimiwation 1emporelle de {'édition : les diverses
passibiliés) (p. 194 s.).

1 TROLLER. Manuel. p. 715. indigue que cela doit ére excepionnel « car il est difficile pour les
parlies de prévair le temps qu'il faudra poirr éconler nne édition ».

1% Cela aurail évidemment éeé différent si le premicr devoir de 1'éditeur avait &é transcrit de ta
maniére suivanle ! « gni s'oblige & la reproditire en un nowthre plus on moins considérable
d'exemplaires papier ».
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b) Fixation du nombre d’exemplaires avamt toute reproduction et constitution
d'un stock

Les versions allemande et italienne se bornent A indiquer quc V'ceuvre doit étre
reproduite (« Werk za verwielfiiltigen » | « 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 dons le sens littéral
possible de la notion légale examinée. L'ceuvre peut 8ire repreduile en fixant &
I'avance le nombre d'exemplaires, mais également sans déierminer un chiffre au
préalable. De méme, elle peut &re reproduile avec ou sans 1a constitution de stock.

La version frangaise ne déroge pas aux deux autres traductions, majs apporte une
précision supplémentaire. L'article 380 CO nous apprend que 'euvre « eédée » par
"auteur doit étre non seulement reproduite par 1°éditeur, mais reproduite « en an
wombre plus ou motns considérable d'exemplaires ». Cette précision laisse une
grande liherté & I'éditeur. Elle ne permet pas de restreindre celle liberlé en ce sens
que l¢ nombre d'exemplaires doit Gure déterminé précisément avant toule
reproduction et que la constitution d'un stock est nécessaire. L'éditeur peut
reproduire I'euvree en un nombre plus ou nioins considcrable d'exemplaires que ce
nombre ait é1€ ou non {ix¢ A 'avance, qu'nn stock ait ét€ ou non constitué.

Les trois versions de I'article 380 CO conduisent au méme résulial. A ce stade, i1 esl
inutile de rechercher lequel des textes correspond au mieux au sens de la norme !,

4.2.2, Références

a)  Matérialisation de {'einvre

aa}  Références linguistigues

La notion légale, el en particulier le terme reproduire (vervielfaltigen, riprodurre)
repris au coeur des mrois versions officielles de larticle 380 CO, revét une
signification vsuelle. Le premier deveir de I'éditeur consiste & « créer. faire exister
des choses semblables on identiques é un medéle »11% oy n'incorpore pas une
définition plus 1echnique (juridigue), plus spécifique A la réglemeniation 1égale. La
définition du terme reproduction donnée par le dictionnaire souligne le sens usugl
de la notion légale. L'éditcur est obligé « de reprodiire (une iimage, wi texte, i
matériel), de mulriplier les exemplaires par nn procédé technigue »"'¥.

1% A ce sujet. v. ci-dessus. Titre 111, Chapitre 4, pt, 2.3 (p. 48).

1'% | & Grand Roben de la langue frangaise. 2¢ éd.. tome 5. Paris 2001. p. 1983 ; comparer avec la
définition du Grand dictionnaire universel du XIX® sigcle. 1ome 13, Paris 1875, p. 1009 :
« {mprimer. publier de nouveai »,

1% 1.& Grand Robert de |a fangue frangaise, 2 éd., tome 5, Paris 2001. p. 1982 ; comparer avec la
définliion dn Grand dictionnaire wniversel du XIX® siécle. 1ome 13, Paris 1875, p, 1007 ;
« Action de reproduire, nourelle production ».
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De fagon plus générale, nous avons d'ailleurs vu''* que l'emploi des notions
usuelles est nécessaire pour la bonne compréhension des destinataires des normes
do Titre douzigme du Code des obligations.

ab)  Références historignes

Les travaux préparatoires ne contiennemt aucune indicalion expresse sur la forme
que doit adopler la reproduction de 1'eeavre. Néanmoins, si on considére la période
durani laquelle la réglementation du contral d’édition a é1é congue'™, on doil
conclure que la notion reproduire contienl 1'exigence de la repreduction de 1'ceuvre
sous format papier'**2. Celle exigence est lie & une époque déterminde’ ",

Aujourd’hui, Ia délinition des lermes reproduire €l reprodacu’ou”“ ne permer pas
de conclure que le sens acluel du erme reproduive écane la reproduction d'one
xuvre démalérialisée. Les nonvelles technologies de I'informalion om pris une
réelle emprise dans le monde et 1a 1echnologie numérique est de plus en plus
présenie dans nos vies, y compris dans nos habiludes les plus banales' ™. Le 1erme
reproduire englobe 3 1¢vidence la reproduction numérique. Depuis quelques
années, l'idée méme qu'on se faisail de I'&dition - ancrée depuis cing siécles sur le
proeédé d'impression — a fondamenialement changé. L'édition telle qu'elle est
avjourd’hui congue englobe de nouveaux procédés de reproduclion et de
distribution. Ainsi, le sens plus large donné de nos jours au lerme de reproduction
n'est pas le résnliat de I'évolulion de simples habiludes de langage, mais repose sor
une nouvelle conceplion de {a pratique de I'édition, conception qui est aujourd’hui
ancrée dans les modes de vie''*®,

30 Chapitre 5. pt. 2.3.L.a) (p. 164).
"My ei-dessus, Titre W. Chapitre 1. pt. 2.2 (p. 11 s.).

M2 | & Grand dictionnaire universel du X1X® sidcle, tome 13, Paris 1875, p. 1009, définit le terme
reprodiire en faisam référence 4 [impression : « hnprimer, publier de romvea ».

"3 B 1992 (sans sc référer 3 1a réplememtation relative au comtral d'édition), RiEHM, p. 26.
indique encore que e terne reproduit (vervielfiitigh) ne peut que difficilement &ire utilisé
duns l¢ contexiz de Ja publication numérique {pour les dérails de la conclusion, et en
particutier sur le fait que celle-ci est intimement lide A ta définition donnée par RIEHM au
daciment. v, RIEHM. p. 22-26).

1% Pour 1o définition aciuelle de ces lermes, v, ci-dessus. notes 1138 e1 1139,

M5y notes 1042 er 1043.

1196 v, les explications de LOOSCHELDERS/ROTH. p. 139, qui indiquent qu'un terme n¢ peul éire
interprété (tinéralement) de fagon a prendre en compte les besoins nouveaux gque si le
changemecnl de signification de cc terme reflzte une évolution dans les relalions sociales |
comparer avec I'exemple donné par LARENZ/CARARIS. p. 145, D€ du droit pénal : la notion
d'arme (dowt l'utilisation est considérée comme une circonstance aggravamte de ['infraclion de
lésion corporelle} se limilail — selon le sens wsuel historique — aux armes fonclionnanl selon
un procédé mécanique. Cbservant I'influence de I'évolution technique sur te langage courant,
le Bundesgerichishaf en a conclu que les composanmis chimiques - comme l'acide
chlorydrique - élaient des armies au sens de la ok
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La nction &’ exempliaiies contenue dans Ja version frangaise de {"article 380 CO ne
Temet pas en question cette conclusion. Le sens acluel du lerme exemplaive ne
supposs aullement I'existence d’one uvre matérialisée sous format papicr. Un
exenplaire représente « chacnn des obets reproduisant unt type commat»' "7 une
«copie » de Pcenvre''™. Ces «objets» ou celte «copie» ne sont pas
nécessairement des ouvres physiques (papier). Tous les wdlisateurs de la
messagerie Electronique le confinmeront : le docoment joinl 4 un e-mail représente
bien un exetmplaire {ou une copie) de I' « priginal » se trouvant sur le disque dur de

I'expédilewr du message.

acl  Argumentation — renvoi

Le choix de la référence — historique on actuellc - est donc essentiel. Or se trouve
ici dans la méme situation que celle qui prévalait lors de l'analyse du devoir de
I"awteur. Nul n'est donc besoin de reprendre 1" argnmentation qni 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 'élaboration de la lof ¢t sur
les destinataires de la loi. Pour les délails, nous renvoyons aux explications
données lors de I'examen du terme Iégal céder''™.

b) Fixation du nontbre d'exemplaires et constiftition d'm stock

Une argumentation Sinblaire peut &tre effectuée s'agissant de la 1ixation préalable
du nombre d’exemplaires el de la conslitution d'un stock.

Le sens histarique de la ootion reproduire en mt nombre plus ou moins
considérable d'exemplaires impose implicitement' "™ 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 cetie méme netion légale. Au
regard du changemient de circonsiances depuis 'élaboration de la Ioi et des
destinataires de la loi, i| convient de retenir le sens actwel’ !,

4.2.3. Contexte

Le devoir de 1'autenr apparticnt an contexte immédiat de la notion légale
reproduire en in nombre plus on moins considérable o' exemplaives.

Ce contexte n'est d'aucune utilité pour définir si Je devoir de 1'éditeur incopore lcs
exigences de la fixation do nombre d'exemplaires avant tonte reproduction ct de la

14 |e Grand Robert de 1a langue irancaisc, 2° éd.. tome 3. Paris 2041 . p. 414,

1% Le Grand Robert de la langue frangaise, 2° éd., towne 3. Paris 2001, p. 414, synonyme.

149 . gi-dessus, Chapitre 5, pr. 2.3.1.bc) (p. 165 .3 ; s"agissant de |'analyse du conlexte. v. ci-
dessous, pt. 4.2.3.

11 Ay regard des techniques d'impression connue & 1a fin du X1X¢ siccle.

151 Pour tes dérails de la réMexion, v. ci-dessus, pt. ac).
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constilulien d'un stock. La simple lecture du devoir de Fameur ne donne aucune
indication quant i la forme (papier ou autre) de la reproduction.

De méme, la prise en comple du second devoir de I'éditeur ne fournit aucun indice
supplémentaire, ni dans la traduction francaise (« et & la répandre dans le public »),
nt dans la version allemande (« und in Vertrieh zit setzen »), nt dans 13 traduction
italicnne (« e metteria in vendita »).

Le contexte linguistique ne donne pas plus d'information. Le Titre douzigéme du
Code des cbligations ne contient aucune définition légalc du terme reproduire.
L'article 384 alinéa 1 CO. qui précise qualitativement' > le devoir de reproduction
de l'éditeur’’™, ne fournit aucune indication utile. L'article 383 CO précise
également, mais cette fois quantitativement'', le devoir de reproduction de
I'éditeur. Le rapport entre ce dernier devoir et I'article 383 CO est cependant moitis
évident''™, La simple lecwre de I'article 383 CO ne permet A noire sens pas de
retenir des indices utites pour la compréhension du devoir de reproduction de
I'éditeur’ ™ L'éude de l'article 383 CO sera effectuée dans le cadre de
I'interpréiation systématique. 11 s'agira 13 de comprendre larticulation de cette
disposition 1égale et les idées normatives & la basc de cet article.

4.2.4, Résuliat

Dans la recherche du sens littéral possible de la notion légale reprodiiire en un
nombre plus on moins considérable d'exemplaires, 1l faut retenir les trois éléments
suivants :

+ premiérement, le sens littéral possible de la noticn légale analysée n’exige
nullement qu'un nombre déterminé d'excmplaires soit fixé avant toute
reproduction ;

s deuxitmement, le sens litiéral possible ne suppose pas la constitution d'un stock
d'exemplaires;

s troisiémement, le sens linéral possible n’est pas subordonné i 'exigence d'unc
forme paniculitre de reproduction. En particulier, il ne sous-entend pas la
reproduction d'exemplaires papier de I’ ceuvre.

152 v, ci-dessous. pu. 4.4.1.da) (p. 203).

"3} Comparer avec HILTY, art. 380 N 10.

1™ v, ci-dessous. p1. 4.4.1.8) (p. 190).

135 11 est plus évident pour l'art. 384 al. 1 CO qui conlient le terme reprodicire.

1138 & compréhension précise dc Jart. 383 CO suppose une réftexion sur Fadmissibilité d'une
stipulation contraire arl. 383 al. 2 in initip CO). sur les notions de tirage el d'épuisement de
F'éditian (v. ci-dessous. pl. 44.1.b) [p. 191 ss]). La compréhension de ce! article exige bien
une réflexion approndie et ne résulle plus de la simple lecture de la régle.
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4.3, Qualification des candidats

4.3,1, Utilisation des techniques d'impression électronique de livres traditionnels

Les technigues d’impression électronigue  d’ouvrages (radifionnels, hien
gu'intégrant la lechnologie numérique dans la production de livres, donnent
naissunce A des cevvres (raditionnelies. Elles modifient ka maniére de concevoir
Fimpression'' ™, mais n’ont aucune incidence sor le résnltat de Ia reproduction, « 1
s'agit de fa.cser directement de la mémolire de 'ordinatenr & Uimpression de la
feuitle »'%, Considéré dans une perspective historique, 1'imprimerie de
GUTENBERG a « simplement » été remplacée par vne presse numérique. Le produit
(le livre papier) qui est distribué reste le méme. Seul le processus d'impression
représente une nouvean(é,

La notion concréte (reproduction par le biais des techniques d’impression
électronique) est englobée sans aucun douie par le sens littéral possible de la notion
reproduire en uu nombre plus ou moins cousidérable d'exemplaires. Selon le
modele sémantique des trois candidats, clle représenie un candidat positif.

4.3.2. Confection de supports de données

La reproduction de nouveanx supports de dounnées esi-clle toujours appréhendée
par la notion [égale analysée 7

Le CD-ROM u'est plus reproduit sovs format papier. Ce conslal n'empéche
cependant pas de considérer gue la conlection de ce nouveau support de données
est englobée dans le sens ligtéral possible de la notion KEgale. Celui-ci n'intégre en
effet pas I'exigence de la reprodaction de livres papier. Selon le modele sémaniique
des trois candidats, 1a notion concréte représente un candidat positif,

Celle conclusion correspond d'ailleurs & la maniere dont les professionnels de
I’édition concoivent le CD-ROM par rapport au livre traditionnel. Pour ces
professionnels, «le multimédia off line posséde beaucoup de caractéristiques
comninnnes avec le livre, Ce sont dans les dewx cas des objets physiques qui sont
vendus et noit un service. Le cédérom contient un iombre fini d 'informations
connne le livre, méme si 'usilisation de la puissance de calcul de Uordinateur peut,
dans certains cas, donuer I'impression d’une infinité de possibilités »'1,

V5T JgHANNO. p. 31-32, mel en évidence que Jes techniques d'impression numérique rendens
cadugues la notion de senil de remtabilizé (une dition est rentable 3 paniit d'un sevil de 2000
cxemplaires Ipar exemple]) : SchHuwer, p. 360, parle de 1o rapidng d'impression ¢ de la
possibilité d'effectuer de (rés faibles tirages ; v. égatenient DE BROGLIE, p. 23.

1158 |_BGENDRE. p. 162.

"% LeGENDRE, p. 41 1 en ce sens @ TissoT, p. 210 ; v. également RIEHs, p. 18 : « CD-ROMs k-
nen dinlich wie Biticher produziert und katkelicr! (fester Preis) werden »,
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4.3.3, Livres imprimés 3 la demande

a) Qualification du candidat

L'exemplaire imprimé 3 la demande - suite 4 la commande effectuée sor un site
internel par un consommateur — représente un cas particulier, & mi-chemin entre la
technigue d'impression électronique et le transfert on-fine™® : I'ceuvre est bien
matérialisée sur un support papier''®', mais I’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 effectud, av « compte-goonttes », par les
consommateurs. Ainsi, ce sont ces derniers qui vont déterminer ~ en fonctien des
interventions individuelles — le nomhre d'exemplaires édités.

MNous avons vu ci-dessus que le sens littéral possible de 1a notion 1épale n’cexige ni
la fixation préalable d'un nombre d'exemplaires délerminé ni la constitution d'un
stock'™®%, Le fait que la poblication 4 la demande ne permeétte en principe' 163 plus
cette détenmination lors de la conclusion du contral et que la constitution d'un stock
lui est étrangére n’empéche nullement de considérer la notion concréte comme un
candidat positif''®,

b) Intervention de I'ntilisatenr dans la reproduction

Une autre question doit étre résolue. La caractéristigue principale de la puhlication
on dewand est que 1a création des exemplaires de 1'oeuvre ne se produit que par le
biais de l'intervention des utilisateurs, soil la commande de I’ouvrage présemé sur
le site de I"¢diteur. En oultre, certaines maisons d’édition permetient aux lecteurs de
faire Jeors propres choix quant aux aspects formels de la publication. Ainsi, le
client de la sociélé BOOKS ON DEMAND GMBH (BoD) peut définir la couleur du
papier sur lequel il désire que '®uvre commandée soit imprimée, le format du
livre, ainsi que la qualité de la couverture!'®. Or, 1a notion légale reproduire en un
nombre plus ow moins considérable d'exemplaires contient implicitement'® - et

1190y ¢i-dessus. Tire 11, Chapitre Z. pl. 2.2.4 (p. 198).

181 SCHULZE, p. 433 @ « Fine Variante zin herkinmlichen Buch ist das online iibermittelle wnd
beim Empfiinger ansgedrackie nnd gebundene Buch, Book oder Print on Demand, welches
von wermalen Taschenbuch kaum wnterschicden werden kann » , loujours av sojel de
I'impression on demand : SCHULZE. p. 442 : « 3o geselcn ist die Nvizung aus der Sicht des
Endverbrauchers nicht nenrartig. Er erwirbt wie zuvor ein Buch gleicher At und Qualitéit und
kann es genanso nrigen wie ein herkémmbiches Buch » ; dans le méme sens : HOFFMANN, p.
57.

52 pr, 4.2.4 (p. 185).

53 , ci-dessus. pt. 4.1 {p. 1811,

1184 1 2 conclusion est a fortiori la méme dans le cas — théorique — d'un contrat numérique portant
sur une impression on demand dans lequel les parties ont déterminé le nombre d’exemplaires
& éditer avani [oule reproduciion,

1185 v, ci-dessus, Tilre 11, Chapitre 2. p1. 2.2.4 (p. 20).

1% v ci-dessus, Chapitre 2, p1. 5 {p. 148).
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logiguement — 1'exigence que cetlte reprodaclion soit effecluée par I’éditenr. La
publication i la demande est-elle conforme A cette exigence 7

A notre sens, une réponse positive s'impose. Le simple fait gue le consommatenr
détermine, par son aclion individuelle, le nombre d*exemplaires qui sera reproduit
- ginsi que, dans une eertaine mesure, 1a forme de la publication — ne lui donne que
la faculié de commander un oavrage imprimé, mats ne lui confére auenne maiirise
sur la reproduction.

La marge de manceuvre des lecteurs est limitée & 1a visite do site élaboré par
I"éditeur — ou un auxiliaire de celui-ci — et 3 'acquisition des ouvrages présents sur
ce site. L'éditeur esi tonjours i I'origine de la reproduction. Il en a la maiirise dans
la mesure ol il met A disposition un sile sur lequel les reuvres peuvent Etre
comumandées. C'est donc bien lui (j]ui reproduit I'ceuvre en un nombre plus ou

moins considérable d’exemplaires''’.

Cette explication est daillears tout & fait compatible avec la maniére — souple -
dont la doctrine congoit le devoir de reproduction. L’éditeur n'est pas icnu
d’effecluer toutes les étapes de la reproduction strictement dans sa spheére de
compétence''®. Le cas particulier de la reproduction de logiciels, donné par
HILTY"®, souligne bien cette souplesse : I'éditear ne regoit plus d*exemplaire da
logiciel, mais I"aoteur reprodoit lui-méme |'ceuvre. HILTY estime qu'un contrat
d"édition est toujours envisageable aussi longtemps que 1"&diteur prend & sa charge
les cofits de la reproduction et de la diffusion"'™. Par contre, eomme nous 1'avons

187 Nous rejetons done 1a conclusion de REIBINDIR, £-Book- Verlagsverivag, p. 226 (en lign aves
le wransfent si-fing). Cel auteur semble dire que les utilismeurs du site inlerne! entreprennent
eux-mémes la reproduction d'un exemplaire de l'euvre ; « Dic Nutzer erwerben heine
kdfrperliche Fesidegung, doch steht es ilmen frei, divch Dowalpad fiir ihre Zwecke eine
Vervielfiitignng selbst herzustellen, Der Verleger stellt alsa keine « Auflagen » her und ver-
tretbt auch keine « Auflagen », sondern biete! seine « Edition » zumr Dowiload an ».

158 CRCO-1. CHERPILLOD. lumiro, art. 380-393 N (3 : « L'éditcur, (...), peut déléguer lexécution
de ses obligations & des auxitiaires ¥ I pew confier le travail de reprodvction 4 une
imprimerie iuldpendante’' », CRCO-1. CUERPILLOD, [uiro. an. 380-393 N 12, now 27,
indique néanmoins les doues de HILTY. an. 380 N 12 (v. les réf. indiquécs). s'agissant de
celle derniére siluation, HILTY cxprime des doules, non pas dans une perspective
obligationnelle (application de T'art. 68 CO). mais en rappon avec le droit d'auteur. en
applicniion de la théorie de la finalité. Celte demibre |égitime cenainement les doutes de
HILTY en lien avec la délégation du travail de reproduction i une imprimerie indépendante. La
shuntion est différenie Jorsque I'éditcur se bome & offrir la facelté & l'urilisateur de reproduire
Peuvre par son intervention, Daas cette siluation, I'activiié en question (le «clic » de
Patitisateur) n'est nullement soustraite 3 In mafirise de I'éditeur. La reproduction représenic
toujours une aclivité de ce dernier. Lapplication de la théorie de fa finalité ne ful pas obsiacle
d une 1elle intervention de 'wilisateur.

" HiLTy., Verlagsverivag. p. 530.

" \| précise que I"aweur doin alors &tre considéré comme un auxiliaire ; HILTY. Verlagsvertiag.
p. 530 «(...); emisprechend sind die wesentlichen Elemenic des Verlagsverirags auch bei
dieser Konstellation gegeben »,
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vu ci-dessus' ', des I"instant ob 1'éditeur ne supporte plus le risque financier de la
publication, la relation autenr/ « éditeur » ne peut plus étre qualifiée de contrat
d édition.

Ainsi, I'impression de livres & 1a demande est englobée sans aucun doute par le
sens littéral possible de 1a notion 1égale. Selon le modéle sémantique des trois
candidats, 1a notion concréte représente un candidat positif.

4,3.4. Transfert on-line

En matiére de transfert on-fine, 1'ouvrage n’est matérialisé 4 aueun moment sous
. 3 R N L . .

format papier''™? et le nombre d’exemplaires est, en principe''™, déerming par le

nombre de commandes effectuées par les utilisateurs, Aucun stock n'est constité.

La notion concréie est 3 1'évidence englobée par le sens littéral possible de la
notion légale ;

« 1a maiérialisation de 1'cuvre sous format papier n’est pas exigée par le sens
littéral possible de 1a notion 1égale ;

s e sens littéral possible n'oblige pas I'éditeur A fixer le nombre d'exemplaires de
I'édition avant toute reproduction ;

e fexipence de la constitution d'un stock n'est pas sous-entendue par le sens
liti€ral possible de la notion 1¢gale ;

o enfin, la question de la détermination du nombre d'exemplaires par les
utilisateurs a déji é1é résolue ci-dessus. 1l est possible d’appliquer 1a réponse au
transfert on-fine, dans la mesure o les deux techniques sent tout A fait
comparables s'agissant de celle problématique. La différence entre ces formes
de publication ne s¢ situe pas dans 1'acte de reproduction de 1’éditenr puisque
dans fes deux cas I"édiieur recoit une commande et transmet un exemplaire au
consommateur, une fois sous format papicr, une fois sous format numérique (la
maitrise de 1'éditeur sur la reproduction est donc la méme), mais dans la
matérialisation de 1'ceuvre qui est intégrée par I'éditeur sur un support papier
dans le cas de I'impression i Ia demande, mais pas dans le cas du transfert on-
line.

Selon le modéle sémantique des trois candidats, 1a notion concréte représente un
candidat positif' 7%,

N ey 2 (p. 1770

M Gi ce n'est bien siir dans la sphére du lecteur qui va imprimer I'eovre afin de pouvoir lire
eelle-ci sur papier pluwidl que sur écran.

N7y ci-dessus. pt. 4.1 {p. I81).

1% 1 a conclusion est @ fortiori la méme dans le cas — théorigue — d"un coniral numérique portant
sur nin Iransfert on-line dans lequel les partics ont délerminé 1e nombre d'exemplaires 3 édier
avant toule reproduction.
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44. Recherche du sens juridigue de la notion Iégale

1) convient maintenant de rechercher le sens juridique de la notion légale, soil
d’appliquer les mélhodes d'interprétation systiémalique, historique et éléclogique,
afin d’observer si le sens juridique de la notion reproduire en un nombre plus on
moins considérable d'exemplaires (Werk zu vervielfiiltigen , riprodurla) inggre
une exigence de forme (papier), de fixation préalable du nombre d’exemplaires de
I’acuvre et/on de constitution de siock.

4.4.1. Interprétation sysiématique

a) Présemtation

Nouts avons vu ci-dessus que I’élude du sens littéral possible de 1a notion 1égale mei
en évidence trois aspects :

s l'abscnce d’exigence de la fixation d'vn nombre déterminé d'exemplaires de
1" cewrvre avani Loute reproduction |

» Yabsence d'exigence de |a constitution d'un siock d'exemplaires ;

» Pabsence d'exigence de la matérialisation de I'ccuvre (format papier) dans le
cadre de la reproduction,

Il s”agil maintenant d’examiner si 'interpréiation systématique oblige & remettre en
guestion ces trois conclusions.

Plutét que d'éudier un par un les articles 381 et suivants CO, il est plus intéressant
de s’arréler sur les points spécifiques pouvani se révéler problématiques en lien
avec le devoir de reproduction de 'éditcur. Nous procéderons de la maniére
sujvanie :

* nous nos pencherons tout d'abord sur Particle 383 CO''™, Cer article constilue
un véritable prolongement du devoir de reproduction de 1'éditeur!%, 1) fixe
quanlilalivement les contours de cc devoir, en ce sens qu’il a poor finalilé de
« cadrer » la reproduction en inégrant les notions d’exemplaives, de tivage et
d'édiion. En partanl de l'article 383 CO, nous analysgrons les dispositions
légales incorporant les termes édirion €t tirage |,

* nous étudicrons Iarticle 384 alinéa | in initio CO. Celte disposition, & I'instar de
I'article 383 CO, prolonge égalemeni le devoir de reproduction de 1'éditeur''”?,
mais de maniére différente: il indique comment la reproduction doit Etre
effectuée, non pas quantilativemenl, mais qualitativement''™ ;

175 Ci-dessous, pl. b) el ¢) {p. 191 ss).
W% By ce sens | TROLLER, Kommentar, art. 380 N i3.

"7 Comparer avec I"affirmation de HiLTY, arl. 380 N 10 : v, également Hu.Tv. Vertagsvertrag, p.
5332
N7 i-dessous, pt. d) (p. 203 s5).

130



Titre TV. Les élémenls essenfiels du contrat d’édition

+ nous donnerons quelques explications quant aux éventuels autres articles ayant
un lien avec le devoir de reproduction de I'éditeur''” ;

s nous comparerons les devoirs de I'éditenr (reproduction et diffusion)' "% ;

* cnfin, nous entreprendrons quelques observations en rapport avec la LDA' H,

b)  Ariicle 383 CO.: exigences de la fixation d'un wombre détenniné
d 'exemplaires avant touite reproduction et de la constitistion d'un stock

ba) Arncle 383 alinéa 2 CO

L'article 383 alinéa 2 CO foumit une informalion essentielle quant 4 la
problématique de 'exigence ou de I'absence d'exigence de la fixation d’'un nombre
déterminé d'exemplaires avanl toule reproduclion.

Absence d'accord contractuel

En l'ahsence d'accord enire les parties, I'édileur se Irouve devant l'alternative
saivante

* sans intervention de l'antenr, il est libre de fixer le chiffre des exemplaireslm :

 si l'auteur I'exige’ ™, i1 doit imprimer un nombre suffisant d'exemplaires pour

donner & 'ouvrage une publicité convenable''®. ALGIS TROLLER parle d'un droil
de regard de Tauteur (M:'(sprachereckr)”ss. Celni-ci exercera son droit s'il
estime que le nombre retenu par 'édileur n'est pas soffisarnl.

178 Ci-dessous. pi. €) (p. 210 5.},

¥ Ci-dessous. pr. 1) (p. 211),

Y81 Ci-dessous. pi. g) (p. 212 ss)

U2 1 'éditenr est & notre sens totalement libre si l'auleur ne fait pas valoir son droit de regard (v,
TROLLER, Kowmientar, art. 383 N 6 ; pour la présentation du droi de regard, v. ci-dessous
dans le texle, et note 1185). HILTY, art. 383 N 2, et CRCO-I, CHERPILLOD. art. 383 N 4, et les
réf. & la note 5, somt d'avis que la bberté de Péditeur n'est pas totale. 1l doil tirer un nombre
d'exemplaires « convenable », c'esl-3-dire au moins effectuer on tirage mintmom confonme 2
I'usage. HILTY, ef probablemem CHERPILLOD, soutiennent celle conceplion en ¢cartant le droit
de regard de l'awteur, Ce faisant. ils se heurtent & la letire pourtamt trés claire {dans les
versions frangaise. allemande el italienne) de I'art. 383 al. 2 CO et méme — & notre sens — &
son espri1 (pour les explications. v. ci-dessous. note 1185).

V2 ) es traduciions allemande el fualienne (« (...) auf Verlangen des Verlaggehers (..} » | «{...}
serlla dernanda delf \antare (... ) ») sonl similaires.

118 Par cene réglemcmation, le Ygistateur fait « confiance & l'expérience de Plomme du méfier,
towt en préscrvans la possibilité, pour lamteyr, d'exiger ume diffasion convenable de
Potevrage » (v. TACHE, p. 213).

%5 Certains auteurs pient le deoil de regard de lamizur, 11s cstiment gue sewl I'éditenr peut fixer le
minimum d'exemplaires qu'il désire reproduire, lout en respectand le nombre d'excmplaires
« convenable » (v. ci-dessus. note 1182). V. HiLTY. art. 383 CO N 2 : un pev moins clair ;
CRC(O-1, CHERPILLOD, an. 383 N 4. Ces auicurs effectuent une interprélalion clairement
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'8 éditeur doit fixer le nombre d'exemplaires avant

Dans les deux cas

d'enireprendre 1a reproduction''®, Cette exigence est logique'® : si l'auteur décide
d'infervenir, il doit 'annoneer i I'éditeur avani le début de la reproduction'"®.
L'éditcur doit alors pouvoir indiquer & I'auteur le nombre d'exemplaires quil enteud
reproduire afin que I'awcur puisse se délerminer quant 4 la suffisance ou 3
l'insuffisance du nombre en question. Si l'auteur estime cclui-ci insuffisant, il fera

alors valoir son drott de regard.

Stipniation contraire

Selon les explications qui précddent, en I'absence d'accord centractugl, le nombre
d'excmplaires doit étre {ixé 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
dooc contenir

s l¢ nombre d'exemplaires gue I'édilenr est lenu de reproduire. Dans ce cas,
ampleur de I'édition est fixée dans le contral, donc toujours avant le débul de 1a
reproduction ;

e un crilere temporel permeltant de circonscrire l'ampleur de V'édition (v. ci-
dessous).

contraire A la letire de I*ar. 383 al. 2 CO. HiLTy. art. 383 N 2, justifie cette position en
argumentani que fa détermination du nombre d’exemplaires touche avand tout les inérdls
deonomiques de 1"&dienr. Ainsi. seul ce dernier est ldgitimé & définir ce nomhre. Nous
soiimes d*avis que la conception de TROLLER. Komurentar, arl. 383 N 5, respecie micox [a
tettze — cela est évident — et méme Uesprit de I'act. 383 at. 2 CQ. A notre sens, ['argament de
HiLTY reposant sur les intéréts économiques de I'éditeur ne suifit pas & écarer la leltre de
I'ar. 383 al, 2 CO. Les inidrits économiques de téditeur peuvent &lre pris en compic méme si
on admel U'exisience d’un droil de regard. If ne faw en effer pas comprendre le droit de regard
de I"auteur comme le droil d'inpeser un nombire d’exemplaires délerminé. wmais bien le droil
pour I'auteur d'intervenir auprés de la maison d'édition afin gu'on nombre suffisant
d’exemplaires soil imprimé « ponr donner & Ponvrage une publicité convenable » (selon
TROLLER. Kenmmentar, act. 383 N 5-6, il s'agit d'un Mitsprachereciit et non pas d'un freies
Mibestinnmungsrechfy. Pour dilinir ce nombre, U'éditeur doit prendre en eomple les intéréls
de ["swtenr, ses propres intésls Ceanomiques, ainsi gue les condiiions du marché (v. TROLLER,
Konanentar, arl, 383 N 6). En cas de litige sur [a fixation du nombre d’exemplaires, le juge
devra prendre en considéraion ces critéres.

"% By méme de I'avis des anteurs rejerant le droit de regard de I'avtcur. V. par cxemple CRCO-I.
CHERPILLOD. arl. 383 N2 ¢t N S,

87 TROLLER. Konunentar. art. 383N S.
1188 En tout cns si Fon admet le droi de vegard de Fautewr.
Y TROLLER, Kommemnar, an. 383 N 6.

MUy &gafement CRCO-T, CHERMLLOD, arl. 383 N 3 of N 5, qui rappelle qui) s'agit de droil
dispositif et que les conventions conlraires sonl par conséquent réservées,
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Clause contiactuelle contenant un critére temporel

M¢éEme si la doctrine lie en général Ia stipulation contraire 4 un nombre délerminé
d'exemphaires’™', la fixalion d’un critére temporel dans le conirat rcprésenle
également une stipulation coniraire valable au sens de l'article 383 alinéa 2 in inftio
CO. L’indication d'une période déterminée — ou déterminable - de reproduction
exclul la possibilit€ de fixer un nombre d’exemplaires avani toute reproduction’ ',
Soil 1'édition - el donc sa durée — est définie par utt nombre d’exemplaires
déterminé''®, soit Ia fixation d’une période coniraciuelle délermine 1’édition — el
donc le nombre d'exemplaires de celte derniere. Les deux crilgres - nombre
d’exemplaices el durée de 1édition — s'excluent mutuellement''. Ainsi, lorsque
les parties fixent une période durant Jaquelle 1'édilenr est autorisé 4 la publication,
leur slipulation comraire participe bien d'une dérogation i 1'anticle 383 alinéa 2

Co.

La docirine affirme d'ailleurs de maniére unanime qu’nne convention limilée par
une durée — el non un nombre délerminé d’exemplaires - représenic toujours un
contral d'édition au sens des articles 380 e1 suivanis CO : HILTY, faisani référence
au paragraphe 29 alinéa 3 VerlG''™, mentionne que I‘exgiralion d'un délai doit étre
considérée comme une des causes de !a fin du contrat"' ; ALOIS TROLLER expose
que les parties peuvent conclure un coatrat d’édition pour une période
dérerminée!'”’ ; CHERPILLOD affirme qu' « il est concevable de prévoir une durée

déterminée & Vexpiration de laguelle les rapports contractuels preanent fin, sauf

"™ v, par exemple Hity, art. 383 N 2 : BECKER, art. 383 N 1. laisse entendre qu'une

« stipulation centraire » doil indiguer le contour de 1'édition en chiffres (ziffermissigy .

TERCIER, N 4509, fait uniquement mention du nombre d'éditions ¢ d’exemplaires qui

peuvent &re prévus par une convention ; FEDRAZZINL, p. 87, offre une position plus ouverte,

dans la mesure oll, parlan des « technigites permetiant de reproduire certaines wnvres an far
el & mesire qut'elles s dconlent », il expose 1a possibilité pour les parties de déroger a |'art.

383 al. 2 CO en indiguant que celles-ei « pewvent par exemple fixer le nombre des

exemnplaires dans Io conirat » [mise en évidence par I'auteur]. ¢¢ Qui laisse évidemment

supposer que d'aulres crilgres de délimitation peuvent Eire cnvisagés,

Comparer avee les explications de SCHRICKER, § 3 N 6.

19 Comparer avec TROLLER, hnenaterialgiiterrecht, p. 795 < « Die Dauer des Verlagsvenirages
wird von allen durch die Anflagen begrent—. Der Verleger soit Zrit und Gelogenheit haben,
die Auflagen o erschidpfens.

1% v compris si tes deux eritgres som wilisés atternativement. Par exemple ; clause prévoyant le
terme de I'édition aprés la reproduciion de 10000 exemplaires en apris 1'écoulement d'une
Mriode de deux ans. Une fois les 100000 exemplaires reproduits el épuisés, il n'est plus
question d anendre la fin de la période de deux ans. et inversément.

119 § 20 al. 3 VerlG : « Wird der Verlagsverirag fiir cine bestinmte Zeit geschlossen, so ist nach
dem Ablaife der Zeit der Verleger nichi inehr zur Verbreituug der nach varhandenen Abziige
berechtigl »,

% HiLvy. art. 392 N 10 v. égalemem HILTY, Verlagsvertrag. p. 561. qui précise. 3 la note 182,
qu°il s'agil de I"expiration du délai prévu dans le comral et non pas dc I'échéance du délai de
protection accordé par Ic droit d*auteor.

97 TRoLLER, Komuenar. art, 382 N 6 ; v, également TROLLER. fntmaterialgiiterrecht, p. 795,

1132
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reconduction »"'*, PEDRAZZINt indique que «le dioif de reproduction ef de
diffusion » de 1'éditeur s'éteint « wne fois écoulé le remps convenit »''™ ; TACHE
affirme que le contrat d’édition peut étre limité dans le femps'™®; KaMEN
TROLLER reconnail que le contrat peut éire conclu pour une durée déierminée, ¢n
précisant que ccla sera I'exception’™' ; TERCIER met en évidencc que le contrat
d’&dition peut éire conclu sous la forme d’un coniral de durge'™ ; von BUREN
indique que le transfert des droits d’avtenr peot étre limité temporellement ou ¢n

fonction des éditions' ™.

Indiquant 1a possibilité laissée aux parties de délimiter 1'édition temporellement, les
auteurs renvoical fréquemment au paragraphe 29 VerlG (premier paragraphe de la
VerlG traitant de la fin due contrat d’édition). Cela s’explique par le fait gue le
législatenr allemand a ecxpressément auiorisé dans ce paragraphe 1'emploi d’un
critere temporel. En effer, le paragraphe 29 alinéa 3 VerlG fan véférence a une
convention conclue pour une période délerminée’*®,

La possibilité de limiter 1’édition en fonction d'un critére temporel est en ouire
reconnue par la pratiqgue de I'édition. En effet, les droits d’auteur portant sur
'eeuvre objet du conirat d'édition sont souvent transférés poar la durée de
protection accordée par ces droiis'*. Dans ce cas, la durée du conirat sera
indirectement limitée par un critére 1emporel.

Les parties peuvent himiter 1'édition par la meation d’une période déterminée, ou
alors en fixan une échéance’”™. Elles soni libres de prévoir que la périade do
publication scra prolongée d'une année (par exemple) si aucun des cocontraciants
n'exige la fin de la diffusion deux mois (par exemple) avant la date d*échéance’?”,

1188 CRCO-(, CHERPILLOD, art. 302 N 11,

199 pprazaInL, p. 91, qui. note 1, cite le § 29 VerlG.

8 TACHE, p. 233, qui (2il. emire autres A la note 2, référence au § 29 VerlG.

%) TROLLER, Mamel, p. 715.

1202 Tereisr, N 4529

"0} yon BUREN/MARBACH, N 758,

123 v note 195 ;: NORDEMANN, Handbuch. § 64 N 50 ; pour les détails, v. SCRRICKER, § 23 N 10
ss.

"% HiLTy, art. 381 N 7, et les réf. : en droil allemand, SCHRICKER, § 8 N Se, p. 202, s’exprime de
fa maniere suivanle : « pour fa duréde totale du droit d'auteur ». 11 avrail &€ plus rigoureux
d'indiquer : « jusqu’a 'échéance de la protection conférée par le droit dautenr » ; v.
dgalement KNAAK. p. 271, 282,

1208 En ce sens, en droit allemand | SCHRICKER, § 29 N 10 DELP, p. 31, N 90 ; v. &galemem l¢ § 5
ch, (2) fit. b) du Musier fiir einen E-Book-Verfagseertrag, proposé par SCHMAUS, p. 165,

%, 2 oo sujet, en droil aliemand, fe § 5 (2) fir. b) du Muster fiir eien E-Book- Verlagsverirag
proposé par SCHMAUS. p. 165,
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Elles ont égalemcnt la possibilité de fixer, contractuellement, un « &vénement »
synonyme de fin de ['édition. On peut imaginer, par cxemple, que les
coconiraclants, dans le cadre de leur liberié contracweelle, sc mettent d’accord pour
que I'éditeur cesse la publication dans I'hypothése ol le nombre de reproductions
mensuelles {annuelles) ne dépasse pas un chiffre déterming' 2%,

Ce type de clauses représente toujours une stipulation contraire au sens de 1'article
383 alinéa 2 CQ, dans la mesure ol il exclut la délerminalion du « chiffre des

exeniplaires ».

La liberté contractucllc permet en outre aux parties d’adopler de nombreuses
variantes :

» par exemple, les parties peuvent convenir, en cas de pluralité d’éditions, d’une
période délerminée pour la premidre édition, puis se meire d’accord
uliérieurement sur la durée des prochaines éditions ;

» aulre exemple : elles peuvent convenir gue, pour la méme édition, 1'ouvrage sera
tout d’abord présenté durant une période déterminée sur la page d"accueil du site
{portail} de I'éditcur, puis placée au ceeur du site pendant une autre période bien
définie'?".

Conclusion

Admettre — sur la base de l'article 383 alinéa 2 CQ, a I'inslar de ]a doctrine et de la
pratique de I’édition — qu’un critére 1emporel peut délimiter 1'édition revient &
confirmer que I'article 380 CO n’exige pas que I'éditcur fixe avant loute
reproduction le nombre d’exemplaires de ['ceuvre qui scra publiémn. Le chiffre des
exemplaires ne peut — logiquement — &lre canau qu’a Pexpiration du délai (par
cxemple) fix€ contractucllement par les parties.

Notons i ce stade que la probtématique de la limitation de I'édition par un critdre
temporel {1 non pas par le hiais de I'édition ou des &ditions) n'est pas nouvelle dans
la mesure elle se pose déja dans le contexte de I'édition 1raditionnelle. Cependant,
pour ceite dernidre, 1 s'agil d'une excepliom @ la comstitwtion d'un stock

1% Exemple d'un tel événemen : si, deux mois consécmivement. le nambre de 16léchargenicms
de I"ocuvee resic eo dega de 200 ouvrages ; v, la réglementation conlraciuelle intéressante
intégréc dans le Verlagsvertvag fiber ein wissenschafitiches Werk, § 15 (SCHRICKER, Anh 2, p.
FO0-191): v, également I § 22 du Muster fitr einen E-Book-Verlagsvertrag, proposé par
SCHMAUS, p. 175-176 ; comparer avec SCHUWER, p. 91, dans le contexle de I'édition seconde
d'un ouvrage de littérature générale.

12¥ Présentant un exemple de contrat {dans un auire contexte) prévoyant que les droits sont
exercés selon un ordre précis : SCHRICKER. Kommentar, Vor §§ 28 ff. N 57 ¢ indiguant que les
clapses relatives 4 linlégration de I'cuvre sor un sile représcnient une partie importame du
conlral ! SCHARDT. p. 855,

1210 v, en ce sens TROLLER. Kammentar, arl, 383 N 8 ; « Der Gescizestext lisst jedoch nicht zu,
dass diese Fivierung der Hefie afs wesentlicher Bestandtel! des Vertrages betrachtet wird.
Wiire sie dies, so héite der Hinweis auf die abweichende Vereinbarnng keinien Sinn ».
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Jd'exemplaires élant nécessaire, les parties doivent tenter de prévoir le temps qu'il
faudra pour écouler ce stock'®!". Cela cst difficilement prévisible. Pour Fimpression
on demand et le transfert on-line, la délimitation de I'édition par un ¢ritére lemporel
est la régle. La problématique se pose donc avec une force particulidre,

La définition de 1'édifien relenue aujourd’hui par Ja doclrine majoritaire (el 1a plus
récente) confirme nos considérations. Elle lzisse entendre que la notion d'édirion ne
doil pas &lre rattachée 4 l'impression monotype'*"?, mais qu'elle est fonction d'un
accord contractuel?’*. Ainsi, I'édition rcprésenic le nombre d'exemplaires que
Véditenr est autovisé i tiver dans le cadre du contrat d'édiion®®"", ou dne section
de celui-ci'?'>, Le fait que ce nombre ne puisse éire obtenu qa'en plusieurs lemps ne
joue aucun réle' 6.

Cette définition — qui se dislingue de celle du tirage'™ — ne présuppose pas que le

nombre d'exemplaires soit délerming dans une clanse du conirat. Ce nombre peut
étre uniguement délerminable (ce qui est le cas avec un critére lemporel),

bb)  Termes éditiou(s) et rivage

Au coeur du Titre douziéme du Code des obligations, les termes édirion(s)'m et
tirage'™"® sont certainement ceux qui sont le plus « imprégnés » des caractéristiques
de I'édition tradilionnelle.

1V les explications de TROLLER, Munzel, p. 715.

P12 A Torigine du droit d'édition, la notion d'édifion &ait conditionnée par les possibilités

1echniques dimpression (impression monolype). Ainsi, édition étail assimilée au « monibre

d'exemplaires imprimés en wne sewle foisw (v. enire autres © BECKER, art. 383 N 2

OSER/SCHONENBERGER, art. 383 N | ; plus récemmenm | PEDRAZZINL p. 8§6). Dans Ia mesore

oi celte définition n'est pas raltachée an comirat, il faul sdmetire gue ce nombre d'excmplaires

doit &re arr#ié A l'avance. avant la reproduction (en ce sens | PEDRAZZINIL p. 87). L'dditian
1elle quelle cst définie ci-dessus (en Tonclion de Fimpression monotype) est assimilée au

tirage (v. ci-dessous. (Tirage) |p. 199 5.]).

NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 56 « Insoweit ist dann der Begriff « Auflage » normativ an

den Verlagsvertrag xr kiipfen ».

2 HTy, ant, 383 N 15 Hiury, Verlagsvertrag, p. 553-554. el la note 145 ; CRCO-1. CHERPIL-
LOD, art. 383 N 1 ; en ce sens . TACHE. p. 213-214 : en droit allemand : ULMER, p. 458 :
SCHRICKER, § 5 N 2, p, 242-243.

I35 TROLLER, Kmmmentar, art. 383 N | ; en droit allemand ;: NORDEMANN, Handbuck, § 64 N 56,
el les réf. : RENBINDER, Urlreherrechs. N 358,

128 En ce sons 1 HiLTY. art. 383 N | ; HILTY, Verfagsvertrag, p. 553-554, et note 145,

17y, ci-dessous, pt. bb) (Tirage) {p. 199 s}, pour la notion de rirage.

1% v, les ar. 382 al. 1. 383 al. 1. 383 al. 3, 385 al, 2, 388 al. 3. 391 al. 1 CO. Pour I'art. 383 al. 2
CO, v. ci-dessus. pr. ba) (p. 191 ss).

2y lesart. 383 al. 2 et 385 al. 2 CO.

03
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Ldition(s)

Dans la mesure oi il convient de retenir gu'on critére tempore! peut délimiter nne
édition, les articles 383 alinéa 1, 383 alinéa 2 el 388 alinéa 3 {conlecnant le terime
édition(s)) ne soulevent aucune problématique paniculiérc’m. Ces dispositions —-
qui doivent &tre lues en lien avec larticle 383 alinéa 2 CO - nimposent pas la
fixation du nombre d'exemplaires avant toute reproduction.

Les articles 382 alinéa | et 383 alinéa 3 CO - intégrant également le terme
éditionis) - se révelent par contre problématiques, non pas en lien avec la fixation
préalable du nombre d'exemplaires, mais en rapport avec la conslitution d'un stock
d'exemplaires de I'euvre. Ces dispositions font référence ¥ I'épuisement de
I'édition. Or, cette terminologie suppose impérativement la eonstitution d'un stock
d'exemplaires de ['ceuvre' ™!, L'édition est épnisée lorsque les exemplaires qui
composent le stock sont vendus ou écoulés.

Ci-dessus'?, nous avons admis que la notion 1égale reproduire en m nombre plus

ou mains considérable d'exemplaires n'exige pas que le nombre d'exemplaires soil
fixé avant le début de la reproduction. Le contrat pent €re délimilé par une
échéance par exemple. Si tef est le cas, 'édition arrive i terme A I'échéance fixée et
non pas lorsque I'édition est épuisée. La restriction impesée a l'aoteur 4 I'article 382
alinéa | CO disparait 2 'échéance fixée!">, et non lorsque les €ditions que I€diteur
a le droit de faire sonl épuisées’®®. Le crilére 1emporel (échéance) remplace celui
du nombre des exemplaires (épuisemenl de Fédition)'*®. Ainsi, I'édition arrive &
terme 3 ['échéance fixée aussi bien lors d'une impression traditionnelle limitée
temporellement (un slock est 1oujours constitué) que lors d'une impression on
dewmand ou d'on transfert on-line (absence de constitution de stock).

La méme réflexion s'applique en rapport avec l'article 383 alinéa 3 CO.

Certes, les articles 382 alinéa 1 et 383 alinéa 3 CO nre sont plus direcicment
applicables. Mais, cette conclusion s'tmpoese dans la mesure oir il convient de
retenir gne 'édition pent étre limitée en fonction dwn critére teruporel. La non-
application direete de ces deux dispositions est Jégitimée.

B0 | s art. 382 at. 1. 383 al. 3 et 391 al. | CO soulevent une probtématique différente. Le rerme
ddition employé dans ces dispasitions fail réfGrence & la constimtion d'un slock. V. ci-
dessous. dans le 1exie.

2 Comparer avec CRCO-I, CHERPILLOD, art, 382 N 2 : v, également Le Grand Rober! de fa
langue frangaise. 2° éd.. tome 2, Paris 2001. p. 125, p1. 2,

1222 p1_bay (Conclusion} (p. 195 s.).

172 Comparer avec CRCO-I. CHERPILLOD. art. 382 N 21 HILTv, ar.. 382 N 3,

2 v, TROLLER, hamraierigigiiterrecht, p. 795 (parlant de l'art. 382 al. [ CQ): « Die Paneien
konnen das Verlagsrecht unabhingig vom Erschidpfen der Anflage zeitlich begrenzen, wie es
§ 29 Alis. 3 DuerlG varsiclit o (...) ».

125y ci-dessus. pt, ba) (Clause coniraciuetle contenant un critere \emporel) (p. 193). od I'on
affirme que les deux criléres s'excluent.
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8i l'on reconnait qu'une clause contractuelle peut contenir ur critére temporel afin
de circonscrire 1'édition, il es1 nécessaire d'admettre que certaines régles du Titre
douzieme du Code des obligations ne sont plus direciement applicables. Une telle
conclusion correspond au systdme du droit des contrats. Un contrat nomimé
correspond A une classe bien définie par le 1égislatenr (régle définitoire) et la
réglementation de ce contrat nommé fail référence 4 un type légal de coniral. Au
regard d'une convention concréle atypique, certaines dispositions de la
réglementation légale ne pourront étre appliquées directement, bien que la
convention en question entre dans la classe du contral nommé ou, autrement dit,
bien qu'elle soit qualifise de contrat nommé' ™. Si l'on reticnt que toutes les
dispositions Iégales deivent rester applicables direciement, on Elimine la distinction
existanl entre contrats nommés et conirats typiques. Ceux-ci doivent pourtant &tre
soigneusement différencics' .

L'articte 321 CO — qui conticnt le terme édirion — st également problématique. La
version allemande de cette disposition, qui correspond le migux au sens de la
norme, indique que si I'édition, reprodutte par I'éditeur, périt avant d'étre diffusée,
c'est-d-dire avant que tous les exemplaires soient diffusés (« bevor sie vertrieben
worden ist »)'2, 1'éditenr a le droit de faire rétablir 3 secs frais les exemplaircs
détruits.

Celt anticle laisse entendre que les exemnplaires de 1'édition ont déja été reproduits

avant la pene. Un stock d'exemplaires a 1€ constiing qui a pén panieliement ou
1229

totalement” .

En ce qui concerne les articles 382 alinéa 1 et 383 alinéa 3 CO, le fait d'admetire
que édition peut &tre délimitée en fonction d'un critére temporel oblige a conclure
que le crlere de I'épuisemem est remplacé par celui du critére temporel
{alternative). L'article 391 CO ne permet pas de conclure 4 Pexistence d'une telle
aliernative. 11 laisse simplement entendre qu'un stock d'exemplaires doil avoir été
constitué. Le fait d'admeltre que 1'édition peut étre délimitée en fonction d'un critére
temporel n'écarte pas 'exigence de la constitution de siock.

Ainsi, le fait d'admettre que le devoir de reproduction de I'éditeur n'iniégre pas

I'exigence de la constitotion d'un siock d'cxemplaires de I'ccuvre revient A dire que
l'article 391 CO n'est plus applicable directement en lien avec la publication on

2% Pour les cxplicitions, v. ci-dessus, Titre 1N, Chapire 13, pr. 3.1 {p. 132 5.).

1227 pour les déails, v. Titre 111, Chapitre 13, pi_3 (p. 131 ss).

22 | es texies francais el italien de lart, 391 CO diposent que I'éditcor a le droit de réablir 2 ses
frois les cxemplaires déjh préparés mais déruits «aniérienrement & la mise en venie »
(« prima della messa in vendita »), c'est-p-dire. avant que Ia diffusion aii commencé, Ces
versions n'ont pas é1é moditiées lors de la révision de (901 ! V. A ce sujer REHBINDER,
Hunder Jahre, p. 275 : HiLty, art. 391 N |, parle de « panne 1égislative »,

= En cas de perte tolale. un exemplaire doil — logiquement — avoir &1¢ sauvé par I'éditeur. Sinon,
l'éditeur n'est plus en Vétat de rétablir les exemplaires détruits, el Vart. 391 CO est inapplica-
ble. V. HILTY, art. 391 N 2.
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demand'®°. La non-application directe n'est pas légilimée. Nous en restons 13 pour
l'instant. Nous altendons d'arriver au lerme de l'interpréiation pour examiner le
nombre de nofions dépassées si on considére que le devoir de I'éditeur nlincorpore
aucune exigence de constitution de stock'®!. Sl s'avére que ce nombre est
important et que les régles touchées sont essentielles, il s'agira de conclure que
T'interprétalion systémalique de I'article 380 CO oblige & considérer que le devoir
de reproduction de 'éditeur incorpore I'exigenee de la constitulion d’un stock.

Tirage

Le tirage représente 1' « eusemble des exemplairves d'vne @uvre reporté i une daote
d'édition »'***. Cetle notion est utilisée  Varticle 383 alinéa 2 in fine CO (« une fois
e premier tirage ternying, l'éditeur ne peut en fatre de nouveaux »). Cetie demidre
régle est applicable, comme l'ensemble de latticle 383 alinéa 2 CO, 4 défaut
d'accord contraire (« sauf stipulation consraire »)'%7 Ainsi, 3 défaut de clause
contractuelle contraire, I'édileur doit fixer 'édition, soit 1e nombre des exemplaires,
avant toute reproduction'™. I n'est autorisé 3 confectionner ¢e nomibre
d’exemplaires qu'en un seul tirage. A défaut d'aecord enire Tes parties, I'édition
correspond au tirage.

Comme nous l'avons vu ci-dessus en lien avec le terme édition'™™, une stipulation
contraire peut écarter l'application de l'article 383 alinéa 2 CO. Nous ne répéions
pas ici les explications déjd donnédes, mais concluons que la notion de ftirage
conlenue & l'article 383 alinéa 2 CO n'cblige pas A considérer que Véditeur a le
devoir — selon l'article 380 CO - de fixer le nombre d'exemplaires avant le début de
la teproduction el quiil lui incombe de constituer un stock d'exemplaires’™.
S'agissant du lerme firage, Varticle 383 alinéa 2 CO n'esl plus applicable

directement. La non-applieation direcle est Iégitimée.

Le terme tirage es également utilisé a 1'article 385 alinéa 2 CO. Ceule disposition
distingue clairement 1'édition du tirage'’. Ainsi, avant toute nouvelle édition ou

13 1 a disposition est encore applicable direcienient en lien avec I'édition traditionnelle limilée 3
l'aide d'un evitére wwmposel,

221 v, ci-dessous, pt. 4.4.4.¢) (p. 220 5.).

" Tercigr, N 4510 : comparer avec Le Grand Robert de la tingue irangaise, 2° éd., lome 5,

Paris 2001, p. 1227, avee des cxemples : « Tirage & mille exempimires. Premier, denxicme

firage ».

Cela ressort de maniére encore plus évidente des versions allemande et inalienne qui séparent

I'art. 383 al, 2 i CO du reste de la norme avec une simple virgule, et non i laide d'un point-

virgule comme dans la Iraduction frangaise.

174y ¢i-dessus, pt. ba) (Absence d'accord contractuel) (p. 191 5).

' (Edition(s)) (p. 196 ss).

1% Pour les détails, v. ci-dessus. (Edition(s)) (p. 196 ss).

127 |dem pour kes 1exies italien (« L'éditore non pud fare nuove edizions né ristampe ») el alte-
wand {« Der Verleger darf keine nene Ansgabe oder Auflage machen und keinen uenen
Abruck vornehmen, {...] »). Concernanl celle derniere version. HILTY., Verlagsverirag. p. 535,
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tout nouveau #rage, 1'éditeur doit donner la possibilité 4 I'auteur d'améliorer son
ceuvre, En d'autres termes, cela signifie que si I'édition ne correspond pas au
tirage'?*® (par exemple, une édition a deux tirages), I'éditeur doit permetire 2
lauteur d'effectuer des améliorations sur sa création avant le deuxiéme firage, alors
méme que I'édition n'est pas achevée. Par conséquem, méme si les parties ont
délimilé, contraciuellement, 1'édition par un critére lemporel, 'autenr doit pouvoir
intervenir aprés chaque tirage (pour autant que l'éditeur effectue plusicurs tirages
dans la méme é&dition). Prenons 'exemple d'une édition traditionnelle délimitée par
une durée et effectuée en trois tirages : avant la confection do denxiéme tirage - et
alors méme que le premier tirage a créé un stock d'exemplaires — I'éditcur est 1enu
de laisser 1a liberté 4 V'auleur d'améliorer son ceuvre.

La situation est plus problémalique en matiére d'impression & la demande, dans la
mesure oll un tirage ne constitue pas un steck d'excmplaires. Chaque lirage est
unique (impression dun seul exemplaire de 1'ceuvre), 11 est absurde de reconnafire
que l"auteur peut exercer son droit d'amélioration a chaque lirage.

Admettre que le devoir de I'¥diteur n'incorpore aucune exigence de conslitution de
stock revient a dire qucolc terme firage conlcnu a T'article 383 alinéa 2 CO n'est plus
applicable directement'™®. La non-application directe n'es! pas Iégitiméc.

A ce stade, il n'est pas encore opportun d’apporicr une conelusion relative A Ia
signification de T'article 380 CO. Nous altendons d'avoir appliqué fouies les
méthodes d'interpeétation avant d'affirmer que Vinterprétation systémaiique de
Iarticle 380 CO oblige ou non & admettre que le devoir de reproduction de 1"éditeur
incorpore une exigence de constitution de stock' >,

Conclusion

Les termes édition(s) — en lien avee la question de 1'épuisement’®!' et la constitution

d'exemplaires anlérieure a la diffusion'*? — el tirage'?® suggérent la constitution
d’'un stock d'exemplaires.

estime que le terme nonvean tirage (peuen Abdreck) est mal choisi dans le contexte de
l"anticle 385 alinéa 2 CQ. 11 expligue que si I'auteur exerce son droit & Pamélioration {selon
ce derpier alinéa), il ne s'agit plus d'un nouveau tirage mais d'une mouvelle édition
(retravaillée} (dans le sens Newauflage). Nous ne pouvons souscrire & celle explication : Ja
Neriotiflage, dont parle HILTY, m'est que 1a conséquence de 'exercice du droil d'amélioration
par 'aeur. Préalablemem a I'exercice de ce droil, ["édileur (dans le cadre de la méme
¢€dilion) enlendait bien effeciver un nouveau firgge de I'reuvre. La notion de tirege cst done
nicessnire au ¢aeur de Uart. 385 al. 2 CO, Oaillewrs. si Tauleur n'cxerce pas son droil.
I'éditeur effeciue bien un nouveau ifrage el non pas une Neaaiflage.
3% v _ci-dessus, dans Jetexle.

2 Une 1elle exigence permetirain d'elTectuer des tirages aboutissam A un stock d'exemplaires ¢l
rendrail 10Ul son sens 3 1'art. 385 al. 2 CO.

1340 v ci-dessous, pt. 4.4.4.c) (p. 219 85.).
U Ar. 3824l 1 ¢1 383 al. 3CO.
M2 An. 391 CO.
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L'utilisation d'un critere temporel — pour délimiter Fampleur de I'édition — ne
permet pas d'appliguer directement ees notions. Le texte de 1a loi n'indique pas que
I'édition pent &tre limitée temporellement, Le législateur a cependant disposé de
manigre expresse que les parties peuvent prévoir des stipulations contraircs, La
doctrineg — unaniine — ainsi que la pratique de I'édition admettent qu'an eontrat
d'édition peut éire circonscrit par le temps. Au surplus, une telle délimitation cst
anerée dans la Iépislation allemandc.

Ces arguments Jégitiment la non-application directe des réglcs contenant les termes
édition(s)'"™ (excepté pour I'art. 391 CO) et tirage'™ (excepté pour Iart. 385 al. 2
CO). S'agissant du 1erme édition contenu 2 Tanticle 391 CO et du terme tirage
intégré a l'article 385 alinéa 2 CO, la non-application directe n'est pas 1égitimée.
L'ntilisation de ees termes au ceeor de ces dispositions légales suggere que fe devoir
de reproduction de I'éditeur incorpore lexigence de la constitution d'un stock
d'exemplaires.

c) Article 383 CO ; exigence de la mnarérialisation de 'aivre (papier)

ca) Observation

L'analyse du droit positif 4 1a lumiére des nonvelles technologies de 'information
suppose fréquernment de se demander si 1a loi examinée est toujours applicable
dans on univers démaiérialisé, En ce qui concerne I"article 383 CO - excepté pour
e notion contenue A lalinéa 2% = ¢e nest pas tant la dématériatisation de
I"ocuvre que ba flexibilité du publishing on demand'*® qui pose probléme'** : pour
preuve, on note que |'interrogation se pose de maniére similaire pour la technigae

d’impression 4 la demande, alors que celle-ci aboutit pourtant & une ccuvre
maiérialisée sous format papier' .

chy  Terme « imprimer »

Dinpression papier
L'article 383 alinéa 2 CO contient Ic terme imprimer. Le scns de cette notion est
non équivoque : le verbe imprimer fail référence a Fimpression papier. 1l 2 en va de
méme des 1ermes atilisés au coeur des versions allemande (drucken) et ilalienne
(stampare).

24 Art. 383 al. 2 et 385al. 2CO.

134 Art, 382 al 1 et 383 al. 3 CO.

125 Art. 383 al, 2 CO.

148 v _ci-dessous, pt. cb).

" Pour la notion, v. ci-dessus. Titre II. Chapitre 2, pi. 2.2 (p. 17).

138 En ce sens {mais élendant 1a réflexion 3 "ensemble de 1'édition en ligne} : Tissor. p. 210 la
méme problématique. liée & la flexibiliié. peul se poser dans le cadre d'une publicaiion non
numérique, V. KATZENBERGER. p. 221 : TiSsor, p. 210-21 1.

12 On parle de flexibilité en particulier en raison de 'absence de néeessilé de constituer un stock
d'exemplaires.
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Ici, il n'est pas possible de se fonder sur 1a stipulation coniraire de l'article 383
alinéa 2 fn initic CO pour conclure gu'une clause contractuelle peut écarier
l'impression au profit dene reproduction numérique. Au regard do contexte de
l'article 383 alinéa 2 CO, la stipulation coniraire ne peut concerner que la fagon de
détermincr le chiffre des exemplaires. L'emploi du terme fmprimer rappelle
simplement l'activilé de 1'éditeur (reproditire) en lui attribvant une « coloration »
spéeifique.

Cetie explication peut &tre comprise plus aisément en rapport avec l'article 389
alinéa | in fine CO. Cette disposition fait également eéférence i l'impression
(<« imprimée »). Unc stipulation conclue entre Jes partics peat déroger i 'article 389
alinéa 1 CO. La dérogation ne peul viser que l'exigibilité¢ des honoraires (celle-ci
peut ure repoussée, par exempie, denx mais aprés que l'cuvre soil imprimée el
préte pour la vente) ¢t non pas la question de Pimpression de I'euvre (les parties
rempiacent l'impression par la reproduction on-fine). A nouveaw, le terme imprimée
rappelle simplement le devoir de I'éditeur. 1l denne & celui-ci une signification
historique spécifique.

Le werme jmprimer pent &tre « retourné » dans tous les sens. Cependant, méme une
interprélation irés extensive ne permelt pas de détacher cette notion de I'impression
papier. Le sens actue! (usuel) correspond au sens historique. Selon le dictionnaire,
lc terme fmprimer signific « reproduire (les caractéres d'nne écrimre, des signes
graphiques... ) par (a techiuique de Uimprimerie »1 38 Certes, le dictionnaire indigue
que, par cxtension, le terme fmprimer pent &tre utilisé comme synonyme de
prblier'™!, A la lecture des exemples donnés pour ce synonyme, on remargue que
lz définition par extension sous-entend toujours I'impression. Les mémes remargues
peuvent &tre faites s'agissant des termes stamparemz, utilisé dans la version
italienne, et dricken", dans lIa traduction allemande.

« Catoration » de {'article 380 CO

A l'évidence, le terme imprimer {imprimée) employé aux articles 383 alinéa 2 et
389 alinéa 1 CO fait référence a l'impression papier. Ainsi que nous 'avons indiqué

125 ) o Grand Robent de la langue frangaise, 2° éd.. (ome 3, Paris 2004, p. 2174, pt. 1l 3.

1351 Le Grand Robert de 1a langue Trangaise. 2° éd.. tome 3, Paris 2001, p. 2174. p. 11 3, avec des
exemples @ « fuipriter un autenr, am dcrivain. Personne ne vent Vimprimer. Se foire
imprinier ».

2 Grande Dizionario dclla lingua itatiana. XX, SQUI-TOG. Turin 2000, p. 62, N 9 :
« Trasferive s carta le [fignre delle leiere dell'alfabeto. dei segni dincritici et

‘interpunzione, composii in parole e lesti di varia hwighezza, originaviamente con fa
compressione, onenila con wn torchio, di forme spalinate d'inchiostro, fing aile pin moderne,
che st valgono dei procedimenti informaici  tirare il munero desideralo di ime stesso
originale corretto ¢ licenziato per la stampa ; pubblicare wn'opera a siompa. dare aife
stawipe ». On remargue que cetle définition i référence & luiilisalion de presscs
rumériques. Elle exige cependunl toujours impression sur papier.

153 Pour une définition : Duden. Das grosse Wiirterbuch der deutschen Sprache in achi Biinden,
2° ¢d.. Band 2. Mannheim/Leipzig/Vienne/Zurich 1993, p. 772
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ci-dessus, Je sens de cette notion précise — au ceeur do Tire douzieme du Code des
obligations — le devoir de reproduction de I'éditeur. 11 incite A interpréter ce dernier
en ce sens que l'activité appréhendde par ta notion légale reproduive en un nombie
plus on moins considérable d'exemplaires doit avoir pour résultat un produit
matérialis¢ sous formal papier.

Admettre que le devoir de I'éditeur n'incorpore ancune exigence quant i la forme de
la reproduction revient & conclure que le terme impriner (imprimée) contenu aux
articles 383 alinéa 2 et 389 alinéa 1 CO est aujourd’hui dépasse.

Nous attendons d'arriver 2 la fin de l'interprétation pour examiner le nombre de
notions dépassées si on considére que le devoir de Véditeur n'incorpore aucune
exigence de forme. Neous déierminerons alors s’il conviemt de conclure que
I'interprétation systématique de la régle définitoire du contrat d’édition induit &

. . vy . Vs . 54
retenir que le devoir de I'éditcur est intimement [ié a une exigence de forme’ >,

d) Article 384 alinéa 1 in initio CO

do)  Question de la matérialisation de '@uvre sous format papier

L anticle 384 alinéa 1 in inirio CO dispose que « !'éditetir est teny de reprodiire
{'@ivre sous wne forme convenable, sans ancune abréviation, addition ou

modification »'*.

L article 384 alinda 1 in initio CQ ne s'inserit nullement dans le cadre de la
problématique qui consiste & définir si un nombre d'exemplaires de I'ceuvre doit
éure déterminé avant (oule reproduction ou si un siock d'exemplaires doil éire
constitaé. Cet alinéa a trail a la reproduction elle-méme, ¢'est-A-dire qu'il décrit de
quelle manigre — qualitativement - la reproduction de I"@uvre doit étre effectuée. 1l
convient donc uniquement de se demander si I'exigence ancrée a article 384
alinéa 1 fn fnitio CO suppose que les exemplaires de 1'cenvre reproduits soient
maiérialisés sous format papier.

db)  Presses munérigues er impression on demand

Previiére interrogation ; les presses wonérigries

A priori, cetle question concerne uniquement la publication de supports de données
¢t le transfen on-line, mais non ['impression i l'aide de presses numériques — qui
comprend également 'impression on demand, dans la mesure ol celle-ci fait usage
de (elles presses, Dans ces deux derniers cas, 1'ceuvre est bien matérialisée sous
farmat papier. On peut néanmoins se poser la question de savoir si, au regard de

125 v ci-dessous, pt. 4.4.4.c) (p. 219 85.),

2% Traduction altemande ; « Der Verleger ist verpflichter, das Werk olne Kiirznngen, ohne Zi-
siize und okne Abiinderungen in angemessener Ansstattnng g venvielfiliigen | [...) » & versi-
on ilalicane : « L'editore & tentito a riprodirre apera nelia forina appropriata aila sua naly.
ra, senza ahbreviaziont, aggiunte o variazions, (...} ».
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I'article 384 alinfa 1 in initio CO, les presses numériques permetient la
reproduction de oeuvre sous une forme « aussi » convenable qu'une publication
traditionnelle avec une presse traditionnelle,

L'adticle 384 alinéa 1 CO ne doone aucune autre indication propre 4 foumir un
éclairage supplémentaire & la notion de forme convenable. La doctrine a par conire
clairement mis en évidence quc le devoir de reproduction sous wne forme
convenable impose a "avteur d"aménager les exemplaires de 'ceuvre en utilisani
un matériau, une couleur, etc. selon ce qui est usuel d’aprés 1a nature de I'ccuvre
édinge'. Ceue explication correspond en substance au paragraphe 14 VerlG!®?,
Concernant les presses numériques, fa question se résume linalement a savoir si la
technique d’impression employée correspond bien A « ce qui est usuel ». Nous
répondons posilivement 4 cette interrogation, sur la base des deux arguments
suivant :

¢ premiérement, la constatation de ce qui peul &re considéré comme usuel est
aujourd’hui certes problématique dans le domaine de la publication de livres au
regard des nouveaux procédés d’impression é]ecuoniqucsms, mais il tombe
toutefors sous le sens que I'édileur remplil son devoir si la nouvelle iechnique
d’impression aboutit & un exemplaire d'une qualiné essenticllement comparable
au résuliat d’une impression plus ieaditionnelle'™®. Or, s'agissamt de
I'impression mumérique, Jes professionnels du livee estiment que si la
préparation de I'impression est effectuée de maniére conscienciense par la
maison d"édision, un profane distingue & peine une dilférence de qualité davec
unc impression offser’*®. L'impression numérique (qui comprend Impression
on demand) participe bien d'une reproduciion de 'ccuvre sons une forme
convenable

s deuxitmement, une conclusion opposée {(c’est-d-dire excluant que T'emploi des
presses numériques puisse Etre considérée comme usuelie) serail 4 notre sens
difficilement accepiable au regard des explications de |a docirine. Celie dernitre
Tait dépendre I forme comvenable de ce qui est usuel d’aprés la naiure de
Ieeuvre éditée'™’. Un critdre rédigé de cetie manigre, qui laisse manifestement

B HiLTY, an. 384 N 6; HILTY, Verfagsverirag, p. 535 v. égalemen, entre aulres. TROLLER,
Kommentar, art, 384 N 7, CRCO-1. Curmein1oD. art. 384 N | ; BECKER. act. 384 N 3 Pe.
DRAZZANL, p. 86,

557 Sur fe § 14 VerlG, v. HABERSTUMPF/HINTERMELER, p. 120 s. : TROLLER, Kommenter, an. 384
N 7, reprend diailleurs cxpressément le § 14 VerlG pour expliquer 17urn. 384 al. 1 in juitio
Co.

'**% Faisani ce constal. en Allemagne : SCHRICKER, § 14 N 2, p. 382 ; parlam de Pimpression 2 la
demande, DELP, p. 26, N 47, estime que le caractére usuel de cetre Forrae de publication a'est
pas encore assuré ; en 1985, HADERSTUMPFHINTERMEIER, p. 120, cslimaienl que scule Ja
confection de livres papier pouvain €tre considérée comme usuelle.

2% En ce sens : SCHRICKER. § 14 N 2, p. 382-383,
120y, ci-dessus, Titre 11, Chapitee 2, pt. 2.2.2 (p. 18).
1281 v ci-dessus dans le 1exle. el {a nole 1256,
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une ouverture pour 1'dvolution des techniques'™™, tend 2 intégrer des
technologies non encore connucs au moment de la rédaction de fa loi.

Deuxigme mtervogation ;. Uimpression on demand

Le fait que I'milisateur puisse définir Jui-méme certains aspects formels de la

I . ” : 1l oar 1263 :
publication de V'ceuvre qu’il commande sur le site de Péditeur est-il
problématique au regard de IPexigence de la forme convenable ancrée 2 Iarticle
384 alinéa 1 CO?

La docwrine fournit la réponse 3 cette interrogation lorsqu’elle indigue qu'il
incombe & I’éditenr de définir 1'aménagement graphique de 'ceuvre, le type de
reliure unilisé, sa couleur, etc., lorsque le contrat ne contient aucune indication 4 ce
sujet'*®. En donnant Ia possibilité a Futilisateur de détcrminer fui-méme les aspects
formels de Peeuvre, I'éditeur remplit son devoir, L'utilisatcur n'est pas libre de
décider les aménagements qu'il désire, mais se borne i cffectuer des choix parmi
les possibilités offeries par I'éditenr. Celni-ci garde bicn la maitrise s'agissant de la
définition de T'aspect formel de I'ceuvre.

dec)  Transfert on-line - la « forme convenable »

Dans la mesure ob le transfert onr-line représente une technique tr2s récente'*®, ii
est probablement cacore trop tot pour définir ce qui est usvel dans le eadre d’une
reproduction on-fine'?®. 1l n’existe pas d'échelle suffisamment bien établie pour
déterminer ce qui est usuct Jors d'une telle publication'?®, Cette constatation ne
signifie pas quc Ic criitre de la forme convenable n’est plus adapté sagissant du
ransfert on-fine. Pour comprendre cels, if est nécessaire de mieux cerner ce critdre.
Celui-ci n’cst pas déterminé exclusivement par ce gut cst usuch. 1i faut garder 3
1'esprit que ce critére est iniimement li€ aux mesures habituelles que Féditeur a le
devoir de prendre pour le succés de la vente {art. 384 al. 1 in fine CO)m'g. Etant
donné que le transfert on-line — évolution toute récente du réseau des réseaux — ne
peut &tre examiné 3 la jumitre d'une échelle bien étabiie, i1 parait tout 4 fait
raisonnable d affirmer que cette technique de rcproduction représente une forme
convenable au sens de 1'article 384 alinéa 1 in initio CO, 4 condition que 1'éditeur

12 En ce sens : SCHRICKIR. § 14 N 2, p. 383.

1252 v, ci-dessus. Tirre I, Chapitre 2, pt. 2.2.4 (p. 20}.

12% TROLLER. Kommentar, art, 384 N 7 : CRCO-1, CHERPILLOD. art, 384 N 2 ; v. également
HiLTY. ar, 384 N2 et N 6,

123 V. ci-dessus, Titre 11, Chapitre 2, pt. 2.3 (p. 21 5.).

12% En 1992, GaLLus, p. 62, explique que seule 1 reproduction de livres (papier) représente ce
qui es1 usuel dans le domaine de 1" &dition.

1267 v, ScHMAUS, p. 130 : s'agissant du CD-ROM., la notion de forme convenable es parfailemen
applicable, A ce jour, on peut logiquement penser (rappelons que ke CD-ROM dale de 1585)
que les imitieux de 1'édition peuvent délinir ce qui est considéré comme usuel dans le cadre de
ta reproduction de C13-ROMs.

1% HiLry, at. 384 N 6.
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puisse meltre (oul en ceuvre pour lc succés de la venie des cxemplaires de
'ecuvre’®, Le transfert en-fine rend possible cette mise en wuvre. Un argument
imporiant plaide en ce sens : les cofits d'une publication - déterminant le prix {inal
d’un excmplaire de I'cuvre — ont une incidence évidente sur le succés de la
vente'?, Plus ces colits sont faibles, plus ce suceés peut étre atteint. Le transfen
on-line est porfaitement apte & atteindre ce bul. On estime aujourd'bui que le prix
d'une cuvre publiée on-line (format PDF) est enire 30 et 40 % moins élevé que
celui du ménie ouvrage acquis en librairie'”™,

On peut conclure — an regard des quelques explications qui précédent - que la
notion de forme cenvenable est parfaitement adaptée an transfert on-fine,

dd)  Transfert on-line : « abréviation, addition on modification »

Pour des raisons de clarté, nous nons référons uniquement ao transfert on-tine. La
méme réflexion s'applique i la reproduction de supports de données {CD-ROMs).

L’exigence de I"ahsence d’abréviation, d’addition et de modification suggére une
interrogation en matiére de transfert on-line, Les ceuvres transmises on-fire an
consommateur contiennent un certain nombre de fonctions non comprises au ceeur
de I'wuvre originale (que I'auteur remet i I'éditeur)’?’ :

s liens hypertextes placés A l'intérieur du document : un « clic » sur le lien permet
d'accéder instantanément A d'autres parties du texie ;

+ appels de notes : aceés a la note au a la référence en cliquant sur lappel de
noies;

+ fonctions de recherche de mots, de dictionnaires : en pointant sur le mot, la
définition s'affiche ;

s possibilité de souligner ou de surligner un passage du texie, de prendre des notes
personnelles en marge de I'cenvre, d'insérer des marque-pages.

Ne s'agit-il pas 14 d'une addition ou d’une medification de I'wuvre transmise par
I’auteur” 9

En ce qui conceme les dernitres fonclions indiquées ci-dessus (soulignage,
surlignage, prise de notes personnelics, insertion de marque-pages), il ne s'agit ni
d'une modification, ni dune addition effectuée au corur de l'ocuvre. Une fois ces
fonciions introduites, e texte — créé par 'auteur — n'est pas différent. Simplement,

" Comparer avee SCHMAUS, p. 130, qui indique que Tédieur doil Taire auention A ce que
Factivité qu’il emreprend — lui ou ses auxilaires — soil effeciuée consciencieusemem el 5ans
défaur.

1210 Comparer avee SCHRICKER. § 14 N 2, p. 383,

7 grEVAN, Le Temps du 3 juin 2002,

172 Paur Vénumération des fonclions, v, 00H00.00x. p. 28.
2% | ne s'agit 3 (évidence pas d"une abréviation,
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le lecteur peut souligner un passage ou éerire une note en marge de l'euvre. Le
lecteur d'un livee papier a les mémes posstbilités. 1l lui est loisible de souligner un
paragraphe ou d'insérer une note sur le bord d'une page de 'ouvrage.

La situation est différente pour les auvtres fonctions. Nous commengons par
Yanalyse de la « fonction liens hyperlextes ».

Liens liypertexies et modification de {'euvre

Les nombreuses études effectuées a ce jour par la doctrine suisse sur I'admissibilité
des liens hypertextes au regard du droit d'auieur n’appréhendemt pas notre
prohlématique. Elfes viseni plus généralement ous fes problémes juridiques liés au
fait que les liens hypertextes conduisent 1utilisateur d’un site web & un aulre sile
web'?™*, Elles indiquemt que fes liens hypertextes internes 3 un site web ne
suggdrent aucune inlerrogation particuliére’*””. BUHLER dispose expressément que
les liaisons insérées dans un lexte scientifigue — mis A dispositicn sur la toile —
permettant de passer d'une partie du fexie a un autre, aux images ou aux nates de
bas-de-pages, toujours am ceeur du méme sile web, ne posent aucun probléme
pattieulier au regard du droit d’auteur'”’®, en tout cas si elles sont le fait de I"auteur.

Notre problématique est différente. Elle n'a pas trait A la question des liens
hypertexies faisant la liaison emtre plusieurs sites web, ni méme 4 eelle des liens
internes 4 un site wehb, mais elle repose sur le fait qu'une des partie a fa relation
contractuelle — I'éditeur — insére des liens hyperlextes dans 'ceuvre qui lui est
remise par l'autre partie - l'auteur — avant de publier on-fine |'ceuvre ainsi
modificde.

Une bonne compréhension de !'interdiction de toule abréviation, addition ou
modification —intégrée A Particle 384 alinéa | in inftio CO — suppose de connaitre
le conicnu de 1'article 11 LDA'*". Selon 1artiele 11 alinéa 1 lir. a LDA, seul
"auteur a le droit de décider si, quand et de quelle maniére I'ccuvre peut étre
modifi¢e'’. La modification dont il est question & cet article englobe aussi bien
["addition que la modificalion au sens de I'article 384 alinda 1 CO. Elle représente
loutes les atteintes directes et indirectes 2 1'intégrité de }'auvre’?”. L’ insertion de
liens hypertextes 3 Tintérieur du document par |'éditeur représenic  une

74 . BRUNNER. p. 6-8, qui présente les calégories de liens hyperiextes qu'il enlend analyser :
Chutfink (licn simple), Deeplink (lien profond) et #MG-Link (ou Intinelink ; lien in-tine) ; v.
égnlement BUWLER. p, 225 §5 | récemment : DE WERRA. Protection. p. 73 s.. cl les réf, :
GILLIERON. N 4] 38,

125 fupageliuk o Insitelink. V. BRUNNER. p. 7-8.

178 BuiLER, p. 224.

1717 Pour des exemples de réf. & art, 11 LDA lors de "analyse de I'an. 384 al. | CO. v. HILTY,
ant. 384 N 3. HiLTY, Verlagsvertrag. p. 532

1778 e paralieéks ¢n droit allemand est le § 39 UrhG (v, également $e § 14 UrhG) ; pour les délails,
v. VINCK, § 39N t ss: DiETZ B 39N | 88

2% V. BARRELET/EGLOFF. arl. J) N 5, et la réf.
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modification de I'euvre au sens de 'ariicle 11 alinéa 1 lit. a LDA ; P'euvre ne
correspond manifestement plus a Ioriginal dans la mesure ot elle n'incorpore plus
unc configuration linéaire'™®, mais rend possible des parcowrs de leciure bicn
différents' .

La doctrine recounail toutefois que certaines modifications ne peuvent éire
interdites par 'auicur, en raison du principe de la bonne foi'®?, L'exemple le plus
souvent cité esi celui des fantes d’orthographes : si celles-ci sont évidenies, 1 auigur
commel un abus de droii en interdisant 2 I'éditenr de les corriger™,

L’application de I'abus de droil conslitue une exccplion an principe de
Iinterdiction de toute modification. Bien que ceite exception doive &rre interpréiée
de fagon restrictive' ™, il convient de conclure que 1'inlcrdiction faite par I"auteur
d’insérer des liens hypertexies A I'iniéricur de son ceuvre constiiue bien un abus de
droii'®®, Les denx arguments suivant plaident en ce sens :

¢ premigrement, I'insertion de liens hypertexies dans I'ceuvre faisant 1'objet d’une
irausmission on-line est avjourdhui considérée comme usuelle'®®, et méme
plus, elle est inhérente A ceite technique de publication'®. Elle représente une
des caraciérisiigues qui rend la publication on-fine atiraciive par rappott 2
I'impression on demand'*®. L'auteur doit tenir compte des habitudes dans le
commerce'®® et avoir en téte lors de la conclusion du contrat que 1'éditeur

intégrera des liens hypertextes dans sa création.

1280 Seimaus, p. 149, qui se prononce un lien avec fe § 39 UthG,

81 Comparer avec 00HO0.COM. p. 28 ; JEHANNO, p. 16, indique que la fonciion des iiens

hypertexies présents dans un livee numérique « est d'affrir & ses lectenrs une sonplesse de

lectire non linéaire ».

V. TROLLER, Koumentar, art. 384 N 4 1 LODIN, p. 94-95 1 en droit allemand, +. le § 39 al. 2

UrhG,

B3 HiLty, ant. 384 N 3 ; HILTY, Verlagsvertrag. p. 533, et les réf. 3 Ia note 50 : plus restricuif 3
BECKER. an. 384 N 2.

128 En ce sens : TROLLER, Kammentar, arl, 384 N 4 ; de maniére générale : VINCK. § 39 N 4. p.
337 : dans le domaine de I*édition : Vinck, § 39 N 4, p. 338-339,

1285 Fras ciair | SCHMAUS. p. 150

1% En ce sens : SCHMAUS, p. 150.

17 RENBINDER. E-Book-Verlagsverirag, p. 2271 « Electronic Publishing erfordert eine Reihe
technisch nonwendiger Eingriffe wie (...) die Einarbeitung vou Links nnd Hypertinks (...). » .
présentant les caractdristiques du livee électronique, 00R00.com. p. 27-28. indique ks
caraclénstiques suivantes ¢ da lisibilite. la simplicité, U efficachié, les liens lnpertexres placés &
Uhnérienr du docinent. la mémoire € L'awlonomie : présentam le wanslen on-live,
www 00h(.com (aujourd’hui accessible unigquemem & des fins de consuliation} parlail de
Jouctionnalité précieuse en faisant réf. au moweur de recherche firld fewe,

1% 13ans ce dernier cas, il n'esl Gvidemment pas question d'insérer des liens hypertextes Slant
donné que I euvre est imprimée sur papier,

123 B0 ce sens : SCHMAUS. p. 149. el la réf. 3 la note 728.

1262
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VINCK soutient une argumentation légirement différenie qui confirme notre
position. Il explique que le refus de I"auteur de laisser 1'éditeur modifier I'euvre
doit étre considéré comme abusif si Ya modification est nécessaire pour réaliser
le but du contrat'®®, Dans la mesure ob insertion de liens hypertextes au ceeur
de I'ceuvre est inhérente 4 Ta publication on-fine, il faut admettre que a finaiité
du contral ne peut éire réalisée si 1'auteur refuse que 1'éditeur intégre des liens
hypertextes. Un tel refus est abusil';

* deuxiémement, I'intensité de Patteinte doit également Etre prise en compte'®,

L'intensité de l'atieinie cansée par I'tnsertion de liens hypertextes an ceeur de
I'ceuvre transmise par 1'auteur 2 1°éditeur est trés faible. En fait, ceite insertion
se borne & laciliter la tiche du lecteur en ce sens qu'elle lui permet, par un
simple « clic » d'avoir sous les yeux le passage auquel la table des maiieres ou
un autre paragraphe renvoie. Prenons 1’exemple de la table des matiéres : en
« cliquant » sur le sous-titre dont il désire prendre connaissance, le lecteur est
directement renvoyé, A I'intérieur de I"ouvrage, au début du passage désiré. La
méme démarche peut étre observée lors de 1a lecture d'un livre papier. Aprés
avoir pris connaissance d'un sous-titre intéressant dans la 1able des matitres, le
lecieur saute plusieurs chapitres pour amriver au paragraphe qui I'intéresse.
L’insertion de liens hypertextes constitue A 1"évidence une atieinie irés faible qui
ne modifia d’ailleurs en rien le contenu de I"euvre lni-méme.

A notre sens, il est possible d'arriver & la méme conclusion en admettant que
I'auteur donne tacitement son accord quamt 4 I'insertion de liens hypertexies 2
I'intérieur de son ouvrage'*”. La situation n’est finalement pas fondamentalement
différente de celle du « pefntre gui donne & un journal autorisation de reproduire
son arvre fet quil ne pent se plaindre si celle-ci est ensuite imprimée en noir et
blane »'** et de celle de la « personne qui envoie une lettre destinée au courvier
des lectenrs d'un journal (et qui] sait gue son texie & towtes les chances de subir
des coupures »'™*. Si I'auteur entend exclure 1'insertion de liens hypertextes 2
Uintérieur de son ceuvre, il doit 1Vindiguer expressémemt dans une clauss
contractuglie.

Appels de notes, fonctions de recherche (mots, dictionnaire)

La problématique est exactement 1a méme en ce qui concerne les appels de notes et
les fonctions de¢ recherche. Le caractire usuel de ces fonctions dans le cadre du

1290 yineK, § 39 N 4. p. 337
2! Sur ce eritére. v. DIETZ. § 39N (5

182§, REMBINDUR. E-Book-Verfagsverrrag, p. 227 ; SCUMAUS. p. 150 : VINCK, § 39 N 2, cslime
qu'en raison de la r&gle contenue au & 39 al. 2 UrhG (exception au § 39 al. | UrhG -
prévoyant 1'interdiction des medificalions - dans les cas il le refus de Yauteur conslilue un
abus de droit) un accord sur I droit de modifier |*reuvre ne peut étre conclu (acilement,

1% BARRELET/EGLOFF. art. 11 N 7.
12 B ARRELET/EGLOFF, art. 11 N 7.
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transfert on-fine et la faible intensité de l'atteime se présentent de maniére similaire.
Nous renvoyons donc aux explications données cn rapport avec les liens
bypertextes.

Conclusion

L'interdiction d'abréviation, d'addition ou de modification n’exclut nullement
I'ntilisation de liens hypertextes, d'appels de notes et linsertion de fonctions de
recherche d l'intérieur de I'ccuvre.

de)  Eu résumé

L’article 384 alinéa 1 in imitio CO ne «nourrit» oollemen le devoir de
reproduction de 1" éditenr (compoasame d’un lément essentiel) en ce sens que celui-
ci doit intégrer I'exigence de la matérialisation de 'eeuvre sous format papier’?.
Les notions légales sous une forme comvenable et sans qncune abeéviation,
addition ou modification restent applicables directemen! méme si I'cuvre esl
reproduite par une presse numérique, fait "objet d'une publication sur supporis de

données, d'une impression on demand ou d™un transferl on-line.

e) Autres grticles

ea) Article 382 alinéa 1 CO

An ceear de l'article 389 alinéa 1 CO, le terme imprimée n'est pas le scul A se référer
A I'ceuvre matérialisée sous lormat papier”%. Ce méme alinéa contient les notions
volanes, fascicides et feuilles | Méme en interprétant de maniére trés extensive ces
termes, 11 est dilfficile de préicndre qu'ils ne sont pas rattachés 3 l'impression
d'exemplaires papier de 'ecuvre' ",

Ainsi, le fait d'admettre que le devoir de reproduction de 1'éditenr (art. 380 CO) ne
contient aucune exigence de matérialisation des exemplaires de I'muvre sous format
papier revient A conclure que les termes imprimée, valhumes, fusciciles el feailles
sont dépassés dans l'environnement numérique, en tout cas en présence de
publication ‘de supports d¢ doanées et de transfert on-line. La non-application
directe n'est pas 1égitimée.

En outre, l'article 389 alinéa | in fine CO précise que les honoraires sont exigihles
dés que I'eeuvre ou chague partie de l'euvre est imprimée er préte pour la vemte.
Cela revient a dire qu'un stock d'exemplaires doit impérativement étre constitué

15 La nction kégale ne « nourrit » pas non plus 12 devoir de reproduction I'éditeur cn ¢¢ sens que
celui-ci exclul lwilisarion des presses numériques et 1'impression on demand.

126 A ce sujet, v. ci-dessus, pt.cb) (p. 201 ss.).
"% Pour 1a réflexion menée en rappon avec I¢ terme imprimée de T'art. 389 alinéa ( CO. v. ci-
dessus, pt. ch} (p. 202).
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avant toute diffusion (vente)' 2. Le fait d'admetire que le devoir de reproduction de

I'éditeur (art. 330 CO) ne contienl aucuwe exigence de constitution de stock rend
inapplicable ~ en tout cas de fagon directe - l'article 389 alinéa | in fine CO. La
non-application directe n'est pas légitimée.

eb}) Article 389 alinéa 3 CO

L article 389 alinda 3 CO prévoil que, « sauf couvention contraire, V'autenr o ses
avamis cause ont droit aw nombre d'exemplaives grarits fixés par Pusage ».

Dans le cas d'un transfert on-line, Varticle 389 alinéa 3 CO se révéle, & premiére
vue, probiématique. S'agissant de cetie forme de publication, it n'est évidemment
pas wiile d'octrover plusicurs exemplaires, comme cela est I'usage pour I'édition de
livres (entre 5 et 15, comme ordre de grandeur'? ). 1l suffit que Péditeur remelte un
ouvrage — par exemple, en format PDF — a l'auteur” ¢ qui, en possession du mot de
passc nécessaire pour ouvrir le fichier, pourra en faire des copies.

L'article 389 alinéa 3 CO précise bien que I'autcur a droit au nombre d'exemplaires
pratuits fixé par l'usage. Celui-ci pewt jostemet signifier que auteur n'a le droit
qu'a un seul exemplaire, ce qui semble aller de soi lorsque les parties ont conclu
un conlrat poriant sur le transfert on-tine de I'ccuvre.

L'article 389 alinéa 3 CO est donc toujours directement applicable dans le cas d'un
transfert on-live.

f Devoirs de reproduction et de diffasion de I'éditenr

Le devoir de reproduction de I'éditeur doit éire comparé 3 son devoir de diffusion.
Par exemple, il serait absurde de conclure que la reproduction de I'ceuvre permei de
confectionner des CD-ROMs et que la notion de diffusion exclul gue Péditeur
puisse répandre des supports de données dans le public. L'unité systémaltique du
Titre douziéme du Code des obligations impose une harmonisation entre les devoirs
de ['éditeur.

Dans la mesure ol nous étudierons le devoir de diffusion dans 1a suile de ce travail,

nous faisons ici absiraction du résulial de Fintesprétation du deuxiéme devoir de
I'éditeur et nous y reviendrons apris avoir examing celle obligalion”m.

78 Pour Jes détails, nous renvoyons aux explications données en lien avec l'art. 391 CO (v. ci-
dessus. pt. bb) (Edition{s) [p. 198 s.]).

1299 CRCO-1. CHERPILLOD, art. 389 N 3 ; ou de un pour cent do lirage wotal. V. TROLLER. Manuel,
p. 714,

139 Ou. comme le prévoit SCHMAUS, p. 173, dans son Mnasier fiir einen E-Book-Verlagrerirag. §
(8 (1), Tauteur doit recevoir un livre numérique pour chague sysitme de leclure
techniquement différent.

13 Comparer avee CRCO-1. CHERPILLOD, art. 389 N 3 : o L'awteur a droit & un oir plisieurs
exemplaires d'emtenr, selon lusage (...) » {mise en évidence par I"auleur].

™2 y_ ci-dessows, pL. 6 (p. 256).
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g)  La LDA et la question de la matérialisation de 'wuvre

ga)  Présemation

L’article 0 alinéa 2 /hit. a LDA traite du droit de reproduction de Iautcor
(Vervielfiltigungsrecht)®®. La LDA ne lait pas référence a I'dditeur, mais 2
Fauvtenr. Cependant, dans les deux cas, il est question de reproduction. 11 s’agi
d'expliquer la notion de reproduction au sens de l'article 10 alinéa 2 lit. a LDA -
également dans I'environoement numérique — afin de définir si cetie notion peut
étre comparée & celle utilisée & larticle 380 CO, et donc de savoir si les
enseignements tirés de la LDA peovent 8ire employés afin de donner une
signification plus précise i la régle définnoire (devoir de Péditeur) intégrée an coeur
du Titre douzizme du Code des obligations.

Selon larticle 10 alinéa 2 Lt a LDA, l'avteur a le droit «de confectionner des
exemplaires de I'euvre, notamment sous la forme d'imprimés, de phonogrannmes,
de viddogramunes ou d'auives supports de données ». Sur cette base, la doctrine
indique en pénéral que 'anteur a « le droif d'incorporer son ceuvre de gquelgue
rara;;ié:fm que ce soit dans im matériel durable @ hmprimds, phonogrammes
{..)»

BOGHLER es! vraisemblablement le seul auteur & avoir dooné une définition de la
notion d'exenplaire de I'eivre™ : « Mir dem Ansdimck « Werkexenplar » verbin-
det sich die Yorstellung einer kirperlichen Festiegung in Forn eines rinmlich ab-
gegrenzten Gegenstandes' . Entsprechend versteht das Schrifttum diesen Begriff
gmdchst im Sinn einer Festlegnng cines Werkes auf Materietien Triigern™ »,
Selon une doctrine aujourd’hui unanime™® — et bien que la reproduction au sens
de Tarticle 10 alinéa 2 fir. a LDA n’appréhendil, dans sa conception traditionnelle,
que Ja confection d'exemplaires physiques de I'ecuvre™ ~ la reproduction
comprend le 1éléchargement (uploading) et I¢ 1élédéchurgement (downloading)™™.,
La question de Fapplication de Tarticle 10 alinéa 2 fir. a LDA aux copies
temporaires réalisées dans le cadre de la transmission ou de l'utilisation dune

%3 Enire autres : BARRELET/EGLOFE, art. 10N 12.

1204 B ARRELET/EGLOIT. art. FON 121 v. également BOHLER. p. 156, avec des réf ; récemment :
DE WERRA, Pratection. p. 62.

™" Faisant e¢ constal : décision du Zivifgericht Basel-Stadt du 19 juin 2002 (SIC ! 3/2003. p.
221).

% Constatant cette unanimité ; décision du Zivilgericht Basel-Stadr du 19 juin 2002 (SIC !
3/2003. p. 221).

130T V. DE WERRA, Pratection, p. 62.

1% Entre aulres : DE WERRA, Protection, p. 62, e les réf., qui, en plus du téléchargement et du
1€lédéchargement. mentionne Je scannage, Uenrcgisirement sur fe disque dur d'un ordinateur,
le pravape d'on CD (ou d'un CD-ROM), et les copies d'un site internet effectuées sur des sites
miroirs reproduisant intégralement le conienu des sitcs originaux.
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ceuvee en ligne est cneore eontroversée’™®. Elle n'a pas besoin d'étre reprise ici dans
la mesure oii il s'agit de comparer, e cas échéant, les articles 10 alinéa 2 lit. a LDA
et 380 CO et olt les imerrogalions liées A {a notion de reproduction au sens de ce
dernier arlicle n'ent aucun lien avec les copies temporaires,

gh)  Enseiguemenis pour article 380 CO

Comparer ce gui est comparable

11 est tentant de déduire que la reproduction au sens de ["article 380 CO revét la
méme signifieation que celle de I'article 10 alinéa 2 liz. a LDA"™?, qu'elle a suivi la
méme ¢évelulion dans I'environnement numérique, et donc de conclure que le devoir
de repmduction de |'éditeur {reproduire en un nombre plus on mains considérable
d‘exemplaires) englobe sans autre toute forme de publication numérique.

Néanmoins, la prise cn comple de Ia régle d'une autre loi — dans le contexie de
Iinterprétation systématique — n’est justifiée quc si la disposition en question
appréhende une siluation comparable™ "', Or, chacune des dispositions (au ceur de
la LDA et du Tire douzitme du Code des obligalions) silue la notion de
reproduction dans un coniexle particulier: celui du droit d’aweur pour 1'une ci
celui du droit d’édition pour 1autre,

En Allemagne
En Allcmagne, la prise en compte de chacun des conlexics a donné un sens plus
large a la notion de reproduction contenue dans la UrhG qu'a celle intégrée dans la

b . - . - 1

verlG'"% La notion de reproduction au sens de la VerlG ne fait référence qu’aux
procédés  maditicnnels de  reproduction liés A4 la  procédure mécanique
d'impression™'?,
Le paragraphe 16 alinéa | UrhG™'"* — qui correspond i Tarticle 10 alinéa 2 /it. a
LDAM™Y — n'impose aucunemeni le procédé dimpression, mais permel la
repraduction d'exemplaires numériques'*®.

1¥% Pour un apergu récent des dillérents avis doctrinaux, v. DE WERRA, Pratection, p. 62-66 ; pour
une présentalion compléle, v. BOHLER, 159 ss.

119 von BOREN, Rechisiibergang. p. 215, semble admefire cenie assimilation lorsqu'it mention-
ne : « Der Verlaggeber iiberirdgt also dem Verleger das Vervielfiifiipungs- und das Verbrei-
tungsrech? ! n e1 que, dans 1a note de bas-de-page y relative, il indigue comme réf. les an. 10
al. 2l aetb LDA.

1y, ci-dessus. Tirre 1. Chapitre 6. pt. 2.2 (p. 925.).

1312 En guires ; SCHRICKER, Einl N 24, § 1 N 51 ; SCAULZE. p. 448 ; SCHMAUS. p. 42 55 ; GALLUS,
p. 63

1313 panr Jes détails sur la concepion allemande, v. ci-dessous, pl. 4.6 (p. 228 ss).

"M § 16 al. | UrhG : « Das Vervielfiiftigungsrecht ist das Recln, Vervielfaltigungsstiicke des
Werkes herzusielien, gleichviel in welchem Verfahren und inwelcher Zaht ».
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La coneception de LUDIN

En Suisse, LURIN distingue expressément le droit de reproduction selon le droit
d"autenr et celui du droit d’édition. L'exemple gu'il donne permet de saisir qu'il
estime que la notion est plus large dans la LDA : dans ce dernier cas, 1'éditenr
exerce déja le droit A la reproduction en effectuant la composition®®" du manuscri
qui lui a été remis’'®, En matidre de droit d'édition, 1'éditeur ne remplit son devoir

qu'en reproduisan( I'cenvre en plusieurs exemplaires™ ",

La conception de LUDIN peut difficilement étre suivie. La notion conienue dans la
regle définitoire du Tilre douziéme du Code des obligations (« 4 fa reproduire en
urt nombre plus on moins considérable d'exemplaires ») n'apporie avcune précision
quart au nombre d'exemplaires que I'éditeur est tenu de reproduire. Elle ne perinet
nuilement de déduire que I'édicur doit impérativement reproduire plusicurs
excmplaires ou, plus précisément, plus qu'un seul exemplaire. Elle laisse au
contraire une liberté totale aux parties. Cette conclusion est confirmée par la
réglementation conteoue 4 Tarticle 383 alinéa 2 CO. Nous avons retenu ci-
dessus™® qu'a défaut de stipulation contraire et en l'absence d'intervention de la
part de Tauteur, 'éditeur est entiéremnent libre de définir le nombre d'exemplaire(s)
qu'il désire publicr. 11 lui est loisible - en (héarie'™?' — de reproduire et de diffuser
un seul exemplaice.

Ohservations

Méme si nous écartons 'argumentation de LUDIN, rous estimons tout de méme
quil n'est pas rigourcux deffectuer d'emblée un rapprochement enire la
reproduction au sens de I'acticle 10 alinéa 2 fit. a LDA et celle contenue & Farticle
380 CO, et ce pour deux raisons :

P15 | art, 10 al. 2 fir. a LDA ne précise pas que le procédé uitisé pour créer les exemplaires
« inporte pea» (§ 16 al. 1 UrhG : « () pleichviel In welchem Verfahren {...) »). mais
indique que T confection des exemplaires de I'muvie pewt noiamment Ewe effectuée...
{suivent quelques exemples de procédés). L'ovverture accordée par 'an, 10 al. 2 fit. a LDA
est donc en subsiunce similaire A celle octroyée parle § 16 al. 1 UrhG.

16 pour fes dérails : LOEWENHEIM, Urheberrechi, § 16 N 16 ss ; NORDEMARN, § 16 M 2 :
AHRENS, p. 1031-1032 ; KOCH, p. 423 ; récemment : LOEWENHEIM, Handbitch, § 20N 10ss:
SUSSENBERGERICZYCHOWSKI. p. 490,

1217 Activité du 1ypographe {4 l'origine} qui consisie i placer les signes nécessaires 3 'impression
du texte sur 'apparcil desting A cel effer. Pour des explications déaillées, v, LEGENDRE. p. 139
§s. qui préscme Tévolution de la composition manuelie 4 ia PAD,

1% Loows. p. 93. qui précise (d To note 1) que, déja 4 partic de ce moment, 1éditeur ~ et non plus
Iavicur - cst légitimé & entreprendre wne aclion conire wn autre édilewr qui entreprendrail la
reproduction  sans avlorisalion ; comparer avec BARRELET/EGLOYF, art. L0 N 12, qui
soulignent que « ménwe un unique exeinplaire tambe sous le droit de reproduction ».

131% £ 5o, p. 93,

130 py, ba) (Absence daccord contraciuel) (p. (91 s.).

132 En pratigue. les impéraiifs économiques ne von évidemment pas inciter 'éditeur 3 publier un
seul exemplaire !
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» dune part, la maniére dont le droit de reproduction est présenté a T'article 10
alinda 2 /it. a LDA permet de comprendre 1a notion de reprodicction de maniére
plus large qu'a larticle 380 CO. L'awtenr a le droit «de confectionner des
exeniplaires de  Pouvre, nolamment sous flo forme d'imprimés, de
phonogrammes, de vidéogrammes on d'antres supporis de donndes »,
L'expression « confectiomer des exemplaires de V'wavre » es| congoe de fagon
large, générale, Le terme notamment permet de comprendre que cest i dessein
que le législateur a ntilisé une expression rés large ;

» d'autre parl, la définition tres large du droit de reproduction av sens de l'article

10 alinéa 2 /i1 a LDA correspond a4 la fonction de la LDA., Celle-ci a pour
fonction de protéger « ceux qui fournissent une prestation immatérielle w1322
Celte prolcction doit étre Ja plus étenduc possible afin que la LDA soit en
mesure de représenter, pour l'auteur, un instrument efficace propre 4 défendre
ses inléréts idéaux et patrimonianx?, La constuction de T'article 10 LDA
confirme l'idée d'une protection trds large'™™. L'énumération des usilisations
possibles eflectuée a larticle 10 alinéa 2 LDA n'est qu'exemp]alivc'm («Haen
particulier le droir - (...} »).
Le Tiwe douziéme du Code des obligations n'a pas une fonction protectrice
similaire. 11 tend certes 4 fournir unc certaine protection & l'auteur'"?, mais
celle-ci ne sapplique pas de fagon générale 2 Loules les utilisations possibles de
I'cuvre, mais uniquement & celles ?ui entrent dans Je cadre du contrat d'édition
tel qu'il est défini & 'article 380 CO™2,

gc)  Conclusion

1 est hasardeux de conclure que la LDA permet de mieux saisic le devoir de
reprodoction de 'éditcur ap sens de l'anticle 380 CO. Certes, la notien de
reproduction au sens de la LDA - imégrant les différentes reproduclions
numérigues — montre une direction : les nouvelles technologies ne sonl a priori pas
écartées par une toi rédigée au cours d'une période ol ces lechnologies n'étaient pas

13 BARRELET/EGLOFF. art. | N 4.

"2 Comparer avec LOEWENREIM, Urkeberrecit, § 16 N 2.

134 Cetre protection 1rds large de Mautcur est égalemem eonfirmée par [a théoric de la finalié,
rézle d'interpréldtion sappliqnant aux contrats ayant pour objel une acuvre protégée par le
droil d'aufeur {v. par exemple BARRELET/EGLOFF. art. | N 4), Selon la héorie de In finalilé, en
cas de doule, Uinterpréiation des comrals de iransfert du droit d'autewr doit pencher en Taveur
dc la personne protégée (BARRELET/EGLOFF. art. |6 N 20 : CugreiLLon, Tiufarié, p. 99
CHERPILLOD. Nouvelle fof. p. 560 : comtra : LAUX. passim & en Allemagne : SCHRICKER,
Komemeniar, §8 31732 N 41 ; Hermas, §§ 31732, N M),

2 BARRELET/EGLOFF, art. 10 N 3.

¥ y_ ci-dessus. Chapitre 4, pt. 3.3.2.a) (p. 158), oh nous soulignons gue cetie protection esi
cependani faible €1am donné que le Tire douzieéme du Code des obligalions ne contient
aucune réple impéralive.

197 Comparer avec SCIIMAUS, p. 82-83.
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connues du législateor. Cependant, si la reprodoction numérique peut &re imégrée
4 larticle 10 alinéa 2 /ir, a LDA, cest bicn en raison des particularités de cette
disposition légale.

Ces explications ne signifienl pas que nous retenens, & 'instar de la doetrine
altemande, que la notion de reproduction revél un sens plos large a l'anicle 10
alinéa 2 lir. a LDA qu'a l'article 380 CO, mais uniquement qgue nous ne donnons
aucune « coloration » particuligre ao deveir de reproduction de P'éditeur sur la base
de notre analyse de la LDA.

4.4.2. Interprétation historique

Les travaux préparatoires ne donnent aucune indicalion expresse sur les éventuelles
exigences de maiérialisation des exemplaires de I'cenvre sous format papier, de
constitution de stock et de Nxation du nombre d'exemplaires avanl toule
reproduction.

Néanmoins, si 1'on considére la période durant laguelle 1a réglementation du contrat
d'édition a €1¢ pensée, rédigée, puis révisée’ . on peut logiquement préeiser que
ces trods exigences sont inclues dans la régle délinitoire du contrat d'édition. On
peut méme affirmer qu'a 'origine la stimilation contfraire de I'article 383 alinéa 2
CO faisait vniquement référence aux clauses contractuclies déerminam le chifire
des exemplaires el non & celles intégrant un eritére lemporel.

4.4.3. Imerprétation téi¢ologique

a) But de la norme/dune partie de g novme {critére inmédiat)

Le but de I'article 380 CO ne donne aucun indice décisif en vue de "interprétation
du terme reproduire. Considéré plobalement, cet article a pour seule fonciion de
qualifier le contral d'édition, en définissant les devoirs des parties, ainsi qu'en
indiquant 1’objet du eonlral, soit I’ceuvre littéraire ou artistique (ragle définitoire du
conlrat d'édition).

Qu’en esi-il de la finalité d'une partie de la norme ?
Deux parties doivent &ure cxaminées :
s la partie de 1a norme Iraitant des devoirs de I'éditeur (reproduction et diffusion) ;

s a partie de 1a norme traitant du devoir de reproduction de I'éditcur.

1*% v _ ci-dessus, Titre I, Chapitre 1. pt. 2.2 (p. 11 5.
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aa)  Devoirs de Pédirenr

La finalité premiére des devoirs de 'éditeur consiste 4 répandre les exemplaires de
I'evvee sur le marehé. Ce n'est qo'en réalisani — du moins en partie — ce but que
I'éditeur retire des avanlages financiers aprés avoir couvert les frais inhérents 2
I'édition qu'il doil prendre en charge et que I'auteur est susceplible d’oblenir une
certaine renommée et un revenu''?, Ce but exisle depuis des siécles, méme
préalabiement” & linvention de limprimerie. De tout temps, les auteurs ont
mnanifesté la volonié 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 avtcurs ne pouvaient atleindre ee but. L'éditeur est vile
devenu un panenaire incontournable pour répandre Yacuvre sur le marché™™. La
finalité des devoirs de I'éditeur est donc similaire qu'on la eonsidére selon la
méthode (€léologique subjective ou la méthode téléologique objective.

Lec but des devoirs de 1'éditcur (répandre les exemplaires dc Faeuvre sur le marché)
ressort donc de la prise en compte des intéréis de chacune des parties au conlrai, JI
se dégage également de 1a systématique de la 10i"**2, Par exemple, il cst séalis€ par
I"article 384 alinéa 2 CQ. Ceile disposition interdil & 1" éditcur de fixer un prix pour
la venic de I'ceuvre qui entraverait | écoulement de celle-ci. Elle vise & garantir que
le public puisse avoir accés aux exemplaires de ecuvre, Larticle 383 alinéa 3 CO
poursuii le méme bul en permetiant & l'auleur d'agis contre I'éditeur qui néglige de
préparer une devxieme édition, alors que cela élait convenu enire les parlies. Le
juge fixera un délai A I'8dileur pour qu'il s'exécute. A défaul de publication dans le
délai fixé, I'éditeur est déchu du droit d'effectuer une deuxieme édition. L'auteur
pourra alors fransmeltre son ccuvre 4 une autre maison d'édition afin que celle-ci
procéde 3 la puhlication (deuxiéme édition de I'ouvrage). Ainsi. I'écoulement de
'ouvrage n'est pas entravé. Les exemplaires de l'ceuvre sont répandus sur le marché.

Le but des devoirs de 'éditeur se névéle donc Lrés large. 1 est indépendant de toute
forme de reproduction {traditionnelle cu rumérique). 1l englobe 4 I'évidence toules
les formes de publieation numérique. Celles-ci représentent méme des instruments
propres 4 poursuivic de maniére encore plus adéquate qu'auparavant la finalité des
devoirs de Véditeor :

¢ ['utilisation de presses numésiques permel de meitre sur le marché des euvres
qui, si elles avaient d &tre reproduites selon un procédé dimpression
traditionnelle, n'auraient pas pn &tre publiées, la demande étanl, par exemple,
trop faible. Griice aux presses numériques, les maisons d'édition penvent réaliser

B2 v 1 ce sujet. Chapitre 4, pt. 3.3.2.b) (p. 158).

I3 scHrickeR. Einl N 8, p. 18-20,

'™ Sur ces méthodes, v. ci-dessus, Tire 111, Chapilre 8, pt. 2 (p. 96 5.).

"2 La recherche du bt de ia norme em liée aux autres méihodes d'imerprétation, V. ci-dessus,
Tirre 111, Chapiree 8. p1. 3.1 (p. 97 5.),
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des tirages limités™** ¢t done répandre dans le public ce type d'auvres sans
prendre un risque financier trop imporiant ;

» l'impression on demand permel dutiliser de maniere optiniale les prosses
numériques, dans la mesore ob elle réalise I « stock zéro » 1ani recherché par
les éditeurs. Elle est un moyen efficace pour répandre I'teuvre dans le public,
Ele rend possible une impression personnalisée susceptible d'attirer de plus en
plus lcs lecteurs'™, En outre, Iimpression 4 la demande représente une
technique complémentaire 4 1'édition traditionnele. Elle renforce la distribution
des exemplaires de I'ccuvre dans le public en étant viilisée comme « édition-
test » {avant I'édition traditionnelle) ou, i Tautre extrémité, lorsque le stock de
I'édition imprimée esi épuisé1335 ;

¢ enfin, le transfert en-fine donne aux édiicurs la possibilité de mettre les lecteurs
en possession du livee numérique commandé on-line quelques minutes
senlement aprés que la commande a &é effectuée ! Pour la premigre fois dans
Vhistoire de V'édition, les maisons d'édition peuvent répandre leurs eeuvres sans
passer par la voie postale, ni par un libraire. La finalité des devoirs de I'éditeur
n'a jamais été réalisée aussi rapidement.

De maniére générale, la diffusion des wovres sor le marché est anjourd'hui
fortement dépendanie de la flexibilité des maisons d'édition. Ces dernigres doivent
pouvoir réagir de maniére plus rapide qu'auirefois aux exigences du marché' .
Une étnde allemande a rccemmem démoniré que, pour ce faire, les éditcurs soni
nombreux 2 pratiquer lontsowrcing'>. Les presses numériques et, mieux encore, la
publication & 'a demande (impression on demand el iransfert on-line) permetient de
réaliser cetle Nexibiliié'™ et sont donc parfailement adaplées pour aticindre le bot
auxquels tendent les devoirs de 'éditeur.

ab)  Devoir de reproduction de I'éditeur

La finalité dv devoir de reproduction est évidente. L'édilenr es! tenu de reproduire
des exemplaires de I'ceuvre (en lout cas un exemplaire™™) afin de pouveir diffuser
I'cuvre dans le public. Ce bot englobe I'nfilisation de presses numériques, la
publication de supports de données ¢t Yimpression on demand. S'agissani de cette
dernizre forme de publication numérique, T'éditeur a bien en sa possession un

93 v ci-dessus, Titre H, Chapitre 2. pt. 2.2.2 (p. 18).
124 pour les déails s'agissam des objectifs économiques que Mimpression 3 Ja demande permet de
réaliser. v, ci-dessus, Titre 1. Chapitre 2, p1. 2.2.4 (p. 19s.).

1335 pour les déails et les réf.. v, ci-dessus, Tiwe U, Chapitre 3, pr. 2.2.2 (p. 30).

13% . SCHYLTE. p. 16 ; NIcoLAY, p. 24,

7 Eude publice dans 'ouvrage Renditefakior Quisourcing par la sociéé VERLAGSCONSULY 4
Munich, £t présentée par SCHULTE. p. 16 ss.

133 parlant de I'impression A la demande : IMESALSK, « Was bictel Pol) ».

13% v ci-dessus, pl. 4.4.1. gb) {La conceplion de LUDINY (p. 214).
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cxemplaire de l'ccuvre qu'il va diffuser, c'est-a-dire un exemplaire qu'il envoie, par
la voie postale, au consemmateur.

La situation parait plus problématique pour le transfert on-fine dans la mesure ai,
pour cetie forme de publication aumérique, il semble difficile de distingucr la
reproduction de la diffusion. L'exemplaire est reproduit av moment de l'envai au
consommateur, donc au moment de la diffusion. La simultanéit¢ de 1a repreduction
et de la diffusion n'erpéche pas la réalisation de la finalité da premier devoir de
I'autewr. L'ceuvre est bien reproduite afin de pouvoir étre diffusée dans le public. La
simualtanéilé des deux actions n'implique pas que celles-ci ne peuvent pas éire
différencides :

N

¢ lars d'un transfert on-line, une reproduction est & 1'évidence enlreprisc.
L éditeur ne se limite pas & diffuser I'@wuvre regue de 'auteur, puisque — suite 4
la commandc d'un utilisateur — " éditeur conserve la maitrisc sur 1* « exemplaire
mnnérigue modele »>*° ;

+ une diffusion est également effectuée. Sans quoi, I'utilisateur ne recevrait pas
T'excmplaire de 1"ccuvre reproduite.

b) Bt de lu loi (critére médiat)

Le Titre douzieme du Code des obligations poursuit deux buats : offrir une
protection i I'auteur; prendre en compte les inéréts de chacune des parties dans la
réglementation légale ™!,

Ces finalités sont similaires qu'on les considére selon la méthode qj'inlerprétalian
téléologique subjective ou selon la méthode téléologique objecti ve' ™2,

A l'évidence, ces buts ne son! pas rattachés & ume techmigune dimpression

particuticre'**

. . L 44
4.4.4, Conclusion provisoire sur le sens juridique’

a)  Méthodes classigues d'interprétation

L'interprétation littérale de la notion légale conduit & donner un sens trés ouvert an
devoir de reproduction : e scns littéral possible n'exige ni la fixation du nombre
d'exemplaires avant ioule reproduction, ni la constitution d'un siock, ni la
matérialisation de I'ceuvre sous format papier.

140 %, BUNLER. p. [95. el les vél. 4 1a note 1202.
1M1V, ci-dessus, Chapitre 4, pt. 3.3.2.0) et b ) {p. 157 s3).
12 v ci-dessus, Tirre 1Lt Chapitre 8, pt. 2 (p. 96 5.).

1%} Comparer avee Ja conclusion de SCHMAUS. p. 52, qui fait rélérence au bul de Ia foi allemnade,
V. la noie 1002,

1" Nous donnerons une conctusion délinitive & 1a svile de I'examen des avis de la docirine suisse
{v. ci-dessous. p1. 4.5 [p. 224 ss]) e de analyse des conceplions ullemandes (v. ci-dessous.
pL. 4.6 {p. 229 s5). et ;1. 4.7 [p. 236 55] pour la comparaison avec niolre conception).
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S'agissant de linlerpréiation systématique, Fabsence des trois exigences indiquées
ci-dessus conduit 2 1a non-application directe de plusieurs articles'** ;

o arlicle 383 alinéa 2 CO (fixation préalable du nombre d'exemplaires,
constitution de slock [tirage], maérialisation sous format papier [imprimer]) ;

s arlicle 382 alinda | CO (constitution de stock [épuisement de P'édition)} ;
s adicle 383 alinéa 3 CO (constitution de stock [épuisement de F'édirion]) .
o article 383 alinda 2 CO (constitution de stock [tirage]) ;

e arlicle 389 alinda 1 CO (matérialisation sous formal papier {imprimée, volumes,
fasciciles, feuilles], constitution de stock [préte povr la vente]) ,

s article 391 CO (constitution dc siock [antérienrement a la diffusion]).

Seclon la méthode historique, il ¥ a lien de fixer le chiffre des exemplaires de
I'ceavre avant toute reproduction, d'en constitner un stock et de les matérialiser

sous formal papier.

L'interprétation iéléologique (but d'une parlic de la norme el finalités de la loi)
eonfirme le résuliat de I'imerprétation liviérale.

Toutes les méthodes ne ménent donc pas au méme résultat. En l'absence d'une
hiérarchie bien définic entre les méthodes dinlerprétation’™® il y a lien de
rechercher la solution offrant la plus grande force de conviction. L'argumentation
doit &re approfondie élant donné les divergences conslalées enire les méthodes
litérale/téléologique et systématique/histotique’™*’.

b) Méthodes linérale et téiéologigue

Les méthodes d'interpréarion linérale et 1€léologique conduisent toutes deux 2 un
résultat non éguivoque. Le sens littéral de 1a 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 rattachds 3 ges trois exigences.

c) Méthode systématique

Le résultat auquel aboutit la méthode d'interpréiation systématique n'est pas aussi
clair. L'article 383 alinéa 2 CO exige certes la fixation préalable d'un nombre
dexemplaires et la constitution de stock (trage). Cependant, cetle méme
disposition permet expressément aux parties de déroger A la réglementation 1égale
(sauf stipulation contraire). L'auteur 1 Védileur peuvent limiler 1'édition i l'aide
d'un critere temporel. Une ielle limitation est unaniment admise par la doctrine et Ia
pratique de l'édition. Elle est conforme & ia définition moderne de la notion
d'édition. Dans une perspective de droit comparé, le légisiateur allemand I'a

"M% Som indiquécs cnire parenthéses les exigences snpposées par ces aricles.
16 v, ci-dessus. Titee 111, Chapitre 9, pu. 1 {p. (00 &),
17 v ci-dessus, Tiwre 111, Chapitre 9. pi. 2.3.4 (p. 103 5.),
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expressément reconnue au paragraphce 29 alinéa 3 VerlG. La non-application
directe de l'article 383 alinéa 2 CO est done légitimée"*, Eilc reste cohérente au
regard de la systématique du Titre douziéme du Code des obligalions.

Si 'on admet que le contrat peut étre circonscrit a Faide d'un critére temporel, il faut
- logiquement — reconnaitre que Jes articles 382 alinéa 1 et 3832 alinéa 2 CO
{épnisement de V'édition) ne sont plus directement applicables, et ce, de fagon tout &
fait « légitime » au regard de Ja systémaligue des articles 380 ct svivants CO.

11 cst donc illogique de conclure sur la base dcs articles 383 alinéas 2™ et 3 et 382
alinéa 1 CO que le devoir de reproduction de I'éditeur — compris dans la régle
définioire do contrat d'édition - inl2gre les exigences de la fixaiion du nombre des
exemplaires avant loute reproduction et de la conslitution d'un stock.

Ainsi, seuls les articles 383 alinéa 2 (imprimer), 385 alinéa 2 (tirage), 389 alinca 1
(inprimée, volumes, fascicules, feuilles, préte pour la vente) et 391 CO
{antérieurement & la diffusion) sont problématiques :

® lc fait de retenir que le devoir de reproduction de Véditeur (art. 380 CO) ne
contient aucune exigence de constitution de stock d'exemplaires ne permet plus
d'appliquer directement les articles 383 alinéa 2 (tirage), 389 alinéa 1 (préte
pour la vente) el 391 CO (antérieurement a la diffusion)

¢ le fait de retenir que le devoir de 1'éditeur (art. 380 CQ) ne contient aucune
exigence de matérialisation des exemplaires de V'eeuvre sous format papier ne
permet plus d'appliquer directement les articles 383 alinéa 2 (imprimer) et 389
alinéa | CO (imprimée, volumes, fascicules. fenilles).

On constate que ces articles ne représentent que des dispositions accessoires au
coeur du Titre douzigme du Code des obligations, A tout le moins en comparaison
avee les articles 383 et 384 CO qui préciscnt - quantitativemeni pour Farticle 383
CO et qualitativemnent pour Tarticle 384 alinéa | in initio CO — les devoirs de
T'éditeur, éléments essentiels du contrat d'édition. Nous avons rappelé ci-dessus que
le fait de ne pas pouveir appliguer l'article 383 CO de maniére direcle se justific
excepté pour lc terme émprimer contenu & l'art, 383 al. 2 CO, S'agissant de Farticle
384 alinéa 1 i initio CO, celie disposilion reste applicable directement également
danis 'environnement namérique.

Il n'est pas incohérent de considérer que toutes les régles ne « nourissent » pas les
éléments composanl la régle définitoire du contrat considéré™’, Si tel était le cas,
on n¢ pourrait plus différencier contrats nommés et typiques. Or, Fatypicité d'un
contrai concret n'exclul pas que celui-¢i puisse étre qualifié de conirat nommé.

% Pour l'exception du terme iuprimer (an. 383 al. 2 CO). v. ci-dessous. dans le texie.
™ V. note 1348.
130 v _ci-dessus, pi. 4.4.1.bb) (Edition(s)) {p. 197 5.).
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d) Méithode historique

Les exigences de la fixalion préalable du nombre des exemplaires, de ia
constitution de stock et de la maiériatisation des exemplaires de l'ccuvre sous
format papier ne ressortent pas des travaux préparatoires. Eiles doivent Etre
logiquement admises quand on considére la péricde durant laquelle le Tiwe

douzieme du code des obligations a été pensé, adopté, puis réviseé.

Le rattachement 3 la technique de I'imprimerie est un « hasard historique »'" qui

ne deit pas « pétrifier » la réglementation légale 4 une date déterminée. Nous avons
vn préeédemment que, depuis l'invention de Fimprimerie, et, plus spéciliquement,
depuis V'adoption de ia réglementation légale du contrat d'édition, la technique a
€volué de manitre Impontante. En 1970 apparaissent les premiers nicio-
ordinateurs. Auvjourd'hui, une grande majorité des manuscrits sont écrits sur
ordinateur. Les professionnels de l'édition parlent de « manuscrits » numériques'm.
Les presses numériques apparaissent 2 la fin des années 80", [es CDD-ROMs a
partir de 1985'%%%, L'impression on demand (en lien avec internet) et Je transfert
on-line émergent a la fin des années nonante. Ces formes de publication
nunérique ont modifié — pouor certaines — ou commencent & changer — pour d'autres
— fondamentalement les conceptions traditionnelles de I'dition. Aunjourd'hui, les
notions d'édition sur supports de données, d'édition flexible, d'édition & stock zém,
d'édition personnalisée, etc. sont de plus en plus utitisées.

Ces exemples — qui pourraient &tre multipliés — prouvent qu'il y a manifestement e
un changement de circonstances depuis 1a rédactien du Tikre douziéme du Code
des obligations. Ainsi, méme selon la conception de MEIER-HAYOZ!3, i| convient
de se distancer de l'acceptation de la notion de reproduction telle qu'elle &ait ~
implicitenent et logiquement — congue lors de ta rédaction de la loi.

e) Conclusion et confirmations

D'un coté, Tinterprétation sysiématique (soit la non-application directe nan
légitimée des articles 383 alinéa 2 [huprimer], 385 alinéa 2 [rrage), 389 alinéa |
[impritnées. volumes, fascicules, feuilles. préte pour la vemte] et 391 CO
lantériewement & la diffusion]) représente wn frein 4 la reconnaissance de
I"existence d'une nation légale exempte des exigences de Ja constitution de stock et
de la matérialisation des exemplaires de l'eeuvre sous formal papier.

! Pour reprendre ['expression de SCHMALUS, p. 52 ; cenes, ce « hasard hisiorique » a imprégné
de nombreuses régles du Tilre douzieme du Code des obligations. Mais, il s'agit [ d'une
question d'imerpréiation systémaligue.

132 v, ci-dessus, Titre 1L, Chapitre 2. p1. 2.2.1 (p. 17 5.),
13%% ¥ ¢i-dessus, Titre 1. Chapiire 2, pl. 222 {p. 18).
133 v, ci-dessus, Titre 1L Chapitre 2, p1. 2.2.3 (p. 19).
1355V, ci-dessus, Titee 1t, Chapites 2, p1. 2.3 (p. 22).

1% v, ci-dessus, Titre 111, Chapitre 4. pL. 3.2.4.c) (p. 57).
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De "aunre ¢dté, les interprétations linérale et téléologique vont clairement dans le
méme sens. Dans une perspective systématique, les articles 383 (non-application
directe justifiée'™) ct 384 alinéa | in imirio CO (application directe toujours
possible) n'obligent nullement & considérer que le devoir de reproduction de
I'éditeur intégre les denx exigences mentionndes ci-dessus. S'agissant de la méthode
historique, celle-ci ne permet pas de « pétrifier » le devoir de reproduction de
I'éditeur & une épogue déterminée — aujourd’hui résolumment dépassée — en raison
du changement de circonstances observé depuis la rédaction du Titre douziéme du
Code des obligations.

A I'évidence, les arsuments fendant A une définition actuelle {inederne} dv la notion
légale annlysée sont les plus nombreux. 11s revétent le plus de poids, en particulier
en raison du fait que les régles importantes (art. 383 et 384 alinéa | iu initio CQ)
permettent de retenir nne définition actuelle.

Cette conclusion est renforcée par Ve judicial restraint auquel nous avons fait
référence précédemment'™. Dans (hypothése oi Pon estime que le résultat de
Pinterprétation systématique (non-application directe des art. 383 al. 2 |imprimer],
385 al. 2 {rivage), 389 al. | [imprimées, volumes, fascicules, fenilles, préte pour la
vente] et 391 CO [antérienrement & la diffusion]) doit revétic un poids
prépondérant, il faut admettre que le deveir de reproduction de I'éditenr intégre les
cxigences de constitution de stock et de matérialisation des exemplaires de l'ceuvre
sous format papier. Le contrat d'¢dition ne pourrait alors aveir comme objet ni la
publication de CD-ROMs, ni l'impression on demand, ni le transfert on-line, 1
serait question de eontrats innommés. Le judicial restraint oblige I'interpréte a
fenter sériensement de placer une convention concrdte dans la elasse d'un eontrat
nommé, Conclure & un contrat innommé sur la scule base du résultai de
l'interprétation sysiématique, seviendrait § nicr le judicial restraint. Les régles
inapplicables directement — et dont la justification de 1a non-application directe ne
pent &trc apponde — sont peu nombreuses el, surtout, accessoires. Si 1'interpréte
tente sérieusement de placer le contrat numérique dans la classe du contrat
d"édition, il ne peut se fonder sur quelques régles accessoires inapplicables pour

gualifier la convention de contrat intiommé.

Le résultat de notre interprétation correspond en outre A celui auquel serait trés
probablement arrivé la doctring majoritaire qui €onsidére que la méthode
léologique est celle qui revét le plus de poids parmi les méthodes
d'interprétation’™,

Ainsi, le sens juridigue de la notion légale reprodiiire en un nombre plus ou moins
considérable d'exemplaires n'imégre ni l'exigence de la fixaion avant toute
reproduction du nombre d'exemplaires de T'ceuvre, ni celle de la constilution de
stock d'exemplaires, ni celle de 1a maténalisation de I'ceuvre sous format papier.

1%7 Excepté pour le terme imprimer de Iant. 383 al. 2 CO.
133 v, ci-dessus. Titre U], Chapitre 13, pi. 2.4 (p. 129 5.),
1%% v ci-dessus. Tiwe t{l. Chapitre 9. p1. 2.1 (p. 101).
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L¢ sens juridique de la notion 1€pale englobe, & linsiar du sens litéral possible,
Vutilisation de presses numériques, la confection de CD-ROMs, Timpression on
deniand el le ransfert on-fine.

4.5. Ladoclrine suisse

4.5.1. En général

Si Uon considire l'ensernble des publications suisses avant pour ohjel le conlrat
d'édition, seules celles de HILTY**, CHERPILLOD'*®!, TERCIER'"***, ENGEL"® e1
REHBINDER'** sont suffisamment récentes pour &tre susceplibles d'appréhender
loutes les formes de publicalion numérique %,

Les autres auteurs se bornent en général & lier la reproduction A la matérialisation
de l'euvre sous une forme papicr™®. PEDRAZZINI, en 1977 déja, fail néanmoins
preuve d'une ouverture un peu plus grande. I intégre dans ses explications « les
récents progrés de 'électronique » permellanl « conforméimemt au  contrat
d'édition, de couserver, reproduire et diffuser’™’» ¢ met en évidence que

. ~ , . . . . T
« d'cutres conguéles techniques sont anjourd hii possibles »*%',

HILTY ne parle pas des différentes formes de publication numérique. 1l donne une
définition de ia reproduciion laissant une grande ouverturs. Selon lui, la
reproduction représente la confeclion du nombre d'exemplaires prévu par
I'édition" ™. 11 précise qu'elle peut avoir licu notamment par limpression ou la
fixation sur des phonogrammes o des vidéogrammes ™%,

1 Commentaire balots, 3° £d., 2005,

13! Commentaire romand, 2003,

1352 1 es contrats spéciaux, 3° éd.. 2003.

383 Comrms de droit suisse, 2000,

M5 Mélanges DRUEY 2002 ; dans la mesure ofi REHBINDER entreprend spécifiquement Fanalyse
du E-book-Vertagsverirag. noos présemterons les explications de cel dMeur sous Un sous-tire
panticalier {v. ci-dessous, pt. 4.5.2 |p. 226 ss]).

1%$ v, ci-dessous. dans Ie texte,

136 BECKER, anl. 384 N 2-3. ne fail pas expressément référence i I'ceuvre physique, mais ses
explications sont fondécs avant lom sur I'impression et le papier ; MATINE, p. 179, parle de [a
mise en veme des exemplaices fmprimés v, Sgalement TROLLER, Kommrentar, Vorbem. zu
An. 380-393 N 27 : LODIN, p. 92 5. : TACUE. p. 173 s5 &1 216 ss. gui traile de |"édition de
livres an sens traditionnel du terme. ne donne gucune indieation (par exemple une définition
générale) permenanl de s"écarter d'une reproduction lige & la matérialisation de I'axuvre sous
tormat papier (idem chez TROILER, hamarerialgriterrecin, p. 791 ss).

167 PEDRAZZINI, p. 85-86 (1977 représeme |'année d"édition de ta version allemande de I"ouvrage
de PEDRAZZINI [SPR. p. 584] el non pas Iz radeclion frangaise de 1985 3 laquelle nons nons
référons en principe dans nos noles).

B Hivry renvoie & Fart. 383 CO.

" HiLTY, art, 334 N 2,
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CHERPILLOD ne fait pas référence A la publication mumérique. Il indique
simplement que « la technigue de reproduction dépend du type d'édition »*7°, 1l
donne done également un contour Irés large & la notion de reproduction.

TERCIER souligne que « les oeuvres visées penvent étre les plus diverses ». 1l
précise sommairement que la reproduclion peul porter sur des « enregistrements
techniques on numériques »27 A nouveau, ces explications laissent entcndre qu'il
convient d'entendre la notion de reproduction de fagon large. On peut sans doute
comprendre qu'il es! question de CD-ROMs. 1l est par contre difficile d'en déduire
une autre information. En particulier, on ne peut conclure que TERCIER, en partant
de reproduction d’enregistrements technigtes on nupérigues, fait également
référence & 'impression on demand cl au iranslert on-fine.

ENGEL explique que « la teclmique modeine des supports étend le contrat d'édition
aux cassettes, vidéotextes., bandes magnétiques, disquettes, etc, »° 7.

L'wilisation des tecbnigques d'impression numérique de livres papier est sans aucun
doute englobée dans les définitions données par V'ensemble de 1a doctrine suisse,
méme si celleci n'y fair pas expressément référence. L'utilisation de presses
numeériques ne fait pas obstacle & la maiérialisation des exemplaires de J'ocuvee sous
une forme papier.

La publication de supports de données ne peut ére assimilée a l'impression
d'exemplaires papier. S'ngissant de la doctrine récente’?, TERCIER 1admet
néanmoins ex ressémemm?‘. ENGEL l'accepic pour les disquettes el n'exclus pas les
CD-ROMs™, Les explications données par HILTY et CHERPILLOD sont
suffisamment larges pour engleber cetie forme de publication numérique.

Qu'en est-il de I'impression A Ja demande ?

D'une part, le produil de I'impression est fixé sur un support papier. D'autre part, la
doctrine admict de maniére unanime qu'un contrat d'édition peut Ere délimité 2
l'aide d'un critere temporel' 8. Elle admet donc implicilement - et logiquement —
que le nombre dexemplaires que I'éditeur entend reproduire ne doit pas
impdérativement éire déterminé avant le début de la reproduction. Resle ta question
du stock. La doctrine considére-t-elle celui-ci comme indissociable de la notion de
reproduction ? Les définitlions données en particulier par HILTY et CHERPILLOD ne
permettent pas de répondre spéciliquement a cette interrogation. A notre sens, elles

137 CRCG-I. CHERPILLOD, art. 384 N 1,
1 Tereirw, N 4467,
172 EnGEL, Contrats, p. 466.

172 Soit celle qui a eu l'occasion de prendre connaissance de celte nouvelle forme de publicarion
avant de parler de Ja notion de reprodiction.

1 v, ci-dessus, dans le 1cxte.
Y1V ci-dessus, dans le texte, I'énumération exemplative de ENGEL.
76V, ¢i-dessus, pi. 4.4,1,ba) (Clavse contractuclle conlenant un crilere tempore!) {p. 193 5.).
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sont cependant suffisamment larges pour englober une publication effectuée sans
constitution de stock.

Le transfert on-fine n'aboutil pas & des cxemplaires de I'euvre sous vne forme
papier, ni méme d'ailleurs sous une forme physigue {comme pour les supports de
données). 11 est difficile d'affirmer que TERCIER ¢t ENGEL font céférence 4 cette
sitwation. A notre avis, senles les définitons données par HILTY et CHERPILLOD
sont suffisamment ouvertes pour appréhender cetie siuation,

4.5.2. La conception de REHBINDER

Récemment, REHRINDER s'est posé 1a question de P’application du Titre douziéme
dn Code des obligations aux éditions d'e-books (E-Book-Editionen)”. 11 est
intéressant de mettre en évidence ses conclusions et d'en cxaminer la pertinence.

Dans e cadre de ses explications, REHRINDER fait référence 4 deux formes de
publication numérique, & savoir, l'utilisation de nouveaux supports de données et le
transfert on-fine.

a) Diroits principaux et secondaires

Reprenant une classification utilisée habitellement en Allemagne'*™, REHBINDER
distingue deux types de droits ;

» les droits principaux (Hauptrechte), qui sont liés i V'activité éditoriale 1ypique
{reproduction ¢t diffusion} ;

» les droits accessoires (Nebenrechte), qui appréhendent les utilisations non
ouchées par laciivité éditoriale typique comme, par exemple, le droit de
traduction .

Selon la conception allemande, tes notions de reproduction €1 de distribution’ ™

sont rattachées A 'édition traditionnelle!™!. Ainsi, V'activilé éditoriale typique — sur
laquelle portent Tes droits principaux — fail référence a la icchnigue d'impression
mécanique,

REHBINDER estime que la publication de suppons de données est encore considérée
comme une activité principale alors que le transfert on-fine représente une aclivilé

1377 REuBINDER. E-Book- Verlagsvertrag. p. 219 ss ; pour la réflexion paralléle en droil allemand,
v. REHBINDER/SCHMALS, p. 167 ss.

13 Sur ce constat : NORDEMANN, Hendbirch, § 64 N 68,

% Sur jes dillcrents sens que revél aujourdhui le terme Nebenrechie : SCHRICKIR, § 8 N 5, p.
277 . v, également NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 68 55 Scumaus. p. 93-95 : en Suisse. o
classilicmion droils principaux/accessoires est peu utilisée par Ia docrine (v, cependant
RENBINDERAGROSSINBACHER. . 13 555 RIKLIN. § 11 N 34 1 Sciirmann/NoBEL, p. 313). Elle
sl intégrée dans les différemis modzles de contrat. Enire autres : Musier-Verlagsvertrag fitr
belletristische Werke. art, 3.2. 1 Verlagsvertrag SBVV. ant. 6.

1% Pour la werminologie. v. ci-dessus, Chapitre 3. pt. 2 (p. 151}

1y, ci-dessous, pi. 4.6 (. 229 $3), ¢f pL. 5.6 (p. 255).
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aceessoire ¢ le transfert oir-line ne pent étre intégré que dans un contrat d'édition
traditionnelle réglementant au préalable les droits principaux. Il souligne que cette
classification doit &tre revue (« Das muss nichr so bleiben ») dans la mesure od
I'activilgﬁrincipalc de Féditeur pent justement étre de publier une ceavre numérique
eu-line ™",

b) Unilisation de nonveaux supports de données

S'agissant de la diffusion d’eewvres off-line (CD-ROMs, CD-Is), REHBINDER
estimg, sur la base d'une interprération téléologique du Titre donzigme du Code des
obligations, qu'elle est encore englobée par la notion de reproduction au sens de
"article 380 CO. 1l souligne que la recherche du sens de cefie notion ne doit pas
étre effectuée en se référant uniquement au moment de la naissance de ta loi auquel
eas la notion n’englobersit que les reproductions graphignes’®,

¢} Misea disposition ou line de l'acuvre

En ce qui concerne la mise a disposition os-line de 1'®uvre, REHBINDER alfirme
que la notion de reprodnction — av sens de Varticle 380 CO - n’est plus applicable,
méme si la reproduction an sens de la nouvelle loi sur le droit d’auteur (art. 10 al. 2
lit. a LDA) comprend cette nouvelle technigue,

Il conclut en indiguant que cela n’exelut nullement *application par analogie des
réples du Code des obligations qui ne se référent pas au caracidre physique
(Kérperlichkeir) des exemplaires de I'@uovre, en particulier les régles relatives 4 la

fin du eantrat d'édition ™.

d) Conclusion

En relation avec les notions de reproduction et de distribution”®, REHBINDER
conclut qoe 'extension du champ d’application du Code des obligations de 1911 -
qu) n’entendait réglementer que les documents imprimés — & la publication
électronique passe impérativemen par 1'extension des notions de reproduction ct
de distribution, alin que celles-ei englobeni les éléchargements on-line"™.

e} Reimargues

La position de REMBINDER suggere les remarques suivanies

* en ce qui concerne la diffusion d’ceuvres off-line, REHBINDER nc donne aucune
explication sur les raisons qui 1'ont poussé & effectuer wne interpréiation
iéléologique excluant la méthode historique. Toujours sur ce point, 1'auteur

¥ RENBINDER, E-Book-Verlagsvertrag, p. 221; en droil allemand: RENBINDER/SCHMALS, p. 168.
1383 REHBINDER. F-Book-Verlagsvertrag. p. 224: cn droil allemand: REHBINDER/SCHMAUS. p. 169,
1% REWBINDER, £-Book-Verlagsvertrag, p. 224: en droit allemand: REHBINDER/SCHMAUS. p. 169.
138 Pour la terminologie, v. ci-dessus, Chapitre 3, pl. 2 {p. 151).

1'% REMBINDER, F-Book-Verlagsvertrag, p. 226 en droit allemand: REHBINOER/SCHMAUS, p. 170.
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n'explique pas pourquoi l'interprération téléologique permet d'englober la
diffusion d"euvres off-fine, alors gu'elle n'entraine pas la méme conclusion
s'agissant de la mise 4 disposilion on-line. Nous avons vu ei-dessus'™ que ie
but d'une partic de 12 norme et celui de la loi (Titre douzieme du Code des
obligations) se présenient de maniére irés large et gu'ils englobent 4 I'évidence la
publication de supports de donndes er le transfert on-line. Nous verrons ci-
desscus que méme la doctrine allemande, qui part du postuial que la notion de
reproduction est imimemeni lide & 'impression traditionnelle, laisse enlendre
que linerprétation 18léologique ne permer pas de conclure que le devair de
reproduciion de I'éditeur est 1ié 4 une technique de reproduction particuliere'® ;

» s'agissant de la gualification du contrat, la conception de REHBINDER n’cst pas
convaincante. L'avteur parle dc contrat d'édition d'e-books (E-Book-
Verlagsvertrag), niais estime que les notions de reproducrion et de disiribution
ne sont pas applicables au transfert on-line. La reproduction ct la dilfusion
représentent les composanies d’on des éléments essenticls dua contrat d'édition, i
savoir lec devoir de 1’édileur. Dans la mesure oL ces notions se révélent
inapplicables, il conviendrait de conclure que le contral d'édition d’e-boeks ne
réalise plus cct &lénkent essentiel. Un te] contrat ne pourrait donc plus &ire
qualifié de comirat d'édition (d'e-books), mais représenterait un contral
innominé,

Bien que RERBINDER soit aujourd’hui le seul auteur & avoir effectué 'analyse du
Titre douzieme du Code des obligations dans 1'cavironnement numérique, nous ne
nous inspirons pas de ses développements, ceux-¢i ne nous ayant pas convaincu.

4.5.3. Conelusion

Les cxplications générales fournies par la doctrine récente ne visent pas la
publication namérique, excepté la référence A la reproduction dc supports de
données de TERCIER e ENGEL. Les définitions 1rds larges données par HILTY et
CHERPILLOD ne permelien en tout cas pas d’exclure les différentes formes de
publicalion numérique de la notion de reproduciion.

L'analyse elfectuée par REHBINDER n'est pas eonvaincante, pour les raisons
expliguées sommuairement ¢i-dessus.

4.6. Le paragraphe | VeriG et ]a doctrine allemande

En Allemagne, de nombreux ouvrages traitent du contral dédition dans
I'environnement numérique. Les auteurs allemands n'arrivent pas tonjours an méme
résuitat gue nous. I est nécessaire d'analyser la position de ces aueors afin de
pouvoir confirmer on infinner notre posilion si les arguments relenus relévent
d’une construction plus solide que celle préscniée ci-dessus. En particulier, il

137 oy, 4.4.3 (p. 216 ss).
1388 v_ci-dessous. pl. 4.7.4.6} (p. 243 5)).
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convienl de rechercher si les auieurs allemands se fondent sur un (ou des)
argumeni(s) ignoré(s) jusqu'ici.

4.6.1. Confection de supports de données

La confection dc supporis de données entre-1-elle dans la notion de reproduction au
sens du paragraphe |1 VerlG ?

La docirine allemande ne présenie pas une répanse unanime A cetle queslion"‘sg.

al Premier conrent docirinal

Certains auleurs soni d'avis que la nolion reproduire (vervielfiltigen) conienue au
paragraphe 1 VerlG ne lait référence qu'aux formes de reproduction traditionneile
lides & la procédure mécanique d'impression’*°, Ainsi, Iéditeur doit reproduire un
certain nombre d'exemplaires physiques qui doivent pouvoir &ire pergus par ia viie
ou le toucher’™'. Une telle conception de la notion de reproduction inclul des
procédés de reFroduction moademes, comme l'impression éleclmniquelm, la
photocopie, cte.™, mais pas les enregisirements éfccironiques comme le CD-
ROM™, Les droits relalifs aux CD-ROMs peuvent faire T'objet d'un transfert sous

la forme de droils acccssoires (Nebem‘echte)””.

Les régles de la VerlG relatives aux devoirs de l'éditenr (reproduction et
disiribution) — ainsi que touies les awires dispositions — ayani un sens pour un
contral portant sur la publication de CD-ROMs soni applicables par analogie!*®,

1% Faisant ce constal : SCIIMAUS, p. 45,

130 GALLUS. p. 63. souli gne que les techniques ne permettant pas la reproduction d'exemplaires
papier de P'ecuvre ne sont pas englobées par fa notion de reproduction au scns du droit
d'édition.

1 SCNRICKER. § 1 N S1. p. 135136 : NORDEMANN, Handbich, § 64 N 3,

132 v ci-dessous, pt. 4.6.2 {p. 231 5.}, en lien avec Mmpression on demand.

133 SCHRICKER. § 1 N 51, 1. i35 : NORDEMANN, Handbich, § 64 N 3.

1 SeHRICKER. § 1 N 51, p. 136 1 ScHACK. N 1060, explique que la différence entre 1'édition
traditionnelle et {a publication de disqueites ¢l de CD-ROMs consiste en la forme numérique
- ¢t mon plus papier — de celte derniére. Suile a celte précision. SCHACK n'indique pas
expressément s'il considere que fa reproduction au sens du § | VeriG englobe fn confection
des ces sopports numériques. SCHMAUS. p. 45, eslime qu'on peut déduire des explicalions de
SCUACK que les supports off-line sont compris dans Iz notion de repraduction au sens du droit
d'édition {en ce sens épalement : NORDEMANN, Handbuch, § 64 N 5, nole 5). On pent
séricusement en dowter puisque SCHACK précise dans son ouvrage (N 995) que a VerlG ne
régle que "activiié lide au papier.

¥ SCHRICKER. § 1 N 5L, p. 136 : comparer avee les explications données par GALLUS, p. 63 v,
&galememt STRAUS, p. 312 1 sur les notions droir principans. droits accessoires, v. ci-dessus,
p. 4.5.2,a) (p. 226).

1% SCHRICKER. § | N 51, p. 136.
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b) Deuxieme courant doctrinal

D'autres auteurs sonl d'avis que la VerlG s'applique également aux CD-ROMs.
Trois raisons prineipales sont invoquées ;

o premiérement, les CD-ROMs représentent toujours des exemplaires physigues
pour lesquels Ies dispositions de la Joi sur le droit d"édition sont applieables {par
exemple, les § 5-7, 16, 17, 21, 25 e1 26 VerIGjmT. }] n'exisle aucune raison
objective pour eonsidérer que le produit bGnal ne constitue un exemplaire
reproduit ab sens de la Verl(G que §'il est maltérialisé sous forme de papier" 5 Le
terme éprenves (Abziige)' ™ ne revét évidemment plus un sens traditionnel, 1ié
au procédé d'impression traditionnelle, mais doit éire compris de manire plus
large, en vertu d'uae interprétation actuelle™™ ;

¢ deuxiémement, contrairement aux disques — qui ne peuvent faire 1objet d*un
contrat d'édition"*"! ~ par exemple, le contenu des CD-ROMSs peut &ire 1u sur un

¢cran d’ondinateur (perceplion visucllc)'m ;

* (roisiemement, Yinterprétation 18éologigue de la VerlG eondun i admettre que
Ia publicalion off-line est englobée par la notion de reproduction™®,

c)  Remargue

Les auteurs allemands refusant de considérer que la notion de reprodiction cnglobe
la confection de supports de données n'offrent aucun argument décisif suseeptible
de remeure en question la conclusion & laquelle nous sommes arrivés
consécutivement & notre analyse de I"article 280 CO. En particulier, le premier
courant docirinal ne fournit aucun fondement méthodologique permettant de

129 ScHuLzs. p. 448, parle des § 5. 17 ¢ 25 VerlG ; ScimMaus. p. 50, cite les §8 5-7 et 16 VerlG :
NORDEMaNK, Handbuch. § 64 N 5, Enumére les § 5, 17, 21, 2521 26 VerlG.

13% ScHmaus, p. 53 ; comparer avec F'affirmation de NORDEMANN, Handbuch. § 64 N 5, qui fait
réf, aux CI>-ROMSs : « Denn sie sabstindren in gewisser Weise die Printerzengnisse .

19y par excmple le § § al. 2 VerlG.

M0 SenMAUS. p. 50 « Vielmehr ist awch der Begriff der « Abziige » seinerseils erweiternd da-
hingehend anszulegen, dass or sich awf alle Arten von dureh den Verleger hergesietlion kér
perlichen Werkexemplaren bezieht, gleichgiiltig ob es sich dabei wm Print- oder digitale Trd-
germedicn handeli ».

1My, ScHrickER, § 1N 51, p. 136

02 NORDEMANN, Handbiech, § 64 N 5.

M3 SeHmaUs, p. S2 5 REHBINDER/SCHMAUS, p. 169 ; on note toutefois gue, dans son ouvrage
général sur le droit dauteur en Allemagne (doni I'année de parution comrespond & celle de
Farticle co-écrit avec SCHMAUS), RENBINDER. Urheberrechi. N 345, affirme (ue [a notion de
reproduction me comprend que Uimpression (Drnck) e les formes de reproduction
comparables (comme, par exemple, les pholocopics), mais pas la confection de CD-ROMs ni
le téléchargement dans un cidinaleur (Einspeisang iu Computer). RENBINDER, Urheberrech,
N 342, monire néanmains une certaine ouverture i 1évolution des technigues puisqu'il
inclique que la VerlG ne permel pas encore d'éiendre 'acuvité édiloriale (2 Porigine liée aux
techniques d'impression) & la publication électranique (CI-ROM, dilfusion on-fine).
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légitimer le raltachement de 1a notion dc reproduction i I'imprimerie iraditionnellc.
L'alfirmation selon laquelle les exemplaires doivent pouvoir &tre pergus par la vue
ou le toucher s’apparente plus 4 un postulal — & nowre sens non justifié — qu'au

résuliat d'une réflexion méthodologique' .

Les explications données par le second courant doctrinal possédent au contraire une
{orce de conviction plus importante. Sans reprendre les trois arguments présentés
ci-dessus, nous soulignons que, i l'instar du livre imprimé, le CD-ROM est un objet
physique. Les milieux éditoriaux sont d'avis qu'il présente beancoup de
caractéristiques communes avec le livre'*™. A notre sens, l'objet CD-ROM est iout
aussi proche des produils résultant d’une impression traditionnelle qu'un ouvrage
en écriture braille, ce dernier pouvant — selon le premier courant doctrinal'® —
faire |'objet d’un contrat d'édition.

4.6.2. Impressicn a la demande

Le produit d'une impression & la demande se présente loujours sous la forme
dexemplaires papier. Les auteurs considérent qu'une telle impression pewt faire
l'objet d'un contrat d'édivion, méme si certaines disposilions légales ne sonl plus
directement applicables (§ 5, 15 et 16 VerlG)™*", mais seulement par analogie' *®,

Les anteurs admeutent donc que I'éditeur n'est pas tenu de constituer un stock
d'exemplaires’*™ en metant en évidence quil ne s'agit pas 1a d'une conelusion
exceptionnelle, mais que cette situalion a d€jd €& acceptée dans le domaine de
I'¢dition musicale'*™®,

Cenie eonccption est cohérente, Ele distingue implicitement la définition du contrat

d'édition des aulres normes (non englobées dans la régle définitoire) qui peuvent —
comme le paragraphe 5 VerlG par exemple - &tre appliquées par analogie.

M par ailleurs. le deuxime courant docirinal Televe que Ia perception visuelle du comenu d'un
CD-ROM est ioujours possible (écran d'ordinateur),

1499 LEGENDRE, p. 41 : v, ci-dessus, Titre 11, Chapitre 2, p1. 2.2.3 (p. 19),

4% SCHRICKER. § 1 N 51, p 135,

17 SCHRICKER, § 1 N 51. p. 137 : en ce sens : NORDEMANN, Handbrtch, § 64 N 6 ; SCHULZE. p.
448. qui précise que le § 5 Ver!lG devient alors inufile : DELe, p. 36, N 122, soulicnl
probablement la méme conclusion dans la mesurc ob il redéve que "e-bonk (sur fa base des
explications de DELP. on comprend que I'avieur ulilise cette terminologie — pew heurcuse —
pour parler du produit de I'impression on demand) ne génére que des problemes juridiques
insignifiants. au vu de sa ressemblance avee le livre radilionnel.

1408 parlant du § 5 VerlG : SCHULZE. p. 448 : v. épalement SCIMAUS, p. 19,

40 SEHRICKER. § 1 N SLp. 137,

W0 SenuLzE, p. 448 ; « Meines Eracliens kann meot hierfiir [c'est-b-dire, s’agissant du § 5
VerlG] nber das Verlagsgesetz entsprechend anwenden, znnal in anderen Verfagsbercichen,
2. B. dem Musikverlag, ebenfalls nur anf Bestellung, ricit itingegen auf Vorrat produzien
wird = »,
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La conclusion & laguelle aboutissent les antcurs allemands confirme donc nos
explications relatives a 1'article 380 CO.

4.6.3. Transfert on-line

a) La doctrine
1411

Rattacham la noticn de reproduction & I'impression traditionelle av sens large™",
soil I'impression qui aboutit & un exemplaire physiquc de Feeuvre’'2, la doctrine
refuse de manitre quasi wnanime''’ de considérer que le ransfert on-line
représente une reproduction au sens du paragraphe 1 VerlG'™, méme si ta
reproduction au sens du  paragraphe 16 UrhG comprend celic nouvelle

technique''®,

Le transfert on-line peut &lre intégré dans un conirat d'édition ayant comme objet
principal l'impression traditionnelle de I'eeuvre. 11 esi alors considéré comme un
droit accessoire (Nebenrechs)'?'®, ou méme comme un droit principal additionnel
(zusiitzliches Hauprrecht). Ceriaines dispositions de la VerlG peovent éire
appliquées par analogic : paragraphes 1 2° phtrase, 9, 14 el 15 VeriG™".

Les auleurs allemands ne molivenl gudre leur conceplion. SCHULZE indique que,
dans {a mesure ol l'exemplaire physique de I'ecuvre n'exisic Elus. l'uiilisaleur ne
peut disposer de l'ouvrage regu que de maniere provisoire". Cet argument est

11 Erant donné que le CD-ROM est encore compris dans celle notion. V. ci-dessus. pi. 4.6.1 (p.
220 s5),

Comparer avec SCHMAUS, p. 47, 54, B2,

13 ¥ ndanmoins VON BECKER. p. 175. et la note 35. Cet auteur explique que la notion de produit

éditorial (Verlagseriengiis) au sens large comprend lous les objels 1ypiques du conir

d'édition au sens du § 1 VerlG, b savoir galement les publicalions électroniques (off-fine el
on-line).

Sur ce consiar: SCMAUS, p. 45 ; pour les ausenrs, v. SCHRICKER. § 1 N 51, p. 136-137:

GALLUS. p. 63 & parlant du ransfert on-line, SCHACK, N 1059, ne doane aucune conclusion

clairg. SCIMALS, p. 4. estime qu'il faut en dédnire que SCHACK n'iniRgee pas celle weehnigque

de publication sous 1a notion de reproduction av sens do § 1 VerlG. Ceue conclusion paralt
tout & fait raisonnable élam donné que SCHACK précise dans son ouvrage (N 995) que la

VerlG nc réglemente que le commerce du papier. SCHACK. N 995, précise que cela n'exclu

pas que les partics puissent se nelre d'accord sur des droils accessoires,

"' REHRINDER/SCHMAUS. p. 169 ; pour Ia conclusion, v. également REHBINDER, Urheberrecht, N

345, Le méme aulcor, N 342, jnonire une certaine ouverlure b 'évolulion des techniques.

puisyu'il indique que la VerlG ne pennet pas encore d'élendre 'activité éditoriale — a l'origine

liée aux lechnigques dimpression — & la publication Elecironique (CD-ROM, diffusion ou-line).

Sur ¢etle nawion, v, ci-dessus, pt. 4.5.2.q) (p. 226).

W17 Semize. p. 448.

M3y SCHULZE, p. 448. qui souligne que ce consiat est $galement valable poor le e-book (livre
Clecwronique) 1 « Airch bein E-Book sieht dem Endverbraucher das Werk mur voriibergehend
zur Verfiigimg. Es bleibt i nicht anf Daver erhalten » | v. également NORDEMANK, Hand-
buch, § 64 N 6,

1412

1414

1416
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difficile & comprendre. Certes, la création de 1’esprit n’est pas imprimée sur papicr,
mais cela ne signific pas pour autant que le bénéficiaire ne puisse la conserver sous
na format numérique durant une longue péciode’'®. Tout au plus pourrait-on
motiver le caractére provisoire de la posscssion d’un ouvrage lors de Putilisation
d’un livre électronique en se basant sur 1'évolution des [ormats utilisés : une ceuvre
numérigue rendue accessible avec un livre électronique acquis en 2001, ne pourra
peut-8tre plus étre lve par un nouvean livre Glectronigue cing ans plus tard™®.
Cecttc évolution prise en comple, on ne peut pas encore parler de possession
provisoire, duns la meswre ou le lecteur aura toujours la possibilité dc prendre
connaissance de son roman, par exemple, en utilisant son «vieux » livre
électronique.

) Remargue

La conclusion a laguelle nous avons abouti ci-dessus'*?! ne correspond pas i celle
doanéc par les auteurs allemands. I s’agit de voir pourquoi il existe une telle
divergence alors méme que les réglementations allemande et suisse sont en
substance similaires s'agissant de la définition du contrat d'édition' 2. An préalable,
il est nécessaire de présenter la réflexion méthodologique 4 la base de la conception
allemande afin de pouvoir observer A quelle élape de la démarche interprétative la
divergence cst rauachée. Nous présentons brigvement les explications de
SCHMAUS, seul autcur allemand — 4 notre connaissance — i avoir effectué une
réflexion méthodologique en lien avec le paragraphe | VerlG.

) Interprétation dus parvagraphe I VertG

ca)  Interprération littérale

SCHMAUS releve que lc sens usuel du (erme reproduction comprend le
téléchargement numérique d'une ceuvre. 11 justifie cette conclusion par le fait que le
terme reproduction au scns de la UrhG englohe la reproduction numérique 2,

La comparaison entreprise par SCHMAUS entre le terme reproduction contenu dans
la UrhG et celui intégré au paragraphe 1 VedG ne procede pas d'une réflexion
rigourcusement exacte dans a recherche du sens littéral. Le rapprochement entre la
notion de la UrhG et cclle de 1a VerlG ne peut étre cffectué ea raison du scul

1419 En ce sens : SCHMAUS. p. 46 ; ¢n ce sens, parkanl du uansfert an-ling : BOMLER, p. 1941 « In
Jedem Falle geiangt ein Werkexemplar auf Daver in den Herrschafisbereich des Empfén-
gers ». On note cependant que 1a conservation d'un livre numérique dans un e-book esl ptus
limilée — dang fe 1emps ~ que celle d'un livre papier. V. par exemple WITTMANN, p. 447,

149 pasamt la question en ce sens : SCHUWER. p. 569 ; sur la question de la conservalion du livre
numérigue. v. VANDERDORPE. p. 191 = comparer avec SPRING. p. 60 s.. qui parle des images
nnmérigues.

1420 P 4.4.4.) (p. 222 8).

142 v gi-dessus. Chapitre 3 {p. 149 ss).

1425 SeumaUs. p. 48,
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contexte linguistique. 11 participe de la recherche des idées normatives i la basejdc
chacune des réglementations et procéde donc d'ung interprétation systématique™*,

1425

LLa conclusion 4 laguelle SCHMAUS aboutit ™~ esi cependant exacte

» agjourd’hui, le sens littéral du terme reproditction (Vervielfditigung) englobe A
I'évidence la reproduction numérigue. Le sens plus large donné de nos jours au
terme de reproduction n'est pas ke résultat de 1'évolution de simples habitudes
de langage, mais repose sur une nouvelle conception de la pratique de 1'édition
ancrée dans les modes de vie actuels™*™*

+ il conviem en outre cerlainement de considérer que le terme reproduction
employé an paragraphe | VerlG revét un sens usuel et non techniquefjuridigque.
Ce terme doit donc bien &tre interprété selon son sens usuel"’. Celui-ci englobe
la reproduction nuinérique, aujourd’hui anerée dans nos habitudes de vie.

La différence conslatée entre notre conception ¢t celle de la doctrine allemande ne
repose donc pas sur I’ analyse littérale de la notion de reprodnction.

ch)  Iterprétation systématique

Premier argmmnent
La premitre élape de I'analyse systématique entreprise par SCHMAUS consiste 4
. . . . . 9,
rapprocher 1a notion de reproduction de celle dc distribution™™, 10utes denx
contennes au paraggraphe I VerlG. L'autcur estilme que ces deux nolions sont
A N - el
intimement liges' 4%,

En procédant & eette comparaiscn, il sonligne gu’en raison des racines historiques
de la VeriG la dismiburion ne peul représenter que la distribution d'exemplaires
physiques de I'eeuvre™®. 1t en eonclut implicitement que, pour celte raison déja, le
transfert on-line ne saurait étre englobé par le terme reproduction du paragraphe |
VerlG.

124 v, ci-dessus. Titre [tt, Chapitre 6, pt. 2.2 {p. 91): en droit allemand. LOOSCHELDERS/ROTH.
p. 149, raitent de la référence & d'autres parties de I'ordre juridique (selon les explications de
LOOSCHELDERS/ROTH, il s"agit bien de la rélérence A d aurres lois) sous le sous-litre consacré
a Pimerpréiation sysiématique.

3 Selon laquelle le terme Vervielfiltigung au sens du § 1 VerlG englobe le (§léchargement
numérique.

146 ¥ ci-dessus, pt.4.2.2.ab) {p. 183), et la nate 1146,

477 Comparer avec les explicaions données par LARENZ. p. 320 ss,

"2 Sur cite lerminologie, v. ci-dessus, Chapitre 3, pl, 2 (p. 151).

9 SchMaus, p. 48.

43 Scimavs, p. 49.
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Dewxiéme arginnent

SCHMAUS compare ensuile les notions de distribution au sens des paragraphes 1
VerfG et 17 alinéa | UrhG cn insistant sur le fail que les deux notions se
1M L

recouvrenl . 1l rappelie que le paragraphe 17 alinéa 1 UrthG ne concerne que la
distribution d’exemplaires physiques de I’ceuvre'*2, Etant donné que ia publication
oit-fine ne consiste pas en la distribution d’exemplaires physiques, clle n’est pas
appréhendée pac le paragraphe 17 alinéa 1 UrhG'**, Elle est réglemeniée aux
paragraphes |5 alinga 2 ch, 2 et 192 UrhG"*.

En résumé, le raisonnement de SCHMAUS se présente de la manitre suivante :

o la notion de distribution au sens du paragraphe 17 alinéa 1 UrhG n’englobe pas
la distribulion en-fine ;

e la nolion de distribution sclon le paragraphe 1 VerlG ne pewl denc pas
appréhender cette derniére technique

[ . , .14
* ainsi, 1a notion de reproduction ne comprend pas le transfen on-line 33

Troisiéme qrgutneit

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 'eeuvee ™. 11 s’agil des regles relatives & 1'édition (Auflage), aux épreuves
(Abziige)* (88 5-7 VerlG), ainsi que celle régissani I’ampleur de 1*édition (16
VerlG)'"™®, ScuMaUs affirme que les notions d’édition el d'épreuves sont
inapplicables dans Ic conlexte du transferi on-line élant donné que, pour cette

1491 v, épalement SCHRICKER, Einl N 24 e1 § | N 52,

M2y ggnlement LOEWENHEIM, Urheberrecht, § 17 N 4 : LOEWENHEM, Handbuch, § 20 N 21 ;
LOEWENNEIM. 1. 301 ss.

M2 SeuMaUS. p. 49 : v. Egalement LOEWENHEIM, Urhieberrecht, § 17 N 5. el les nombreuses réf.
citées.

MY L orwENHEIM. Handimeh, § 20 N 21, Les § 15 al, 2 ch. 2 (nouveau) &1 19 UrhG sonl entrés
en vigeeur le M) septembre 2003 {enirde en vigueur de la Gesetz wnr Regelung der
Urheberrechis in der Informationsgesellschafi qui a 1ransposé — au ceevr du droit allemand —
la Directive européenne |2001/29/CE] du 22 mai 2001 [v. GRUR Irt. 2001, p. 745 ss] ; v
VooEL, § 2 N 28 el 35). Préalablement a Tentréc en vigucur de ces deex paragraphes. ia
doctrine classait {a distribwtion on-fire sous la clavse générale du § 15 al. 2 (ancien}UrhG
(droil non expressément nommé), V. SCHMAUS. p. 49-30 : LOEWENHEIM. Dvheberrechi. § 15
N 24. et los nombreuses réf. - NORDEMANN. § 1S N 2, SCHack. N 420.

Pour 12 conclusion, v. SCHMAUS. p. 50

1% Ce souci de cohérence systématique découle — de fagon moins évidente — des explications
d'autres autewrs. V. en particulier SCHULZE. p. 448, qui Mail référence anx différentes
disposilians supposam vne lecture traditionnelle de la notion d'fdition : v, €galement GALLUS,
p- 64.

%7 Une épreuve représentc un exemplaire physique de I'ceuvre, V. SCHMAUS. note 450,

% Senmaus. p. 50.
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dernitre lechnique de publicalion, il n'est plus question de constiluer un siock
d’exemplaires physiques lors d'une édition. Enfin, SCHMAUS estime que Je scns
litéral des nolions d’édition et d’éprerives imerdit déja de les interpréter de maniére
a ce qu'elles englobent la publication on-fine'*. En particulier, SCHMAUS rattache
Ja notion d'édition 2 la constitution d'um stock d'exemplaires'*®,

4.7, Tranfert on line : comparaison avec la doctrine allemande

4.7.1. Reproduction et diffusion au sens de I'article 380 CO

Les devoirs de reproduction et de diffusion de Véditeur doivent nécessairement €tre
barmonisés de mani¢re cohérente. En particulier, s'agissant du wransfert on-line, il
serail absurde de conclure que la notion de reproduction comprend cette {forme de
publication numérique alors que la notion répandre Feewvre dans le public ne
permeiteait pas de I'englober. Une unité sysiématique s'impose'**,

A ce stade, nous n'avons pas encore analysé la notion répandre i'aiivre dans le
public. Nous partons pour l'instant du principe que eclle-ci est sulfisamment large
pour englober touies les formes de publication numérique. Nous reviendrons sur
cette conclusion aprés avoir étudié cette notion 1égale**2.

Nous avonms par contre suffisamment d'élémenis pour rejcter Vargument des
«racines historiques » invoqué par SCHMAUS™*. Le fait qu'une réglementation
s0il rédigée 4 une époque déterminée ne « pétrifie » pas le sens des régles adopiées
a cetie Spoque’**. Plus avant dans son ouvrage, SCHMAUS déclare d'ailleurs en
substance que I fait qu'il n’existail que la technique d'impression traditionneile au
début du XX° siécle doit éire considéré comme un «hasard historique »
{liistorischer Zufall) qui ne doil pas limiter Iinterprétation 3 Ja seule technique
dimpression"®, Les auteurs allemands de référence — s'agissant de la

M8 geumaus. p. 50-51. 96.

M0 Sevaus, p. 97 ¢ « Diese einzeluen E-Books kénnen nainrgemdss wichi von vornherein anf
Vaorral produziers werden. Aufgrund dieser rolikominien undersartig gesialieien Sachiage
solite der Begriff der Auflage allein fitr die Hersteilung kdrperlicher Werkexenplare resce-
viert bleiben »,

It ne s'agit plus ici d'une analyse contextuelte. La seule lecture de I'an. 380 CO ne donne
aucun élément de réponse. 11 s'agit de savoir st tes novions reproduction el répandre l'eeuvre
dans fe public sous-entendent la fixation de I'euvre sous wee forme papier, la constiwtion de
stock. ete. Il est question de l'analyse des idées normatives 3 la base de la réglementaiion,
donc d'une interprétation sysiématique,

42 i dessous. pt. 6 (p. 256).

143y, ciedessus, pi. 4.6.3.ch) (Preniier argument) (p. 234).

Comparer avec CHAPPUIS, p, 99 © « Gn ne pent conceveir que Ta lof devienne un carcan
rigidr, disinni des conceptions avant géwiralemen! cours dans la socidié », e p. 100 « On
raconnaitra ainsi an juge le devair de se souvienir, an moment de dire le drodn, du siecely dans
lequel il vit et de ne pas se transfarmer en un gardien figé d'ne parole nmnable ».

M5 SerAUS, p. 52, qui parle de I'édition aff-fine.

134
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méthodologie - vont dans ce sens. lis indiquent que Uiaterprétation doit
correspondre 4 I'iatention du législateur, au but que celui-ci entendait poursuivre
avec la norme cxaminée'™. L’intention du égislatenr de 1901 se révéle éire tres
large. Le premier projet relatif 4 la VerlG'*Y expose que la loi entend constater les
usages suivis dans le domaine de I'édition, régler certaines questions litigieuses ct
accorder les disposilions avec les principes du BGB'™®, A 1'évidence, le but
poursuivi par le 1égislatenr ne permel pas de restreindre la notion de reproduction a
la seule technique d'impression'*.

Certes, la période durant laguelle la réglementation a ¢ié adeptée donne une
« coloralion » particuliere 4 I’ensemble de la réglementation. Si celui-ci iniégre des
aotions inhérentes 3 unc technologie issue de cette époque, il sera difficile
d’admetire qu'une régle spécifique de la réglementation légale eaglobe une
techoique inconnue au momeai de I'adoption de la loi. 1l s'agit en cffet de
conserver unc certaine unité dans la réglementation®,

4.7.2, CO/LDA : notions de diffusion/distribution

En droii allemand, 1a notion de distribution au sens du paragraphe 17 alinéa 1 Urh
n'englobe pas le transferl on-fine. Selon SCHMAUS, la distributiont au sens du
paragraphe | VerlG ne permet doae pas non plus d'appréhender cetie technigue de
publication. Ainsi, la notion de reproduction au sens du paragraphe | VerlG ne
comprend pas le transfert on-line'*"

a}  Comparaison LDA/CO

L'inopportunité d’'unc comparaison entre 1a LDA et le CO a déja é1¢ discutée ci-
dessus en lien avec la notion de reproduction'*. Nous renvoyons donc 4 ce que
nous avons dit 4 ce propos'*™,

146 £ ARENZ. p. 328 s5 et p. 344 (pour un résumé),

"7 Datant du 14 juiliel 1900, V., ci-dessus, Titre 11, Chapitre 1. p1. 2.1 (p. 10).

148 v ci-dessus. Titre 11. Chapitre 1. pi. 2.1 (p. 1€).

4 En ¢ sens, parlant de |'édition off-fine : SCHMAUS, p. 52.

1450 pay exemple : LARENZ, p. 343-344 ; LARENZ/CANARIS, p. 164 ; s'agrissant des § 5-7. 15 e1 16

VerlG. v. ci-dessous. pt. 4.7.3 (p. 240 ss).

V. ci-dessus, p1. 4.6.3.¢b) (Deuxigme argument) {p. 235),

452 P 4.4.1.8) (p. 212 ss).

1453 Comparer en particulier avec fes explications relatives A 1a fonclion protectrice de la LDA.
respectivement du Tiire douzigme du Code des obligations.

A noler que, s'agissant du devoir de diffusion, U'inopportunité de Ja comparaison ne découle
pas dija de ta terminologie employée (diffusion au sens de 1'an. 380G CO. disiribrtion au sens
de I'art. 10 al. 2 fit. h LDA). L'utilisation de notions différentes dans les deux réglemeniations
légales ne tend pas b mettre en évidence que Ja diffusion au sens de l'art. 380 CO doil étre
bien distinguée de la distrilatiton au sens de l'art, (0 al. 2 it b LDA (comparcr avec les
explications données ci-dessus, Chapitre 3. pt. 2 {p. 151). dans lesquelles novs metions en

1451
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Méme sl fallat considérer opporton de comparer la LDA av COQ, nous ne
pourrions suivre I'avis de la doctrine allemande - et en particulier de SCHMAUS - en
raison de la fagon différente domt la doctrine suisse majoritaire comprend 1a notion
de distribition au sens de la LDA.

b)  Application de ariicle 10 alinéa 2 lit. b LDA

En droit suisse, le parallele do paragraphe 17 alinéa | UrhG doit &ire recherché a
I"article 10 alinéa 2 lir. b LDA. Il est question du droit de distribution
(Verbreitungsrecht ; ou, selon la terminologic frangaise retenuee, droil de mise en

circulation)****,

La doclrine dominante mel en évidence que le transfert durable de donndes est
appréhendé par 1'article 10 alinéa 2 fir. b LDA'S, Pur Iransfent durable de données,
il faul comprendre le @léchargement — sor le disque dur de IMordinateur de
I'utilisateur — d’une ceuvre & la demande de I'utilisateur’*®, Le transfert d’une
ccavre litgraire on-line (de I'édieur au lecteurfutilisateur) parlicipe 4 I'évidence
d’un el ransfert’*.

En droil suisse, it n'est donc pas possible de pantir de I'article 10 alinéa 2 fit. b LDA
{parali¥le du § 17 al. 1 UrhG) pour affirmer que fe devoir de diffusion de 1'éditeur
(art. 380 CO) ne peul englober le transferl on-line.

L'inlerprétation faite pur la doclrine majoritaire doit sans aucun doule é&lre
confirmée, pour 1rois raisons principales'*®,

ba)  Premiére critigue et prise de position

Certains auteurs estiment gue le droit de distribution ne concerne que les ceuvres

physiques, c'est-a-dire les uvres lixées sur un support matériel, ¢t non pas Jes
transmissions numériques ou dématérialisées'*>.

€vidence que 1a terminologie différeme utilisée au coeur de Tart, 380 CO et du § 1 VerlG
n'indique certainement pas une différence s'agissant de l'activité de Péditeur).

1450 BARRELEWEGLOFF, art. 10 N 15,

M55 TissoT. p 212 5 e ce sens | BARRELET/EGLOTF, art. 10 N 16 : BOHLER. p. 193, &1 les réf.
citées A 1a note 1194, Dans la méme noic, BOHLER rappelle fo conception différeme de 1a
doctrine allemande ; DE WERRA, Profection, p. 66-67 : BUHLER, p. 197 s.. indigue qu’il s'agit
bicn d’une application direcic de I'art. 10 al. 2 Jir. b LDA et non seulement d'une application
par analogie : récemment. SALVADE, p. 100, a exprimé quelques doules quam 4 'application
du drof de disiribution {art. 10 al. 2 #ii. b LDA) pour les vtilisaions en ligne,

1456 Comparer avec BEUTLER. p, 75 ; v. également les explications données par DE WEKRA.
Protection, p. 67.

5T Unc 1elle conceplion v'excl pas 1 application de 1'article 10 alinda 2 1. ¢ LDA. Celle<ci a
licw. par excmple, lorsquune cuvre €81 mise & disposition sur vne page web cn vue d'unc
simple consulition (BARRELET/EGLOFE. art, 10 N 22 : BOHLER, p. 196, 198 : v, égalemem DE
WERRA. Protection, p. 67). Dans cc cas, I'acuvre n'esi chargée que de maniére 1emporaire sur
Ie disque de ravail de 1'ordinateur de I'wilisateur (BGHLER, p. 196).

M5 ¥, ci-dessous, pl. ba), bb) (p. 239 5.), &1 be) {p. 240),
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A Vinstar de la doctrine miajoritaire, nous affirmons que le ranachement du droit de
distribution & une «wuvre physique n'est pas justift€. La distribotion on-five permet
A P'utilisateur d"utiliser 1'ceuvre téléchargée de la méme maniére qu'une ®uvre
recue, de fagon traditionnelle, sur un support matéricl™®. Dans fes deux cas, ie
bénéficiaire regoit un cxemplaire de 1'wuvre qu'il maitrise durablement'*®'. La
doctrine fonde donc son argumentation sur le résultat économique qui esi tout & fait
identigee pour les deux moyens de distribution. A juste titre, BUHLER indique que
U'équivalence économique des résultats ne peut conduire 4 une différenciation
juridique*®.

Cet argument fondé sur le résultal économique €5t convaincant dans la mesure ol
I'article 10 LDA énumére les utilisations économiques possibles de 1" ceuvre,
Certes, le crittre de I'économie est utilisé avant tout dans le but d’une
fragmentation™** gu droit d'autcur : I"autenr doit pouvoir (irer « bénéfice de tonte
wiilisation de son wnvre faite & des fins économigques »'*°, Le critére de I'économie
doil néanmoins logiquement égalemenl influencer la maniére dont il faul
comprendre les droits mentionnés & 'article 10 LDA. On comprendrait en effet
difficilement que ce critére soit pris en compte aux fins de fragmenter le droit
d"auteur et qu'il soit ignoré lorsqu’il s’agit de saisir ia portée d'un droit décrit a
Particle 10 LDA.

bb)  Deuxidine critigue et prise de position

Certains autenrs excluent le transfert on-fine de 1'article 10 alinga 2 /ir. b LDA en
constatant que la distribution est liée A la reproduction ¢art. 10 al. 2 fir. a LDA)"™®.
Autrement dit, dans hypothése d'un transfect on-fine, dés I'instant od il y a
reproduction, il y a également distribution.

Celie affirmation est correcte s'agissant du ranachemen iemporel : la diffusion el
la reproduction de I’ccuvre ont licu simultanément. i serait cependant faux d’en
conclure que ies deux actions se confondent. En proposant une teuvre sur son site,
1"éditeur propose bicn d'en distribuer un exemplaire consécutivement & la demande

1459 v Ics 1&f. donndes par BOMLER, . 193, notc 1195 2 en ce sens. le Message du Conseil fédéral
soumel les wilisations on-fine i Varticle 10 alinéa 2 #i2. ¢ in fine LDA (FF 1989 111 514) ; v,
égalemen BEUTLER. p. 70. e1 les réf. cit€es A la noie 161,

1% BeuTLER. p. 75 5 v. également RUNLER, p. 154,

1 En ce sens : BOHLER, p. 194,

M4 BOHLER. p. 194,

H83 BARRELET/EGLOFF, art. 10 N 1 « Les droits d'ntilisation ont une nalure essentiellement
patrimaniale ».

1484 pour ('wilisaion de cette notion, v, BARRELET/EGLOFE, an. 10 N 9. qui parlent d' « extrémre
Jragmentation ».

1467 BARRELET/EGLOYE, art. 1GN 9.

1% BUHLER, p, 193, el les réf. 3 1a note 1195,
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d’un utilisalewr. Le fait que la reproduction de |'ceuvre ain lieu lors de 1a distribution
ne permel pas de dire que les deux aclions sont similaires. En résumé .

¢ lors d'un transfert on-line, une reproduction est 2 1'évidence enireprise.
L'éditeur ne se limite pas & distribuer 1'ceuvre regue de 1'autewr, puisque — snite
4 la commande d’un utilisaleur -1l conserve la maitrise sur |’ « exemplaire
numérique modéte »" ;

s unc distribwiion est également effectude. Sans quoi, 1"utilisalenr ne recevrail pas
I'exemplaire de I’ ceuvre reprodnite.

Ainsi, le fait @'admettre que le transfert on-fine entre dans le champ d’application
de I'article 10 alinéa 2 lir. b LDA n’empéehe nullement de distinguer les actes de
reproduction et de distribution.

be)  Epuisement de droits (article 12 LDA)

La soumission du translert on-line au champ d'application de Varticle 10 atinéa 2
lit. b LDA est en oulre nécessaire au regard de article 12 LDA™®, L'épuisement
du droit ne concerne en effel que le droit de distribution, a I'exclusion des autres

droits d'auteur™®’.

4,7.3. Notions d"édition ¢t d'épreuves

Selon la doctrine allemande, le fait d'admeure le wransfert oi-line dans 1a notion de
reproduction rend inapplicable — en wout cas directement — un cortain nombre de
rég]csl‘ﬂo .

s ceclles relatives & 1’édition (Auflage) : paragrapbes 5 (nombre d'éditions et
ampleur de celle-ci) el 16 VerlG {(ampleur de "édition) ;

s celles relatives aux épreuves (Abziige) : paragraphes 5, 6 et 7 VerlG.

La non-application directe de ces régles dans le cadre du transfen on-fine n'est pas
contestable. Ce seul consial ne pew cependant déboucher sur la conclusion que la
notion de reproduction n'est plus applicable pour cetle forme de publication.

a) Edition (Auflage)

S'agissant de ja question de Védition (Aufluge), ce n'est pas Ja démaidrialisation de
I'euvre qui est problématique, mais la flexibilité tide au publisiing on demand™*"’,

BT ¥, note 1340,

1% Sur la question de 1'épuisement du droit dans l'environnemen numérigue : BOULER, 273 s5 ;
sur la ponée pralique Irés resireinie du principe de I'épuisement du droit dans l'environnement
numérique, v. DE WERRA, Profection, p. 67.

% Entre autres : DE WERRA, Protection, p. 67.
140y ci-dessus. p1. 4.6.3.cb) (Troisieme argument) (p. 235 5.).
M Comparer avec ci-dessus. pr. 4.4.1.ca) (p. 201).
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Lédition ne peut éure délimitée en fonction d'un nomibre délerminé d'excmplzires
fixé avant toute reproduction, ce que suppose le paragraphe 5 VerlG. L'ampleur de
F'édition est dépendante du temps d'exposition de lI'euvre sur le site web de la
maison d'édition. Elle est done fixée & l'aide d'un critére temporel. 1] ne s'agit pas 12
d'une nouveaulé ! Le paragraphe 29 VerlG alinéa 3 VerlG laisse expressément 1a
possibilité aux parties de fixer 'ampleur de ['édition non pas en fonction d'on
nombre déterminé d'exemplaires, mais sur la base d'une durée (fiir cine bestimmie
Zeif). La déiermination de I'ampleur de Védition 2 l'aide dun critére temporel
(durée, échéance, etc."*’?) exclut évidemment que I'édition soit définie en fonction
d'un nombre délerminé d'exemplaires. Elle empéche également I'application du
paragrapbe § alinéa 2 VerlG™" et oblige A Tire le paragraphe 16 VerlG en gardant
en téte que I'édition st délimitée par un erilére temporel et non en fonction d'un
cerfain nombre d'exemplaires.

En résumé : adimetire que T'édition puisse étre délimitée ¢n fonction d'un critére
temperel ~ co qui est A 1'évidence justifié en droit allemand comme e démontre le
paragraphe 29 al. 3 VerlG — suppose unpérativement d'entreprendre une leclure
différente des paragraphes 5 et 16 VerlG, La non-application directe de ces derniers
est légilimée,

Celle lecture différente a déja é1é admise en lien avec I'impression o dewmand. En
effet, s'agissant de cetie forme de publication numérique, la doctrine allemande
constdére que la non-application directe des paragraphes 5 et 16 VerlG ne permet
pas d'exclure ceite technique de publicaiion du conirat d'édition au sens du
paragraphe | VerlG'™, Liimpression on demand présente la méme flexibilité que
le transfert on-line. 11 nous parait peu cohérent de conclure que I'impression on
demand est englobée par la notion de reproduction et de ne pas I'admettre pour le
ransfert on-fne.

b) Epreives (Abziige)

S'agissant de la question du nombre des épreuves (Zahi der Abzige), la
problématique du paragraphe 5 alinéa 2 VerlG a déja été discutée ei-dessus'*,
Nous n'y revenons pas.

En ce qui concerne ta nolion d'éprenves elle-méme, on doit cerlainement admettre —

a linslar de SCHMAUS - que celle-ci esl intimement liée a la reproduciion
d'exemplaires physiques de l'euvre’. La nolion légale n'est plus direclement

2 paur jes détails. v. SCHRICKER. § 29 N 10 s,

73 1 e § 5 a2 VerlG prévoil que si les parties n'ont pas délerminé te nombre des exemplaires,
I'éditeur est aulorisé 4 en produire 1000,

M7y, ci-dessus, pt. 4.6.2 {p. 231 s.).

W15 Py, ) (p. 240 5.,

76 Rien que cette notion soit utilisée coinme synonyme d'exemplaires (ceta ressort 2 U'évidence

des paragraphes inidgranl [n nolion Abziige) et non pas selom Son Sens  promier
(lypographique). Ce dernier sens fail référence au texie imprimé d'un manuscrit 1el qu'il son
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applicable en lien avec le transfert on-fine. 11 parait difficile de légitimer cette non-
application directc,

Le paragraphe 6 VerlG  fait  référence aux exemplaires «de passe »
(Zuschussexemplare)'*”, soit aux exemplaires d'auteur et de service de presse
(Freiexemplare)™*™®. Ces notions ne sont plus applicables dircetement dans le cadre
du transfert on-fine. En particulier, ces exemplaires sont intimement liés 3 la
constitution dun stock et, évidemment, a la perte — ou du moins
l'endommagement — d'un certain nombre d'exemplaires intégrés dans ce stock.
Méme si le paragraphe 6 alinéa | VerlG parle des exemplaires « de passe » nsuels,
1l semble difficile d'adapter cette notion au transfent on-line.

Le paragraphe 7 VerlG réglemente la perte des exemplaires de l'ceuvre'*”. Cetie
situation est intimement liée A la constitiion dun stock dexemplaires'™’. En
présence de iransfert on-fline, le paragraphe 7 VerlG ne peut étre appliqué
directemenl.

4.74. Analyse

a) Observation

Selon la doctrine allemande, l'interpréiation systématique du devoir de 1'éditcur an
sens du paragraphe 1 VerlG oblige 3 considérer que la reproduction n'englobe pas
le transfert on-line.

La VerlG reconnait expressément que le contrat d'édition pemt étre délimité
temporellement. La fixation avant tonte reproduction du nombre d'exemplaires de
I'zuvre ne peut donc étre considérée comme une conclition d'existence du contrat
d'édition au sens du paragraphe 1 VerlG.

Curies, certains paragraphes, comme par exemple les paragraphes 6 et 7 VerlG, ne
sont plus directement applicables si on considére que le paragraphe 1 VerlG n'exige
pas qu'un stock d'exemplaires soit constitg. L'iimpression on demand ne permet pas
non plus la constitution d'un stock d'exemplaires. Or, s'agissant de ceue forme de
publication, la doctrine ullemande unanime considére que celle-ci peur faire I'objet
d'on contrat d'édition aw sens dw paragraphe 1 VerlG, méme si certaines
dispositions (§ 5, 15. 16 VerlG) ne peuvent étre appliquées que par analogic™®',
Logiquement, la constitution de stock ne doit pas &re considérée comme une

de la composition. (1 s’agit d'n « essai » sur lequel des corrections sont el(ectuges. Pour des
explicalions détaitlées refalives 3 ia leclore d'épreuves, v. SCHUWER, p. 442 s,

i Exemplaires destinés & remplacer ceux qui sont délecieux ou qui viennent i étee perdus {v.
CRCO-1, CHERPILLOD, arl. 383 N 6) : v. également SCHRICKER. § 6 N 2.

4% Exemplaires destinés A I'auteur (pour sa propre ulilisation) et aux services de presse (en vue
de discussions sor Fouvrage) ; pourt fes déiails. v. SCHRICKER, § 6 N 3.

" 11 g'agil du paraltéfe nllemand de l'art, 391 CO.
48 Comparer avec SCHRICKER. § 7 N 4.
M8y ci-dessus, pt. 4.6.2 (p. 231 5.).
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condition d'existence du contrat d'édition au sens du paragraphe 1 VerlG. En droit
suisse, nous avons vu que le fait d'admettre que l'article 380 CO nc suppose pas la
constitution d'un stock d'exemplaires ne rend inapplicables direciement que des
dispositions accessoires.

L'argument décisif est donc celui de la matérialisation de V'eeuvre (par exemple :
non-application directe de Ja notion d'éprenves). Cette condition n'est pas réalisée
dans le cadre d'un transfert on-line. Elle est par contre réalisée pour I'impression on
demand, 1l est difficile de saisir pourquoi les dispositions contenant J'exigence de la
constitution d'un stock d'exemplaires peuvent éire appliquées par analogic — dans la
mesure ol l'application directe n'est pas envisageable — alors que cela ne peut étre
cnirepris s'agissam des régles intégrant I'exigence de la matérialisation de 'ccuvre.
Ce dautant plus que, si la flexibilit¢ du publishing on demand change
fondamentalement la pratique de I'dition"™?, 1a dématérialisation des exemplaires
de l'ecuvre ne représente qu'une €volution accessoire”®. La raisen des « racines
historiques » nc convaine guére. On remarque d'ailleurs que la doctrine qui fournit
l'argumertation la plus pertinente reconnait aujourd'hui que le contrat d'édition au
sens du paragraphe 1 VerlG peut avoir comme objet non sculemem des ccuvres
matérialisées sous formal papier, mais également des supporis de données (CD-
ROM). Or, les «racines historiques » ne font logiquement référence qu'aux
excmplaires papier d'une ceuvre.

) Interprétation téléologique

En lien avec le wansfert on-line, SCHMAUS n'a pas enirepris l'inierpeétation
téléologique du devoir de reproduction de I'éditeur. 11 cifectue son analyse cn
fonction du procédé méthodologique proposé par la doctrine allemande
majoritaire™® e appligue donc les méthodes d'interprélation de manitre
chronologique'*®. Dans la mesure oir 'analyse systématique du paragraphe !
VerlG écarte le transfert on-fine, SCHMAUS w'a pas effectné d'interprétation
téléologique de ce méme paragraphe.

Il s’agit 12 d'une différence entre le droit suisse et le droil allemand qui confirme
notre conclusion relative & Ya notion de reproditcrion au sens de T'article 380 CO.
Les buts de la norme et de la loi sont pris en compte dans notre interprétation'**.
Etant donné que le résultat de T'imterpséiation téléologique n'est nullement antaché 2
la technique d'impression traditionnelle, il foumnit un argument supplémentaire en

82 En particulier en raison de (‘absence de constilulion de stock ; comparer avee les explications
de MicoLay. p. 24 ss.

Y81 1) sufTit de reraplacer Ja notion d'dpreaves par celle d'exemplaires numérigues.

98 Sermays, notes 214 ss, fail téf. 3 LARENZ, principal représeniant de la doctrine allemande
majorilaire.

" v, ci-dessus, Titre 111, Chapiure 5, pi. 1.2 (p. 83 5.). ol nous cxpliquons ce procédé.

1% Towes tes méthodes d'inerpréiation doivent &tre prises cn comple en droit suisse. V. ¢i-
dessus. Titre [ Chapilre 5. pt. 1.1 (p. 82 5.},
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faveur d'une conception moderne (actuelle) de la notion de reproduction. Cet
argument ~ bien gue penchant €également en Allemagne en faveur d'une conception
actuelle de 13 notion de reproduction au sens du paragraphe | VerlG"*' - n'a pas
pu étre pris en compte dans la pesée des arguments par SCHMAUS dans la mesure
oi1 J'interprétation a été stoppée préalablement, suite A 'examen sysiématique.

c) Constat

L'arguimenialion de 1a docurine allemande, ne présente aucun €lément décisif - non
pris en compte lors de l'analyse de l'article 380 CQ — susceptible de remettre ¢n
question la conclusion provisoire 2 laquelle nous avons abouti' %%,

La préscniation des conceptions allemandes — ¢t en pariiculier de I'éiude efiectuée
par SCHMAUS en lien avec le transiert on-line — avail pour finalité de rechercher si
la conclusion différenie 3 laguelle aboutit la doctrine allemande s'agissant du
iransfert on-dine était fondée sur des arguments de poids dont nous avions ignoré la
pertincace. Nous remarquons que cela n'est pas le cas. Les arguments présentés oat
1ous €€ pris en compice lors de Vinterpréiation de article 380 CQ.

Nous constatons en outre qu'en droit suisse, l'interprétation (éléologique doit étre
intégrée dans la pesée des argumenis et que cette analyse penche clairemen( en
Taveur d'une conception moderne du devoir de reproduction de I'éditeur,

A notre sens, les racines lustorigres de la réglementation du Titre douzizme du
Code des obligations n'oni pas pour conséquence de « pétrifier » Ja signification des
régles 1égales & une époque détcrminée. Le ratachement de la réglementation du
contrat d'édition représente un hasard historique. Le sens des régles doit pouveir
évoluer en fonction des nouvelles technologies, & condition bien sir que les
méLthodes classiques d'.inler]iarségalion pecmettent une telle évolution. Nous avons vu

ci-dessus que tel était le cas'*?,

4.8, Conclusion

La notion 1épale reproduire en it certain nombre d'exemplaires — employée 2
I"article 380 CO — est suffisamment large pour appréhender - outre la reproduction
traditionnelle (trouvant son origing dans la presse de GUTENBERG) — toutes les
formes de reproduction numérique connues i ce jour.

En d'autres lermes et pour conclure, Tutilisation des nouvelles iechnigues
numériques de reproduction, 1a publicatipn de nouveaux supports de données,

B8 V. SCHMAUS, p. 51-52, qui emreprend Vinlerprétation éléotogigue du § 1 VerlG cn examinant
Ic cas du support de données,

148 En ce qui concermy le droit allemand, les quelques éléments analysés poussem & se demander
si 1a conclusion i Jaquelle Ja doctrine aboulit pe doit pas &ire revue. Pour répondre 2 cclic
guestion. il conviendrait d'enireprendre une analyse eompléle de la VerlG,

MR ci-dessus. pl. 4.4.4.0) (p, 222 ss).
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I'impression & la demande et le transfert on-fine de 'ceuvee sont englobés par la
nolion {épale contenne 4 Iarticle 380 CO interprét€ au sens €iroil.

A l'exccplion de REHBINDER, la doctrine suisse ne s'est pas prononcée
spéeifiqguement sur la question des différentes formes de publicalion numérique.
Les définitions irds larges données par la doctrine la plus récenie englobent par
conlre notre conclusion. La concepiion de REHBINDER, & nolre sens peu
convaincante, ne remel pas ea question notre argumentation. La doclrine allemande
— présentant une conclusion différente de Ia nétre s'agissant du transfert on-fine —
n'offre aucun argument décisil obligeant A remetice ¢n question notre conception.

5. Deuxiéme notion légale : « ef & la répandre dans le public »

5.1.  Une analyse choisie

Seuls seront étudiés les aspects du sens littéral possible de 1a notion Iégale dont la
compréhension exacte est nécessaire en vee de la qualification des notions
concrétes™®. A ce stade, nous écartons l'analyse relative 3 l'uilisation des
techniques d'impression électronique de livres traditionnels. Cette forme de
pubiication numérique touche Ia reproduction de 'muvre, mais ne suggére aucune
prabiématique particuliere s’agissant de la diffosion.

5.1.1. Fixation préalable du nombre d'excmplaires et constitution d'un stock

S'agissam du devoir de diffusion, I'éventuelle exigence de la fixation du nombre
des excmplaires avant toute reproduction et celie de la constitolion de siock
d'exemplaires n'ont aucun sens. Ces deux exigences sont intimement lides a la

reproduction et non a la diffusion de Yeeovre! oL

5.1.2. Maiérialisation de I'ceuvre sous format papier

La question de la matérialisation de 'oeuvre se pose par contre également dans le
comlexte du devoir de diffusion, L'éditeur peut-il répandre les exemplaires de
I'euvre reproduits dans le public sous n'imporie quelle forme ow est-il tenu, au
regard du sens litiéral possibie de Ia notion 1égale, de diffuser l'ceuvre sous format
papicr 7

Cette réflexion est suggérée par les caractéristiques propres & la diffusion de
supports de données et au transfert on-line. Ces deux formes de publication
numérique ~ conirairement 4 'édition iraditionnelle — ne font plus intervenir la
diffusion sous forme d'exemplaires papier.

"% Pour les notions congrites. v, ci-dessus, pr. 3.1 (p. 179).
91 v, ci-dessus, pt. 4.1 (p. 179 5.),
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5.1.3. Reproduction et diffosion

Le deuxitme aspect devant étre examiné touche aussi bien le devoir de
reproduction que T'obligation de diffusion. L'articie 380 CO dispose que I'éditeur
« s'oblige a Jeprodm:e [I'oeuvre] en ien newbre phis ou moins cmmdembfe
d'exemplaives et & la répandre daus le public ». Nous avons vu ci-dessus'*”? que
lactivité de reproduction de 1'éditeur ne se confond pas avec celle de diffusion. La
guestion se pose maintenant de savoir si les deux activités doiven! nécessairement
gire effeciuée de maniére chronologique (reproduction, puis diffusion)'™ ou si Ia
formuolation de P'article 380 CO indique simplement que I'élément essentiel, du cbté
de I'éditewr, est composé de denx devoirs (reproduction er diffusion)'*,

Cetic analyse cst suggérée par le transfert on-fine. Celle forme de Puhhcauon
numérique fait intervenir simultanément la reproduction et Ia diffusion'

5.2, Recherche du sens littéral possible de a notion légaie

5.2.1. Leciure de la loi, contexte el rélérences

a) Maiérialisation sous format papier

Selon la version frangaise de Tarticle 380 CO, I'édieur est fenu de « répandie
[Feuvre] dans le public ». Les textes allemand et italien parlen! de wmettre en vente
[l'ccuvre] (« inr Vertrieb zi setzeit »  « nretterta in vendita »).

Ni la lecture de l'article 380 CO, ni le contexte — immédiat ou linguistique — dans
lequel le devoir de diffusion est silé ne permet de concluore que la notion iégale
exige que la diffusion de l'auvre soit effectuée sous la forme d'exemplaires papier.

En ce qui concerne 1a référence linguistique, la notion légale « répandie |I'tuvre)
dans le public » (« it Vertrieb zu seizen » , « nietterla in vendita ») ne revdt aucune

1992 1, 4,7.2.bb) (p. 239 5.).

3 Sur celle fagon de comprendre la conjonction de coordination ef, v. Le Grand Robent de fa
langue frangaise, 2° &d.. 1ome 3. Parts 2001, p, 238. p1. | 2,

"% Nous avons choisi d'analyser cefte question sous le sous-titre consacré au devoir de diffusion
de I'éditeur car la conjonction de coordinalion est — logiquement — rallachée & 1'%€lémem
gu'elle précitde (« e & la répandre dans le public »).

"5 On peul cgalement lire la notion (Cgale ¢f & fa répandre dons {e public en ce sens qu'un
nombre délini dexemplaires de '@uvre doil déja &re reproduil, puns. seulement, diffusé.
Cene amalyse esl suggérée par l'une des caraciérisliques communes de {'impression on
demand et du ranslert on-fine (aucune conslitulion de stock). Comime nous l'avons déja
affiemé ci-dessus (pr. 5.1.1 [p. 243]). ectie problématique est lide A la constiwtion d'un stock
d'exemplaires, done rattachée wu devoir de reproduction. Nous renvoyons aux explications
d€jd domnéces 4 ce sujer (v. ci-dessus. pr 4 |p. 179 =s)).
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significalion technigue rattachant le devoir de I'éditeur i la matérialisation de

i'euvre sous format papier'*®.

S'agissant dc la référence historique, on doit logiquement conclure, lorsqu'on
considere la période durant laquelle la réglementation du contrat d'édition a été
congue, que la notion et & la répandre dans le public'® contient implicitement
I'exigence de la diffusion de I'muvre sous formal papier. Celte exigence est lide A
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 Jaoteur' "%,

Le choix de la référence est essentiel. En raison du changement de circonstances
depiris 'élaboration de Ia loi et des destinataires de celle-ci, il s'agit de se fonder

sur la signification actuelie de la notion [égale'*,

b)  Reproduction et diffusion

La simple lecture de l'article 380 CO et le contexte dans leque] celie disposition est
située ne donne aucun élément ulile aux fins de préciser le sens littéral possible de
la notion légale er & la répandre dans le public en lien avec la prablématique de la
reproduction ef de la diffusion.

La référence historique conduit logiquement 4 conclure que la conjonclion er
signifie puis. Il ne pouvait en étre aulrement au cours de la période durant laquelle
le Titre douzigme du Code des obligations a été pensé, adopté, puis révisé : la
reproduction d'nn exemplaire avail nécessairement lien avant sa diffusion. Le sens
actuel attribue une significalion susceplible d'englober une reproduction enireprise
simuhanément 4 la diffusion. Nous retenons par conséquent la signification
actuellc"®,

% D¢ fagon plus générale, au sujel de I signification vsuelle des notions wiitisées au covur du
Titre dovziéme du Code des obligations. v. ci-dessus. Chapitre 5. pi. 2.3.1.0) (p. 164).

17 En particulier. le terme répandre et défini comme suil par le Grand dictionnaire universel du
XIX® sitele. tome 13, Paris 1875, p. 976 : « Distribuer, donner & plusteurs », Les iraductions
aftemande ct italicnne parlent de vemte {« in Vertrieb zu setzen » © « metterla in vendita »). A
Ia dac de ta rédaction du Tire douzigme do Code des obligations. il n'était évidemment pas
uestian de 1a veme d'objers dématénalisés {numérigues). Pour 1a définnion de la venre :
Grand dictionnaire wniversel du X1X® sidcle, 1ome 15, Paris 1876, p. 865,

18 En particulier. le lerme répandre st défini comme suit par Le Grand Robert de la langue
frangaise, 2° éd., tome 5, Paris 2001, p, 1935, N 3 : « Faire pénétrer, diffuser dans un milien,
HAe SOCIEE ; rendre commttin 4 Ious on 4 it grand nombre » | les iraductions allemande ¢t
italienne parlent de venfe («in Vertrich zn setzen » o «metterla in vendita »). e Grand
Robert de 1a langue frangaise. 2° &d.. tome 6, Paris 2001, p. 1744, fait expressémen référence
3 1a « venie en ligne (poar Internet) »,

199 pour l'argumemation, v. ci-dessos. Chapiire 5. pi. 2.3.1.bc) (p. 165 ss).

S0 Bour les délails, comparer avec les explicarions données ci-dessus. pi. a) (p. 246 5.},
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5.2.2. Résuliat
On retiendra done les deux aspects saivant :

+ premigrement, le sens littéral possible de Ja notion 1égale er & la répandre dans
le public n'est pas subordonné & l'exigence d'unc forme particulidre de 'ccuvre.
En particulier, 11 ne suppoese pas la diffusion d'exemplaires papier de I'ctuvre ;

¢ deuxigmement, le sens littéral possible de Ia notion légale n'exige pas que la
dilfusion ait lieu postérieurement & la reproduction des exemplaires de I'ceuvre.

5.3.  Qualification des candidals

La publication de supports de données et la publication on demand (impression a la
demande et transfert on-fine)’™ sonl i Pévidence englobées par le sens littéral
possible de la notion 1égale. Au regard du modele sémantique des ois candidais,
les notions concrdtes représentent des candidats positifs.

5.4. Recherche du sens juridique de la notion 1égale

Il convient maintenant de rechercher le sens juridique de la notion légale, soit
d'appliquer les méthodes diinterprétation systémalique, historique et 1éléologique,
afin d'observer si le sens juridique de la notien e ¢ la répandre dans le public
iniegre les exigence de forme (papier) et dune diffusion postéricure & la
reproduction,

5.4.}. Interprétation systématique

a) Matérialisation sous format papier

aa)  Article 384 alinéa { in fine CO

Larticle 384 alinda | in flne CO précise le devoir de diffusion. It dispose que

l'éditenr « doir faire également les annonces nécessaires et prendre les mesures

habitnelles pour fe snecés de la vente »P%2.

1300 Qur r'exclusion de I'wilisation des rechniques dimpression étectronique de livees iraditionnels.
v. ci-dessus. pi. 5.1 (p. 245).

12 pepRAZZINI, p. 88, explique que U'éditeur doir « faire les annonces nécessaires » {obligation
d’annonces), mais qu'il n'est oy quaux « prestires habitiielles ponr le sticcds de o venie »
{limite de 1"obligation d'anncmce). 11 précise |'étendue du devoir de I’ éditeur en ajoutant que
ce dernier « doil montrer la ménme diligence gie le mandataire ».
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S'apissant de la publicité (directe™*® et indirecte'™®) que V'éditenr est 1enn de faire,

on peutl se demander si la formulation de t'article 384 alinéa 1 in fine CO - il est
question des inesures hobituelles pour e succes de la vente — est suffisamment
large pour englober les mesures que I'éditeur prend aujourd'hui en lien avec la
publication de CD-ROMs et 1a publication on demand (impression i la demande el
transfert on-line). Si ces mesures restent traditionnelles (par exemple : prospectus,
anponces dans les revues et les journaux. communications aux branches
eoneernées, ele.)™™, elles ne sont pas problématiques.

La quesiion se pose par conire de savoir si les mesures de publicité effectuées
uniquement 2 l'aide de l'internet peuvent encore ére considérées comme usuelles.
L'interrogation est valable pour la publication de CD-ROMSs, pour I'impression 4 la
demande ¢t te transfert on-fine. La publicité pour I'ceuvre est souvent effectuée de
maniére traditionnelle, y compris en lien avee la publication on demand™®. Elle
peut €tre effectuée on-fine'™” . L'éditeur dispose de plusicurs possibililés : annonces
faites sur son propre siic (ce qui suppose que le consommaleur le connaisse
déjay "™ ; publicité sur d'autres sites web™® ; publieité par e-mail" ; sponsoring
on-fine™'!, La publicité on-fine révdle trois caraciéristiques fon différentes de la
publicité traditionnele, & savoir, I'ubiquiié (la publicité pewl atieindre des clients
potentiels dans le monde entier), le mullimédia (la publicité peut intégrer texte, son,
vidéo, elc.) el l'utilisation de liens hyperlcxles'm.

La notion de atesures habimelles doil étre eonsidérée wrés largement ef non éire
rallachée aux mesures prises dans le contexie de I'édition imprimée. Pluidt que

13 L es destinataires de la publicité sont les lecteurs (acheteurs). V. SCHRICKER. § 14 N 10, p.
386-387 : HABERSTUMPF/HINTERMEIER. p. 124 : pour une vision schématigue des différents
acieurs. de I'éditeur au lecteur. v. LEGENDRE, p. 138, 277,

1" Les destinataires de la publicité sonl kes imcrmédiaires se situant — dans la chaine du livre -
entre |'édileur ¢t te lecteur (diffuseurs, libraires. cte.). V. SCHRICKER. § 14 N 10, p. 387 ; Ha-
BERSTUMPF/HINTERMEIER, p, 124,

195 TROLLER. Kowmneniar, arl. 384 N 8: BECKER. arl. 384 N 4; pour le droil allemand :
SCHRICKER, § 14 N 10 ; ULMER, p. 450 . pour unc rél. plus axée sur la pratique : SCHUWER. p.
28

'¥98 Par exemple : annonces dans les journaux ou es revucs (sous format papier) €dités par
I'éditeur possédant le site inieret & I'annonce par le biuis de moyens publicitaires classiques
{prospecius, etc.} pewt &uc cficciudée de différente manigre : premitrement, I'édilcur peut
proposer un produil off-fiae et faire référence, de manidre plus co noins accessoire, & l'euvre
accessible on-fine : deuxigmement. il lui est loisible de faire de la publicité spécifiguement
pour l'euvre nccessible sur son sile internet, Pour les détails, v. STREICH. p. 75 s5.

1597 L& choix enire les différents moyens publicitaires dépend de nombreux eriitres | colls. ponée
{quantitative &1 gualitative) de la publicité, etc. V. & ce snjet STREICH, p. 80 ss.

%% Pour les différenics possibilités : STREICH, p. 79.

5% pour les différentes possibilités (banner, buitons. imerstitials) ; STREICH, p. 83-85.

1910 ¥, STREICK, p. 83 @ NIEBLER, p. 265 ss.

P pour les différentes définitions de cetic notion, v, STREICH. p. 84.

B2 Pour les détails, v. NIBBLER, 1. 244 ss,

249



Titre TV. Les &lémenls essenliels du conirat 4’ édition

d’insister sur le type de mesures publicitaires a prendre, la doctrine majorilaire
donne des contours plus générawx. Certains indiquent que I'ampleor de la publicité
est dépendante du type d'cuvre, de I'usage commerciab de Pédition el de la
pratique dans le domaine de diffusion concerné”"”. D'autres soulignent que les
moyens qui deivent étre mis en ceuvre pour la vente de 1’ceuvre sont délerminés en
premier lieu selon les « usages objectifs », les dépenses — en particulier pour la
publicité - devant étre en relation avec le type d'ouvrage reproduit’***, La doctrine
définit done les mesures habitvelles de maniére relative, ¢’est-a-dire en fonction du
type d’ouvrage et de son environnemeni”". Ces demniers critéres revéient une
importance toule particuliere. It parait donc plus que raisonnable d’en conclure que
les mesures publicitaires effectnées dans Fenvironnement numérique, plus
spécifiquenient les mcsures prises on-line, sont comprises dans les mesures

habituelles destinées aa succes de la vene™'®,

ab} Renvoi

Les aulres artieles problématiques en lien avec la natérialisation de I'euvre’'” sont

liés au devoir de reproduction de I'éditeur’'® et ne concernent donc pas la notion
1égale et g la répandre dans le public.

ac)  Devoirs de reproduction el de diffusion

Les deveirs de reproduction el de diffusion somt intimement li€s. Ainsi quc nous
I'avons va ci-dessus ', e devoir de reproduction n'incorpore nullement l'exigence
de la matérialisation de I'ccuvre sous format papier. La comparaison des devoirs de
I'éditeur suggire de retenir la méme conclusion s'agissant de 'obligation de
diffusion.

ad) LDA

Comme nous I'avons rappelé ci-dessus2, Iarticle 10 alinéa 2 /it. b LDA, qui parle
du droit de distribution (ou droit de mise en circulation), englobe le transfert

'3 TROLLER. Komwentar, art. 384 N 8 : cn droit allemand : SCHRICKER. § 14 N 10. p. 387:
« Umfang sowie Art und Weise der Reliame bestinmni der Verleger nach freiem Ermessen im
Ralimen dvssen, wozn er nach Tren ind Glauben und der Verkehrssitie gemiiss § 14 § 1 zur
Férderung der Verbreinmg verpflichier ist (..} »,

B HiLry. an. 384 N9 v. égulement LODIN. p. 95.

1 La docrrine allemande souligne que I'éditeur dispose d'un grand pouvoir d'appréeiation. V. par
exemple HABERSTUMPF/HINTERMEIER. p. 124 . @ SCHRICKER. § 14 N 10. p. 387,

145 v SCHRICKER. § 14 N 10, P 387 ¢« Zu den in Betracht kemmenden Werbeiniteln gehiirt
hewte auch die Bewerbong fm lolemel ».

M1y ci-dessus, pt. 4.4.1.cb) (p. 201 ss).

1518 v ¢i-dessous, pt. ne),

15 P 4.8 (p. 244 5.0,

150 py, 4.4, 1.g0) (p. 212 8.},
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durable de donnécs, seit le iéléchargement d'une cuvre 4 Ja demande de
l'utilisatevr. Certes, eette disposition légale indique wne direction, 4 savoir qoe les
nouvelles technelogies ne sont o prieri pas €carlées par une lei rédigée au cours
d'une péricde ol elles n'élaient pas connues du législaleur. Cependant, si la
distribetion numérique peut ére intégrée a l'article 10 alinéa 2 fir, b LDA, c'esi bien
cn raison des particularités de cetie disposiiion Iégale!™>!, Nous ne donnons aucune
« coloralion » particuliére au devoir de diffusion de 1'éditeur en fonction de l'article
10 alinéa 2 #it. b LDA,

b)  Reproduction et diffusion

Certaines régles duo Titre douziéme du Ceode des obligalions supposent la
consiilution d'un stock dexemplaires de 1'ccuvre. 11 s'agit des arlicles 382 alinéa 1,
383 alinéa 2 et 3, 385 alinéa 2, 389 alinéa 1 et 391 CO™** Ces dispositions exigent
- logiquement ~ que la reproduction d'un exemplaire de I'cuvre ail lieu avant sa
diffusion.

La fixation d'un critére temperel — dans une clause contracivelle — justifie la non-
application directe de eeriaines de ces dispositions (art. 382 al. 1, 383 al. 2 et 3
CO)'m. Prencns l'exemple de Farticle 382 alinéa | CO. 51 les parties circonscrivem
I'édition en fonction d'une durée, le critére de I'¥puiscinent de I'édition — qui sous-
eniend la coostitution de stock - est dearté au profit de la durée. Cela signifie-t-il
que J'cxigence de la reproduction d'un exemgplaire préalable & sa diffusion esl avssi
écarlée ? Rien n'empéche dc répondre positivemcnt A cetle interrogation. Si I'on
admel que le critére de 'épuisement de I'édition pew &tre remplaeé par un crilére
temporel (l'exigence- de la constitution dc stock élant écartée, I'éditcur pewt
clleciver des publications « au compte- gouttes »), il importe peu de savoir ensuile
si I'éditeur doit reproduire un exemplaire, puis le diffuser’**, ou s'il peut reproduire
el diffuser un exemplaire de maniére simultanée'>*, A nolre sens, celle derniére
aliernative doit &ire admise.

En résumé, cela signifie que seuls les articles 385 alinéa 2, 389 alinéa | el 391 CO
suggérenl une reproduction préalable a la diffusion. S'agissant des articles 382
alinéa I et 383 alinda 2 e1 3 CO, 1a fixation d'un erilére tempore! permel « d'écarter
la probiématique du stock » et dc reconnailre quc la reproduction et la diffusicn
d'un ¢xemplaire peuvent avoir lien simultanément.

Pour conclure, on remarque que l'article 384 alinéa 1 /n fine et 2 CO ne fait
nullement obstacle 3 une publication dans le cadre de laguelle 1a reproduction et la
diffusion ont liew de maniére simultanée,

" pour tes ddtails, comparer avee ci-dessus, pi. 4.4.6.gb) [p. 213 ss). ob nous avons analysé la
nation de reproduction au sens de I'ant. 380 CO el selon l'art, 10 al. 2 /ir. a LDA,

1522 v, gi-dessus. pr. 4.4.1,bb) (Edition{s)) &1 (Tirage) (p. 196 ss). e1 pt. 4.4.1.ea) (p, 210 s.),

1%2% v, ei-dessus, pi. 4,4.1,ba) et bb} (Edilion(s) (p- 191 ss).

1920 est be cas pour l'impression on demand.

1525 C'est Ic cas pour le rransfer on-fine,
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5.4.2. Interprération historigue

Les ravaux préparatoires ne donnent aucune indication expresse sur les éventuelles
exigences de matérialisation des exemplaires de '®uvre sous format papier el d'une
diffusinn postérieure 2 la reproduction. Néanmoins, si T'on considére la période
durant Ia uelle la réglementation du conirat d'édition a été penscée, rédigée, puis
révisée! , on peut logiquement préciser que ces exigences sont inclues dans la
régle delmnmrc du contrat d'édition.

5.4.3. Interprétation téléologique

o} Maiérialisation sous format papier

En ce qui concerne le devoir de diffusion de I'éditeur, le but d'une partie de la
norme consiste a répandre I'@uvre dans le public, 4 rendre 1a créalion de Tauteur
accessible au public. 1l correspond au bul de 1a partie de Ja norme incorporant les
devoirs de 1'éditeur (répandre les exemplaires de I'tuvre sur le marché'*®). 11
n mlégn. nullement l'exigence de la matériatisation des exemplaires sous une formeg

papier’*
Une conclusion similaire s'impose s'agissant do but de la loi (Titre douzieme du
Code des obligations)'™>,

b} Reproduction et diffusion
L'interpréiation (éléologique n'incorpore & I'évidence pas T'exigence d'une
reproduclion préalable 4 la diffusion,

Le but d'ane partie de 1a norme' peut étre aueint de manigre appropriée par le

Lransfert on-finre qui impose une reproduction ayant lieu en méme temps que la
diffusion. Comme nous lavons indiqué ci-dessus en lien avec le devoir de
reproduction’™!, le transfert on-line permet de réaliser le but d'une partic de la
norme avec une rapidité aujourd’hui encore inégalée.

Le but du Titre douziéme du Code des obligations, congu de fagon trés large,
n‘empéche nullement de retenir que la reproduction et la diffusion peuvem élre
simaltanées.

1928 3 ci-dessus, Titre [, Chapitre 1, pt. 2.2 (p. 11 5.).
17 ¥, ci-dessus. pr. 4.4.3.59) (p. 21 7).

PV ci-dessus, pr. 4.4.3.02) {p. 217 8).

1529 v ci-dessus. pi. 4.4.3.b) (p. 219).

10y cidessus. pt. a).

1My 4.4,3.99) (p. 218).
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5.4.4, Conclusion provisoire sur le sens juridique!™?

a) Muatérialisation sons formar papier

Seule la méthode d'interprétation hislorique conduit & considérer que fe devoir de
diffusion de 'éditeur est 1ié & la matérialisation de I'ceuvre sous format papier. La
seule mérhode historique ne permet pas de « pétrifier » le devoir de diffusion de
I'éditeur 3 une époque délerminde aujourdhui résolument dépassée. 1l y a
manifesterment en un changement de circanstances depuis le moment de la
rédaction du Titre douziéme du Code des obligations'**”,

Pour cette raison, et sur la hase du résultat donné par les méthodes d'interprération
litiérale, sysiématique et 1éléologique, nous concluons que le sens juridique de la
notion légale et & la répandre dans le public n'intégre pas l'exigence de la
matérialisation de Feeuvre sous format papier.

&) Reproduction et diffusion

Selon les méthodes d'interprétation littérale et téléologique, 1a reproduction ne doit
pas impérativement &re effectuée avant la diffusion de I'euvre. Les deux actions
peuvent étre simultanées.

Le résultat de l'interprétation historique indique logiquement que la reproduction
doit avoir lteu préalablement & la dilfusion, L également, le changement de
circonstances depuis la rédaction du Titre douzieme du Code des obligations oblige
A considérer que l'interprétation historique ne permet pas de « pétrifier » le devoir
de diffusion i une époque déterminée.

En ce qui concerne la méthode d'interprétation systémartique, seule l'analyse des
articles 385 alinéa 2, 389 alinéa | et 391 CO indique que la reproduction d'un
exemplaire doit avoir lieu préalablement & sa diffusion. 1l s'agit ia de régles
accessoires, en roul cas au regard des articles 383 et 384 alinéa | in fine et 2 CO qui
autorisent une édition dans le cadre de laquelle la reproduction et la diffusion
intervicnnent de maniére simultanée.

Les interpréiations littérale et 1éléologique vont dans le mEme sens. S'agissant de
I'interprétation historique, les racines historigues du devair de diffusion ne
permettent pas de « pétrifier » celui-ci 4 une époque déterminée. En ce qui
concerne la méthode systématique, seules quelques régles accessoires indiquent
une conclusion différente.

Les arguments visant & une définition actuelle (modeme) de la notion légale
analysée sont les plus nombreux. Ils revétent le plus de poids, en particulier en

"2 Nous donnerons une conclusion définitive i la soiie de I'examen des avis de la doctrine snisse

(v. ci-dessous, pl. 5.5 {p. 254]) el de l'analyse des conceptions allemandes (v. ci-dessous. pt,
5.6 [p. 254 5.). pL. 5.7 1p. 255] pour la comparaison avec nolre conception).

%3 Pour les détails. v. ks explications données ci-dessus, pl. 4.4.4.¢) (p. 222 s5). cn lien avec le
devoir de reproduction de 1'éditeur.
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raison du fait que les régles importantes (art. 383 et 384 al. 1 in fine e1 2 CQ)
permeitent de refenir une définition actuelle.

Cetie conclusion esl renforcée par le judicial restraint™*. Elle serait sans doute
confirmée par la doctrine majoritaire qui considére que la méthode téléologique est

celle qui revét le plus de poids parmi les méthodes d'intecprétation'*™.

Ainsi, le sens juridique de 1a notion 1égale ef a la répandre dans le public n'iniggre
pas l'exigence d'une reproduction préalable a la diffusion.

c) Constar

Le sens juridique de la nation 1égale englobe, 4 I'instar do sens littéral possible, la
confection de CD-ROMs, I'impression on demand et le iransfert on-fine,

55, Ladoctrine suisse

La position de la doctrine plus ancienne découle de la conclusion déj donnée ci-
dessus : le devoir de reproduction est li€ 4 la matérialisation de 'ceuvre sous une
forme papier'”®. Tl en va logiquement de méme pour le devoir de diffusion. Celie
conclusion suppose également que la reproduction d'un exemplaire de I'euvre ait
lieu avant sa diffusion.

Les définitions données par la docirine récentc en rapport avec le devoir de
reproduction de 'éditeur élant suffisamment larges pour englober toutes les formes
de publication numérique'™ (et en I'absence dinformation quant an devoir de
diffusion), il est logique d'en déduire que la diffusion peut également porter sur ces
mémes formes de publication'™®. 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 eslime que la notion de distribution’™® n'est pas adaptée pour le
transfert on-fire’*. Il fonde sa conclusion sur les explications données en lien avec

"% Pour les explications. v. ci-dessus, pl. 4.4.4.¢) (p. 223). en lien avec ke devoir de repraduciion
de l'éditeur.

1My, ci-dessus. Titre 1, Chapitre 9, pt. 2.1 (p. 101).

1598 v ci-dessus. pt. 4.5.1 (p. 224 ss).

3 v gi-dessus, pt. 4.5.1 (p. 224 s5).

1338 Comparer avec TERCIER, N 4516 : « La diffusion est le complémem nécessaive de la
reprodction ».

5 HiLTY. an. 384 N 9 « Die Minel, welche der Verlug fiir den Absatz des Werks viuseizen
mss, richten sich - dluich wie die gehérige Ansstatmng — undichst nack demr objektiv Ebli-
chen, indent der betriehene Awfwand iusb. darch Werbung {Prospekt, Anzeigen v Faclizeft-
schriften oder aich etwa Anregen von Bespreclimgen) der Art des Werks entsprechen soff »
TERCIER, N 4516 5. ; CRCO-1. CHERPILLOD, ant. 384 N 6,

™0 poyr la terminologie. v. ci-dessus, Chapitre 3, pt. 2 (p. 151}

™! Pour 1a conclusion, v. REHBINDER. £-Baok-Verlagsvertrag, p. 226, qui indigue que ta nolicn
de distriburion doil £wre éiendue pour englober les téléchargements on-fine.
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12 notion de i'epradﬂcti"oulju. Ci-dessus, en rapport avec cette dermigre notion, nous
avons expliqué les raisons pour lesquelles nous nous distangons de la conclusion de
REHBINDER '™, Nous renvoyons 2 ces explications.

5.6. Le paragraphe | VerlG et 1a doctrine allemande

La doctrine allemande considére que la distribution au sens du droit d'édition
représente la remise des exemplaires de I'cuvre reproduits (Weitergabe der
hergestellten Vervielfiltigungsstiicke)' ™. Ceux-ci doivent étre rendus accessibles
aun public (lecteurs). Ainsi, la distribution ne concerne que des ouvrages
physiques™*',

Pour les dérils de I'argumentation, nous renvoyons aux explications déja données
en rapport avec Ja conception de SCHMAUS' ™,

5.7, Transfert on-line : comparaison avec la docirine 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
historigues'® et rapproche les notions de distribution au sens de la VerlG et de la
UrhG™™, il est bien question de I'étude de Ja notion de distribution — qui a une
influence sur celte de reproduction. La doctrine allemande ne fait pas uniquement
référence & la notion de reproduction ou & celle de distribution pour tirer des
arguments afin de « démontrer » que le paragraphe 1 VerlG ne peut englober le
transiert en-fine. Elle se fonde sur une argumentation liant £troitement les deux
noliens,

1l n'est donc pas utile de reprendre les critiques déja effectuée en lien avec le devoir
de reproduciion. Les mémes explications pourraient éire données en rapport avee le

™! REHBINDER. E-Book-Verlagsverirag, p. 224 5,

ISP 452 (p, 226 ss)

¢ Sagissant de T'analyse de la notion reproduction par 1a doetrine allemande. v. ci-dessus, p.
4.6 (p. 228 55).

15 Scuricker, § | N 52, En indiguani que linternel représente un nouveau moyen de
distribution et que le pirbiishing on demnand et le printing on demnand peuvent €tre assimilés i
des types particuliers de distribulion direcle, SCHRICKER, § 14 N 12, p. 389, ne reconnait pas
que ces formes de publication peuvenl faice partie du contras d'édition au sens du § 1 VerlG.
11 fait expressément référence aux explications données cr Lien avec la nolion de reprodnction
el laisse donc enlendre que, pour ces formes de publication, Uéditeur peut se faire octroyer
uniguement des droils accessoires (v. SCHRICKER, § § N 31, p. 136 5.} ; v. également GALLUS,
p. 50 ss, Cet auteur ne différencie pas siriclemeni la notion de reproduction de celle de
disiribtion (comme chez SCHRICKER) mais les conceptions sonl pour 'essentiel similaires ; v.
épalement REHBINDER, N 345 ;| « Auch der Verbreilungsbegriff beschrankt sich anf die im
Vertagsvesen ilbliche Verbreitimg ».

1948 ¥, ci-dessus. pl. 4.6.3.¢) ¢p. 233 s5),

137 V. ci-dessus, pt. 4.6.3.ch) (Premier argument) (p. 234).

1% v, ci-dessus. pi. 4.6.3.ch) (Deuxidme argumem} {p, 235),
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devoir de distribution. Nous renvoyons donc a ce qui a déja été dil précédemment
dans ce travail >,

5.8. Conclusion

La notion 1égale et @ la répancdre dans le public — imégrée au ceur de V'article 380
CO — ext sufisamment large pour appréhender — uire 1a publication traditionnelle —
toutes les formes de publication numérigue connues A ce jour.

En d'autres termes et pour conclure, la publication de supports de données,
I'impression & la demande et le transfert on-line de I'wovre sont englobés par la
notion Mgale ¢t a la répandre daus le public — contenue A l'article 380 CO -
imerpréiée an sens éuroit. Cetie conclusion est conforme 2 Vavis de ja doctring
suisse récente, exception faite de l'avis de REHBINDER gue nous n'avons pas suivi.
La doctrine allemande n'offre ancon argument décisil obligeamt & remettre en
question nolre congeption.

6. Renvoi

Au regard des conclusions apportées en lien avec 'obligation de diffusion de
I'éditeur, on peut maintenant donner la précisions suivante : s'agissant de la notion
Iépale reproduire en un nombre pins out moins cousidérable d'exemplaires,
l'interprétation systématique de cette notion (analyse du devoir de diffusion de
I'éditenr'% n'cxclut aucune forme de publication numérique. Le sens juridique
retent de la notion reproduire en un nombre plus on moins considérable
d'exemplaires’™" est donc confirmé.

Chapitre 7, Définition négative du contrat d’édition

1. Introduction

Du Chapitre 2 an Chapitre 6, nons avons donné une definition positive du contral
d'édition av sens de larticle 380 CO en examinant les aspects des éléments
essenticls pouvant polentiellement se révéler problématiques dans Fenvironnement
numérique,

En quelques lignes, il est wtile de donner maintenant une définition négative du
contrat d'édition, afin de confirmer que la définition positive retenne ne procéde pas
d'unc compréhension trop extensive des €léments essentiels du contrat d'édition.

Nous définirons le contrat d'édition au sens de I'anticle 380 CO par rapport 2 cing
institutions voisines'>? : le contrat (d'édition) & option, le contrat de mandal, le

14 v, ci-dessus. pt. 4.7 (p. 236 ss).

"5V Question laissée ouverte ci-dessus, pl. 4.4.1.0 (p. 211), ¢t p1. 4.7.1 (. 236).
5V, ci-dessus. pr. 4.4.4.6) (p. 222 ss). el pL 4.8 {p. 244 8.).

1332 Nous avons repris celic erminclogie de TERCIER, N 4477,
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contrat d'entreprise, le contrat de conmmande d'eeuvre et le contrat dédition en
COMMSSior,

Un tel examen procede A 1'évidence d'une analyse syslémaliquc'm. Nous n'avons
pas présemé celleci en lien avec chacun des éiéments essenliels du conlrat
d'édition pour ne pas surcharger l'analyse sysiématique de ceux-ci et dans le but de
conclure nos considérations sur Jes éléments essentiels en reprenant ces derniers les
uns aprés les autres,

2. Institutions voisines du contrat d'édition

2.1, Contrai (d'édition) a option

Le fait de conclure que l¢ terme céder de l'article 380 €O w'englobe pas 'exigence
du transfert d'une acuvre physique’>® n'équivaut nullement a nier I'obligation
imposée A l'anteur de remetire sa eréation 2 Péditeur. Sur le principe, ce devoir reste
le méme, que la publication s'effectue dans un conlexte traditionnel ou dans un
environnement numérique’™>. Scule |a modalité de la remise (transmission a
I"éditeur d'une ceuvre physique ou non) différe.

L'interpréiation faite du devoir de l'auteur permet de conserver la distinclion
cxistant entre e conirat d'édition et le contrat {(d'édition) & option.

2.2, Conrrat de mandat

Le fait d'admettre que la notion légale reproduire en un nombre plus on moins
considérable d'exemplaires n'incorpore ni lexigence de la matérialisation des
exemplaires de I'ccuvre sous formal papier, ni celle de la fixation avant toute
reproduction du nombre des exemplaires, ni celle de la constitation d'un slock
d'exemplaires de I'cuvre™® ne revient pas A nier l'obligaiion de reproduetion
impaosée  1'éditeur par I'article 380 CO. L'éditeur est Loujours tenu de reproduire ef
de diffuser, et non senlement de diffuser des exemplaires de I'ceuvre ayant déja éié
conlfectionnés par une tierce personne. Celle affirmation est a priori problématigue
pour deux raisons :

o premigrement, l'utilisateur intervienl dans le cadre de la reproduction
(impression on demand ¢ wansfert on-fine). La création des exemplaires de
l'cuvee ne se produit que par le biais de lintervention des ufilisatenrs
{commande de V'ecnvre sur le site de Ja maison d'édition). En oulre, certains
éditeurs laissent la possibilité aux utilisateurs de définir certains aspects formels

BV ci-dessus, Titre 11, Chapitee 6 (p. 90 ss) 1 v. galement ci-dessus. Titre 711, Chapitre 13, pt.
2.3.1 {p. 127 5., nos explications en lien avec 1a conceplion de GAUCH.

1350 paur la conclusion, . ci-dessus, Chapitre 5, pl. 3 (. 175)

1855 Comparer avee SCHMAUS. p. 116.

5% pour la conclusion. v. ci-dessus, Chapitre 6. pt. 4.4.4.¢) (p. 222 ss), et pt. 4.8 (p. 244 5.)
timpliciternem).

257



Titre IV. Les éléments essentiels du contrat d'édition

du livre (impression on demand). Néanmoins, seul I'éditeur garde la maitrise sur
la reproduction’’. Cettc dernigre aclivité ne lui est donc pas soustraite ;

o denxigmement, en c¢e qui concerne le wransfert on-fine, la reproduction et la
diffusion ont licu sisnultanément. Cela ne revient pas i nier la premiére activité
dec I'éditeur. Bien gu'effectuée an méne instant, les deux actions de I'éditeur ne
sont pas similaires. L'éditeur ne se limite pas a disiribuer 'cuvre qui lui a été
transmise par l'anteur puisque — consécutivement i la cominande d'un uiilisateur
— il conserve la maftrise sur I' « exemplaire numérique modgle »'**%,

Le sens retenu de la notion légale reproduire en un nombre plus ou moins
considérabie d'exemplaives permet tounjours de distinguer le contrat d'édition (an.
380 ss CO) du contral de mandal (arl. 394 ss CO).

2.3, Contrat d'entreprise

Le fail d'admetire que la nolion er & la répandre dans le public n'iniégre ni
l'exigence de la maérialisation des exemplaires de I'eeuvre sous format papier, ni
celle d'une reproduction préalable A Ia diffusion’* n'équivaut nullement 3 nier
I'obligation faite A I'éditeur de répandre Freuvre dans le public.

Pour la publication de support de données et le transfert an-line, il n'est certcs pas
possible de distribuer des exemplaires papier de l'eeuvre, mais I'ccuvee est bel el
bien répandue dans le public. L'éditeur a toujours vne obligation de résultal
(reproduction de I'ecuvre) e1 une obligation de moyens (diffusion de I'cuvre)'*®.
Certes, en ¢e qui concerne le wansfert on-fine, 1a reproduction et Ja diffusion ont
licu simultanément. Cependant, ainsi que nous l'avons rappelé ci-dessus'®!, ces

deux activités ne se confondent pas.

Le sens retenu de 1a notion 1égale et & la répandre dans le public permet 1oujours
de distinguer ke contrat d'édition (art. 380 ss CO) du conirat d'enireprise (art. 363 ss
CO).

24 Contrat de commande d'ceuvres

Dans la mesure ob les explicaions gui précedent confirment que Yédneur a 1outounrs

l'obligation de reprocuire et de diffuser I'oeuvre dans l'environnement nmnérigue, il
ne peut &tre question d'un contrat de commande d'une ceavre™*?,

1557 Pour les détails. v. ci-dessus, Chapilre 6, pt. 4.3,3.b) (p. 187 ss).

338y ci-dessits, Chapitre 6, pt. 4.7.2.bb) (p. 240}

3% Paur 1a conclusion, v. ci-dessus, Chapiire 6, pl. 5.4.4.¢) {p. 254}, el pt. 5.8 {p. 2535 5)
{(implicnement),

1380 TerCIER, N 4476.

151 Chapitre 6. p1. 4.7.2.bb) (p. 240).

1592 Pour une présemation du contral de commande d'une teuvre, v. note 937,
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2.5. Contrai d'édition en commission

L'obligation imnposée 4 I'éditeur d'accomplir ses devoirs & son propre compte’™® n'a

nullement €€ touchée (éiendue) dans l'environnement numérique. Cette dernidre
précision est totalement indépendante des techniques de publication (raditionnelie
ou numeérigue).

Dans V'univers numérique, 1'éditear est toujours 1enu 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)”“.

2.6,  Autres institwlions voisines

D'autres institolions peovenl &ire considérées comme voisines du contrat d'édition.
La doctrine cite les conrats de licence d'édition et de publication
(Herausgebervertrag).

Pour notre analyse, 1a comparaison entre ces deux contrats et le contrat d'édition
n'est pas opportune ;

* le contrat de licence d'édition n'esi pas i proprement parler un contrat distinct
du contrat d'édition, dans la mesure ol les deux instilulions se recouvrenl
parfois”'“. La distinction a Irait au droit transféré : droit (obligationnel)
d*utilisation en cas de licence et droit (absolu) en cas de cession'>® ;

* le contrat de poblication n'appréhende plos la relation nonée entre 1"éditenr et
I"ameur, mais celle qui lie I"éditenr A la personne qui ' est char%ée de receeillir
el de réunir les diverses contributions des auleurs (Herausgeber) 347

3. Conclusion

Le sens donné aux ¢léments cssentiels du contrm d'édition dans l'environnement
numérique permet tovjours de dislinguer le contrat d'édition des institutions qui lui
sonl voisines.

La définition négalive du contral cenfirme la signification des éléments essentiels
retenue dans notre définition positive.

1383 v, ci-dessus, Chapitre 6, pt, 2 (p. 176 5.).

1311 reste également distinct du contrat d'édition en socifié. A ce sujet, v. ci-dessus, Chapitre 6.
P21 (p. 1765}

1% En ¢z sens ; PEDRAZZINL, p. 62.

1466 Notons que la cession des droils A la reproduction ¢1 a la diffusion peut éire de nature

obligationeelle lorsque Uobjet du comral porle sur wnc ceuvre non prolégée par un droil
absolu (droil d amteur) (HILTY, Yorbem, zu Art, 380-393 N 4).

%7 Nous ne donnerons done pas plus d'informations s'agissam de cene institution. Pour tes
détails : HiLTy, Vorbem. 2o Arl. 380-353 N 5; PeprAazzIN. p. 63 : TROLLER, Komnientar,
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 1z notion 1égale d'euvre littéraire (premier Elément
essenticl) englobe a I'évidence la notion concréte d'auvre numérigue, quelle que
soit la technique de publication employée. L'euvre nimiérigue représente un
candidat positif' **®. La qualité de ce candidat est confirmée par Ic sens juridique de
1a notion légale'™®,

Le sens littéral possible du 1erme légal céder (denxigme élément essentiel) engiobe
4 I'évidence les notions concrétes envisageables dans I'environnement numérique
(envei du manuscrit ou dz I'eenvre imprimée par voie postale, envoi d'une disquelte
ou dun CD-ROM contenant l'cuvre par voie postale, envoi de T'euvre par
messagerie [e-mail] ou FTP). Les notions concrétes sont des candidats posilifs' 0
La quI:;]!illé de ces candidats est confirmée par le sens juridique de la notion
légale™"",

Le sens littéral possible de la notion Kgale reprodnire en un nombre pins on moins
considérable d'exemplaives (premidre composanie du troisidme élémem essentiel)
englobe & ['évidence les nofions concrétes envisageables dans l'enviroanement
numérique (impression de Pauvee sur one presse numérique, confection de
supports dec données, impression on demand et ransfen on-line). Les notions
concrétes représenient des candidals posilifsim. La qualité de ces candidats est
confirmée par le sens jundique de Ia notion Iégale'",

Le sens lilléral possible de la notion légale et a la répandre dans le public
(deuxitme composante du troisidme élément esscntiel) cnglobe A 1'dvidence les
notions concrétes envisageables dans l'enviconnement numérique (publication de
supports de données, impression on denwand et transfert on-line). Les notions
concréles représenient des candidals positifs'*’. La qualité de ees candidais est
confirmée par le sens juridique de la notion légale' ™.

2. Conclusion Rnale

Toules les notions concrétes (composantes des éléments essentiels du coniral
numérique) sont englobées par le sens linéral possible — confirmé par le sens

188 v ci-dessus. Chapitre 4. pi. 2.4 (p. 155).

19 V. ci-dessus, Chapitre 4, pi. 3.4 (p. 159),

¥ v_ ci-dessus, Chapitre S, p1. 2.1 (p. 1618}, 2.2 (p- 162 5). 2.3.1.c) (p. 16T

M v, ci-dessus, Chapitre 5. p1. 2.3.4 (p, 175),

1572 V. ci-dessus, Chapitre 6, p1. 4.3.1 (p. 186).4.3.2 (p. 186), 4.3.3 (p. 186 ss). 4.3.4 (p. 129).
" V. ci-dessus, Chapitre 6. ps. 4.4.4.¢) (p. 222 s5). &5 Chapitre 6. p. 4.8 (p. 244 5.).

¥M V. ci-dessus. Chapitre 6. pt. 5.3 (p. 248).

133 . ci-dessus, Chapire 6, p1. 5.4.4.¢) (p. 254). ¢t Chapiire 6, pt. 5.8 (p. 255 5.).
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Jeridiqgue — des notions légales {€léments constitutifs des éléments essentiels du
contrat d’édition au sens de l'art. 380 CO). On ne note aucane lacune.

Selon le schéma présenté ci-dessus (schéma résultant de I"application du modéle
sémantique des trois candidats aux éléments essentiels du contrat d*édition)'*™, le
contral numérique — indépendamment de la forme de publication numérique
adoptée par les parties — représente bien un contrat nommé, c’est-a-dire une
convention appréhendée par la régle définitoire de Particle 380 CO. H doit &tre
qualifi¢ de contrat d'édition.

Chapitre 9. Aspect contractuel

1. Présentation

Comme indiqué dans la présentation du Titre 1V*®* nous tenons & apporter

quelques précisions sor la manitre de réglementer les relations entre I'avteor ot
I'éditeur dans le cadre d'une convention conclue dans le contexte de la publication
numeérigue.

S'agissant des éléments essentiels du contrat d'édition (any, 380 CO), la question de
la rédaction d’one éventuelle clanse contractuelle ne peut étre posée de la méme
maniére que dans le cadre de 'analyse des aotres normes. En effet, le contrat
conclo entre un aoteur et un éditeor entre — ou non ~ dans la défimtion de "article
380 CO. Ainsi :

¢ soit le contrat conclu entre les parties comprend les éléments ¢ssentiels contenus
a I'article 380 CO, auquel cas on est en présence d’un contrat d’édition ;

¢ s0it 1o conral conclu entre les parties n’englobe pas tes éléments essentiels
contenus A I"article 380 CO et on ne pent le qualifier de contrat d"édition'*™™.

2 Qualification dut contrat

Une réflexion quant 4 d’éventuelles dérogations contractuelles représenterait done
uir non-seas dans le contexte de la définition d’vn rapport cemtractuel, Par contre, il
n’est pas invtile d'insister sur la qualification de celui-ci. En particulier, 'obligation
laite & l'anteur de remettre {'@uvre ainsi que l'ebligation imposée & Péditeur de
reprodiive et de diffuser I'envre & son propre compte doivent impérativement étre
présentes pouor quil soit question de contrat d'édition, ¢t ce indépendamment de la
terminologie employée par les parties pour désigner leur rapport contractoel.

126 v ci-dessus. Titre ((f, Chupitre 13, pt. 2.2.2 (p. 125 5.).
1997y ci-dessus, Chapitre 1 (p. 143).
1578 Comparer avee les explications données. en droil allemand, par SCHRICKER, § | N 3.
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3 Devoir de I'auteur - précision

En ce qui concerne le devoir de l'autewr, une précision doit étre apportée par les
purties. Nous avons v ci-dessus'™ qu'en Vabsence de clause contraciuelle, le
transfert de I'ceuvre & 1'éditewr consiste en 1a remise d'un document manuvscril,
rédigé A la machine A écrire ou imprimé, éventuellement en plus — si I'autewr a fait
usage d'un ordinateur — en la mise & disposition d'one disquelie.

Les parties ont inéré1 3 régler précisément la question de 1a remise de 'eeuvre dans
leur convention, en particnlier si elles entendent permettre 3 'auteur de transférer sa
création uniguement par 2-maif ou alors par l¢ seul biais de Venvoi d'une disguette
ou d'un CD-ROM.

17 Chapitre 5. p1. 3 (p. 175 5.).

262



Titre V. Les autres normes du contral d’édition

TITREV, LES AUTRES NORMES DU CONTRAT D’EDITION

Chapitre 1.  Introduction

1.  Le type légal de contrat

Selon une analyse concepluelle™™, le contral numérique doit éire qualifié de
contrat d'édition au sens de T'article 380 CO (conirat nommé)'™",

L'interprétalion sysiémalique des devoirs de reproduclion el de diffusion de
I'éditeur nous a permis de consiater que certaines dispositions 1égales suggérent
I'exigence de la fixation du nombre des exemplaires avant wouie reproduction, celle
de la constitution de stock el cefle de la malérialisation de I'eeuvre sous format
papier. Cette constatation est logique dans {a mesure o la réglementation du
conlrai d'édition a été rédigée au cours d'une période on ces trois exigences élaient
considérées comme évidenies étant donné les lechniques d'impression 2 disposition.

Plus précisémenl, en observant le type conirar d'édition 1¢l qu'il s'é1ail développé
dans ta réalité de la vie juridique (lype réel)"™®2, Ie 1égislateur du XIX® siécle a
confectionné une réglementalion légale reprenant les caractéristiques du typc ev
question. Les caractéristiques « isolées »™* du 1ype Iégal — qui se dégagent de
'ensemble de 1 réglementalion légale — reflélent naturellement les techniques
dimpression A disposition des édileurs. Ces lechniques supposent que le nombre
d'exemplaires soit fixé avanl la reproduction, que I'euvre soit matérialisée sous
format papier et qu'un siock d'exemplaires soit constilué.

Cene conclusion n'est pas le résultal de l'interprétmion sysiématique de article 380
CO"™ Elle repose sur la prise en considération de l'ensemble des normes
composanl l¢ Titre douzitme du Code des obligations, en particulier sur
l'observalion des arlicles intégrant les droits et les devomns de Vaweur et de
Véditeur,

8 Pour Ies déiails. v. ci-dessus, Titre 11 Chapire 13, pt. 1 et 2 (p. 120 ss).

18! Pour la conclusion, v. ci-dessus. Titre IV. Chapitre 8. pi. 2 (p. 261).

182 Usages en vigneur dans les milienx édiloriaux e1 chez les libraires. V. ci-dessus. Titre I1.
Chapitre 1. p. | (p. 9).

193 V. ¢i-dessus. pu. Titee 111 Chapitre 13, pt. 3.3.1 (p. 133},

¥ { 'interprétaion sysiématigue de I'art. 380 CO n'a d'aillewrs pas conduit & considérer que les
trois exigences sont supposées par la régle définitcire du contrar d'édition. V. ci-dessus. Titre
IV. Chapaire 6. pt. 4.4.4 {p. 219 s5).
Comparer avec a aote 899. oll novs soulignons que la méthode permeltant de décrire le type
ne peul étre intégrée dans le canon classique d'inlerprétation.

1585 Comparer avec Jes explications donndes ei-dessus, Titre 11l Chapitre 13, pi. 331 (p. 138).
dans lesquelles nous affirmons que. dans 1a recherche de I'image globale se dégageant du type
Iégal de contrat, il 'agil en particelicr d"analyset les droils el les deveirs des parties.
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2. Contrats concrets

Un contrat ayant pour objet Iimpression d’'une @uvre papier a l'aide d'unc presse
numérique représente A I'évidence un contrat typique au regard de la réglementation
du Titre douziéme du Code des cbligations. Il ne sera pas repris dans la suite de ce
travail.

Nous analyserons par contre les conventions portant sur la pnblication de supports
de données, l'impression on demand et le iransfert on-line. Ces contrats concrets ne
seront vraisemblablement pas atypiques aun regard de tontes les dispositions 1égales
formant le Titre douzieme du Code des obligations, mais probablement en fonction
de regles spécifiques.

Nous examinerons les articles 381 4 392 CO en mettant en évidence les
dispositions qui ne sont plus directement applicables en présence de ces
conventions concréles et soulignerons, le cas échéant, le caractere atypique de
celles-ci. Nous définirons €galement st une application par analogie est
envisageable.

Chapitre 2,  Article 381 CO

1.  Alinéal

L’article 38t alinéa 1 CO s’appliciuc lorsque le contrat d’édition porte sur une
ocuvre protégée par ie droit d’auteur 586,

Cet alinéa, qui consacre au ceeur du Titre douziéme du Code des obligations la
théorie de la finalité’**", appréhende uniquement le wransfert de droits. Ainsi, il
n‘use d’aucune notion inhérente 4 une technique de publication spécilique
{traditionnelle ou numérique).

S'agissant de 1'article 381 alinéa ! CO, la problématique n'est pas de savoir si cetie
disposition est applicable directement dans I contexte de 1a publication numérigue
(une réponse positive s'impose), mais de connaitre les droiis qu'il convient de
transférer dans l'environnement numérique'm. Celte dernigre question dépasse
l'objet de notre étude.

2. Alinéa 2

L’article 381 alinéa 2 CO a pour but d'assurer 4 'éditeur que l'auteur a le droit de
disposer de I'ozavre dans le but préva par le contrat, Si I'cuvre est protégée par le

1388 ) ¢ contrat d'édition pouvant porter sur des uvres prowégées ou non protéeées par la LDA. V.
ci-dessus, Tirre 1V, Chapitre 5. pt. 1.2 (p. 1395.%,

'™ CRCQ-1. CHERPILLOD, art. 381 N 2 ; HiLTy. art. 381 N 4; HiLTY, Verfugsvertrag, p. 539-
540 ; LAux, passim.

5% pour une analyse de cerle problématique, v, PIAGET, p. 9 8.
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droit d'aneur, la garantic séend A lexislence du droil d'anteur™, La question de
la garantie de ces droits est totalement indépendanie des techniques de publication
(traditionnelle et numérique). L'article 381 alinéa 2 CO s'applique done directement
au contral numérique, peu importe la forme de publicalion numérique envisagée par
les paities.

3 Alinéa 3

Contrairement 4 l'anticle 381 alinda 2 CO, I'article 381 alinéa 3 CO n’entend pas
garantir des droits particuliers i 1'éditeur, mais simplement aider celuici & micux
estimer les risques de son enireprise, 4 savoir I'édition de I"eavre™™ 1 esi
lotalement indépendant des technigues de publication (traditionnelle on nmnérique)
et s'applique done directement au contrat numérique, quelle que soit la forme de
publication numérique cnvisagées par les parties.

Chapitre 3. Article 382 CO
1. Alinéa 1l

I.1. Présentation

1591 1592 _

La restriction au droit de disposition de 1autcur ™ — ou devoir d'abslention
imposée 4 l'article 382 alinéa | CO n'est pas illimitée {dans le 1emps). Elle cst
valable «tant que les éditions que l'éditenr a le droit de faire ne soni pas
éprisées ». Le critére de délimitation est donc 'épitisenent de Pédition. Ainsi que
nous l'avons indiqué ci-dessus™™, ceule dernidre notion suppose impérativement la
constilution d'un stock d'exemplaires de l'ceuvre. L'édition est épuisée lorsque les
exemplaires composant ce stock sont vendus ou écoulés.

' V. par exemple TROLLER, Mannel, p. 710 ; s'agissant de la quesiion de droit d'auteur, les
lextes allemand ¢t iwalicn sont moins précis que la version framgaise («si Paivre est
proiégée »). s prescriven que V'ouvre doit élre « schmifahig ». tespectivement « susceltiva
di protezione ». Or, Pecuvee peut &ire susceplible de protection. mais n'éire plus prolégée pour
différentes raisons (par cxemple. l¢ délai de protection est échu). Dans cette situation, l'anleur
n'a pas i répondre de Fexisience du droit d'auteur (v. BILTY. arL. 381 N 9),

150 HiLTy. Veriugsvertrag, p. 549 en ce sens : CRCO-1. CHERPILLOD. art. 380 N 13 1 BECKER.
art. 381 N 8 : Tacue. p. 204-206 : HiCry. arl. 381 N 13, se basani sur les texies frangais ci
italien, sonligne que ['autcur ¢st lenu non seulement d'informer I'éditeur de toule publicalion
antérieure de I'eeuvre, mais également de la simple concession d'un droii de publier. D'auires
auteurs estirment que le devoir d'information a trait uniquement i la publication antérieure de
Vacuvre @ TROLLER, Kommentar, art. 381 N 12 : CRCO-1. CHERPILLOD. arl. 381 N 13 ;
BUCHER, p. 219 5,

11 Pour dcs explications complies s'agissans de l'am. 382 al. | CO. v, entre autres HiLTv, art.
382 N 1 ss; HiLty, Verlagsverirag, p. 551 ss : CRCO-1, CHERPILLOD, arl. 382 N 1 s.

1392 ¥ _par exemple TACUE, p. 208 : HILTY, art. 382 N {.
153 Titre 1V. Chapilre 6. pt, 4.4.1,hb) (Edition(s)) (p. 196 ss).
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Au regard de cette disposition, une convention ayant comme objet I'impression o
demand ou le transferl on-line révéle un caracidre atypique. La notion de stock est
en effel (olalemeni érangére & 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 alinda | CO poursuit le but de limiter le droit de disposition de
l'autewr. Le critére de I'épnisement de P'édition a pour finalité de définir te terme de
cette limitation. Ce terme peut égalemnent étre déterminé sur la base d'un critére
temporel (€chéance d'unc durée, terme, réalisation d'un « événement » synonyme
de fin de I'édition, elc.). La finalité de l'article 382 alinéa | CQ est préservée.

En conelusion, une application par analogie de l'article 382 alinéa | CO peut tout
lait étre effectuée en ce sens que l'auteur peut & nouveau disposer de l'acuvre ou
d'une de ses partics non pus lorsque 1'édition est épuisée, mais 3 I'échéance lixée
(par excmple).

1.2.2. Etendug

a)  Explicalions

Quetle cst I'étendue du devoir d'absiention de 'auteur ? Concréiement (ci par
exemple), si le contrat d'édition porte sur I'impression on demand d'une ceuvre,
{'auteur a-1-11 encore le droit de transmicitre sa création & un tiers (deuxieéme éditeur)
afin que celui-ci entreprenne I'édition traditionnelle de l'ouvrage, par exemple sous
la forme de livres de poche ?

La doctrine explique que, si le contrat transfare les droits d'ameur a 1'éditeur,
l'auteur ne dispose plus des droits cédés el que, par conséquent, le devoir
d'abstention résulte déja du transfert des droits'™*. Elle en conclui que l'article 382
alinéa | CO prend toute son importance lorsque l'auteur oe translére aucun droit
d'auteur. Tel est le cus lorsque l'eeuvre n'est plus protégée par le droit d'auteur ou
lorsque les partics se mettent d'accord sur I'octroi d'une lieence ™™

A notre sens, la situation n'est pas si simple. Certes, un devoir d'abstention découle
— logiquement — du Iranslert des droits d'auvteur, Mais, le deveir d'abstention
inhérent & la cession des droits d'auteur n'a pas forcément le méme contenu que
celui de l'article 382 alinéa 1 CO (devaoir obligationnel d'abstention).

En parlant des contrats n'incorporant pas le transfert des droits d'auteur (octroi
d'une licence), la doctrine aflirme — en rappelant que I"auteur ne doit pas disposer

5% Hiry, art, 382 N | : CRCO-1, CHERPILLOD. art. 382 N I,
Y55 HILTY, art. 382 N 1 ; HTY, Verlagsvertrag. p. 551 ; CRCO-1. CHERPILLOD. anl. 382 N I,
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de U'ccuvre an préjudice de l'éditeur {(art. 382 al. | CO) - que lorsque T'anicur a
conservé la titularité du droif de wraduire T'eeuvre, il doit pouvair en disposer, « di
moins lorsgue la traduction crée un marché distinct »"°. Dans le cas conlraire, il
doit s'en abstenir.

Le devoir d'abstention déconlant de la cession des droits d'auteur est limité anx
droits transférés. S'il ressort clairement du contrat que l'antenr a conservé la
titolarité du droit de traduction, I'auteur garde la possibilité de faire publier par un
tiers une édition de la traduction de 1'envre. Conformément au devoir obligalionnel
d'abstention ancré a article 382 alinéa 1 CO, T'auteur — qui, av regard du droit
d'auleur, n'a pas cédé le droil de Iraduction — doit quand méme s'abstenir d'effectuer
I'édition de ['euvre traduite si celle-ci ne crée pas un marché distinct,

Ainsi, le devoir d'abstention ancré a 'article 382 alinéa | CO a un sens propre que
le contrat porte ow non sur le ransfert des droits d'auteur.

Qu alors convient-il de considérer que l'article 382 alinda 1 CO doit étre lu en
rapport avec larticle 381 alinda | CO (théorie dc 1a finalité) ? En cas de doute sur
'étendue des droits d'auteur cédés, le comour de la cession est délerminé A l'aide de
la théorie de la finalité'™". Les droits transférés soni définis en fonction des buts
que les parties se proposaient d'atteindre lors de la conclusion du contral®®, Ainsi,
selon l'article 382 alinéa 1 CQ, lauteur doit disposer librement des droits non
nécessaires 2 I'éditeur pour poursuivre le but du contrat'®, méme si cela se révele
av préjudice de I'éditeur®®. ‘
L'harmonisation entre les articles 381 alinéa 1 CO et 382 alinéa | CO est tentante.
Eile doit néanmoins éire rejetée pour les raisons suivantes :

* celte conception se heurle A la lettre claire de l'article 382 alinéa 1 CO" qui dit
que l'auteur ne peut disposer de I'eeuvre au préjudice de 'éditenr ;

¢ T'emploi de la théorie de la finalité pour expliquer l'arlicie 382 alinéa 1 CO n'est
pas satisfaisant. Cette théorie ne permet pas d'appréhender loules les situations
susceptibles de tomber dans le champ d'application de 'article 382 alinéa 1 CO.
Elle peut élre appliquée si le contrat porte sur le transfert de droits d'anleur, et
méme, selon une partie de la doctrine, si la convention a pour objet une

1% CRCO-1. CHERPILLOD. art. 382 N 1. qui reprend I'avis de HiLTy. art. 382 N 2 ; plus sirict
TROLLER, Kemmentar. art. 382 N 3. qui reconnail pourtat que sa conceplion esi en
contradiction avec 1'ari. 387 CO.

197 CHERPILLOD, Tindlarité, p. 95 ss , STREULI-YOUSSEF, p. 960 . voN BUREN, Urheber. p. 151 ;
en droit allemand, v. par exemple SCHACK. N 547,

159 DESSEMONTET. Contrats individuels, p. 238 ; v. également CHERPILLOD. Titularité. p. 98,

139 Comparer avec PEDRAZZINL p. §1 5.

188 V. PEDRAZZINL p. 81.

"My PEDRAZZINL p. 81. qui affirme cependant qu'elle reMeie I'esprit de 1a disposition légale.
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licence'®2, Elle n'esi par contre pas applicable lorsque le contral porte sur une
euvre qui ne fait plus I'phjet d'une protection par la LDA', Dans celle
derniire situation, il conviendrail donc de trouver un autre critére que celui de la
théorie de la finalité ;

» enfin, la docirinc dominante rejette aujourdhui I'emploi de la théorie dc la
finalité comme critdre f,(gu:rmcnam de circonscrire les contours du devoir
d’abstention de Tanteur'™. Elle retient le critere du marché distinct ou celui,
éuuivalent, du risgue de concurvence'™.

b) Devoir obligationnel d'abstention

Reprenons nolre question : quelle est P'éiendue du droil dabstention au sens de
I'article 382 alinéa 1 COQ ?

La doctrine allemande donne de nombreuses informations sur le paragraphe 2
VerlG qui iraite ‘ga]cmcm du devoir d'absiention de Tautcur (Enthaltungspflicht
des Verfassers)'®®. 11 parall cependant peu rigoureux de tirer des indices de
I'interprétation de ce paragraphe'®”’. Celui-ci est intimement lié au transfert du droit
d'édilion au sens du paragraphe 8 VerlG. Le transfert du droit d'édition équivaut a
l'octroi d'une licence exclusive déployant des elfets absolus'®®. Or, l'anticle 382
alinéa 1 CO fonde uniquement une prérogative obligationnelle'5%.

La docirine suisse dominante meswre e devoir d'abstention & I'aune du critére du
marché distinet, ou A celui, équivalent, du risque de concurrence'®'®. Elle présente
quelgques cas ayanl €€ Iraités par la jusisprudence™®!.

12 ChERPILLOD. Timdarité, p. 9596 : CHERPILLOD, Nowvelfe loi. p. 559-360 : en ce sens:
BARRELET/EGLOE, art. 16 N 20 ; contra : HiLYY, Urltehervertragsrecln. p. 94. B6. nowe 28,
expligue qu'en cas de licence seules les régles générales d'interpréiation du Code des
obligations peuvent &tre appliquées. i l'exclusion de la théorie de la finalité : v. égalemem
RHILTY. Reclishezichungen, p, 460,

'™ Dans celte situation, on ne peul plus parler d'un acle de disposition des droits d'anteur. V.
CHERPILLOD, Titudaritd, p. 95-96 (a canirario).

04 . HiLTY, art. 382 N 2.

"5 HiLTy, art. 382 N 2 1 CRCO-I, CHERMLLOD. art. 382 N | ; critdre également suggéré par
PeprAZZINL, p. Bl : « Il est donc interdit & l'aitenr non senlement de reproditire an de faire
repradnire des exemplaires qui corvespondent exactement i Fobjer dn coniral, mais encore ce
qui poitrrait ie remplacer aus yenx d'nne clieniéle moyenne ».

1% Enire agtres : SCHRICKER, § 2 N | ss.

7 V. HiLyy. an. 382 N |, qui indique que I'art, 382 al. 1 CO ne peut &ire comparé au § 2 VerlG.

8 ScHRICKER, Einl N2, §8Niel § 9N 16 qui se réfdre expressément au § 31 al. 3 UrhG
{pour les déiails. v, SCRIICKER, Kommenlar, §5 31732 N 5, a1 Je renvoi (Vor §§ 28 {1 N 438).

9 HiLty, arl. 382 N 1 ; certes, le § 2 VerlG revét un caracléere purement obligationnel entre la
conclusion do conirm {généraleur d'obligations) ct la naissance du droit d'édition (remise de
Fezuvre & I'éditewr ; § 9 VerlG) (SCHRICKER, § 2 N 1), Mais, méme dans ce cas, le sensdu § 2
VerlG est donné en fonclion des §§ 8 1 9 VerlG.

M0y, les explications données par HILTY, arl. 382 N 2 : CRCO-1. CHERPILLOD, arl. 382 N 1.
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REHBINDER fait référence & une décision du Bundesgerichishof dans laguelle le
risque de concurrence a 61é examiné'®'. La cour allemande a retenu que, méme en
I'absence de clause contractuelle, un devoir d'absiention découle du prineipe de la
confiance et du but du contral lorsque l'auteur crée une nouvelle ccuvre trattant des
mémes objets que celle remise a I'éditeur, destinée auw méme cercle de ¢lients et
susceplible de causer une concurrence séricuse’®, REHBINDER est d'avis que eelle
régle revét encore plus diimporiance lorsqu'il n'est pas question d'unc couvic
concurrente, mais d'un mode d'ulilisation concurrent de la méme ceuvre'®’. Sa
conclusion esl la swivante : méme $1 le contral a pour objel I'impression d'une
ceuvre, le devoir d'abstention de l'auteur porle également sur la distribution on-fine.
Inversément, il indique que si la convention a pour objel la distribution on-fine
d'une u}:é]l\;rc, le devoir d'abstention porte aussi sur Iimpression traditionnelle de
l'eeuvre™™,

La réflexion de REHBINDER est sans aucun doute pertinente, mais sa conclusion
nous semble trop absohie. 11 st certes tentant — au regard de la sécurité du droit —
de définir de manitre abstraite le conlour du devoir d'abstention au sens de l'article
382 alinéa 1 CO. Une silation concurrenticlle dans unc situation donnée peul
cependant se révéler acceptable dans un auire contexte. L'article 382 alinéa 1 CO
«ne pent éfre interprété indépendamment du cas particulier »'816 Les critzres du
marché distinct, du risgue de concurrence doivent €re appliqués dans vn cas
d'espece. Reprenons Iinterrogation soulevée ci-dessus'™®'” : aprés avoir conclu un
contrat ayant comme objet 'impression on demand d'une ceuvre, Yauoteur est-il tenu
de s'abstenir de conclure une convention avec un deuxigme édileur, portant sur la
publication de livres de poches de la méme weuvre ? Une réponse négative s'impose
s'il peut étre établi que les acheteurs potentiels d'un ouvrage imprimé on demand ne
sont pas les mémes que ceux qui proctdent A I'acquisition de livres de poche dans
une librairie"'®. Si cela ne peut étre établi, il convient de répondre positivement  la
question,

81y par exemple. ci-dessus, pto ay (p. 267). le cas du droit de traduction : pour d'autres
exemples ; HiLTy, an. 382 N 2 : CRCO-], CHIERPILLOD, art. 382 N I,

¥ pour la décision. v. GRUR 1973, p. 426 ss. La prise en compte de la décision de fa cour
alfemande ¢si ici envisageable dans la mesure ab celle-ci n'est pas fondée sur la base de
panticularités allemandes (lecture du § 2 VerlG en fonction des §§ 8 e1 O VerlG : v. ci-dessus.
dans le texte, ef la nole 1607), mais sur des principes coniraciucls plus généraux.

1613 v, GRUR 1973. p. 427,

181 REMBINDER, £-Book-Verlagsvertrag. p. 226 : comparer, en droit allemand. avec SCHMAUS. p.

112, )

RENBINDER. E-Book-Verlagsvertrag. p. 226,

815 CRCO-(, CHERPILLOD, art, 382 N I.

17y, a) (p. 266).

181 Cene différence de clienile est loin d'étre absurde. 11 est aujourdhui encore trop 1t pour
affirmer que lc consommalicur achiéte indistincicnient un livre de poche ou un ouwvrage
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1.3. Clause contracluelle

Au regard des explicalions qui précédent, les parties ont intérél a préciser dans une
clause contraciuelle 1es deux poinls suivant

¢ la durée du devoir d'abstention. Le critére de 1'épuisement de 1'8dition n'ayant
plus de sens pour la publication on demand, les parties doivent définir sur la
base de quel critére le devoir d'abstention prend fin (durée, terme, etc.) ;

» le contenu du devoir d'abstention : 'étendue de ce devoir pourra &tre trés Jarge
(devoir d'absiention poor 1outes les formes de poblication imaginables)'®"? ou
limiiée 4 la forme de publication faisant I'objet du contrat.

2. Alinéa 2 et 3

L'article 382 alinéa 1 CO impose A I'autenr un devoir général d'abstention'®®. Certe
obligation est limilée s'agissant des « arvicles de jonrnaux et |des] articles isolés de
pen d'érendue insérés dans une revie » (art. 383 al, 2 CO), ainsi que pour « fes
travaux faisant partie d'une anvre collective ou les articles de revue gui ont wie
certaine étendue » (art, 383 al, 3 COY'®*,

I} n'existe aujourd’hoi A notre connaissance pas de journal et de revue confectionnés
sous forme de CD-ROM ou imprimé a la demande. Les journaux et les revues sont
imprimés, de fagon traditionnelle, en vn nombre d'exemplaires déterminés et/ou
proposés sur le site internet de I'éditeur (transfert on-fine) %,

Les ccuvres collectives peuvent par contre &tre intégrées sur un support off-line, étre
imprimées 4 la demande et faire V'objet d'un transfent on-line.

De fagon générale, les notions utilisées au ceevr de 'article 382 alinéas 2 et 3 CO
soni sulfisamment larges pour appréhender — oulre les journaux, les revues et les
ceuvres collectives diffusées de fagon traditionnelle - les publications effectudes
dans l'environnement numérique’®>.

imprimé A §a demande. Sclon les circonstances, il doil étre possible d'élablir qu'il exisie bien
deux clicnigles différentes,

1819 1e § 20 du Muster fiir einen E-Book- Verlagsvertrag proposé par SCHMAUS, p. 174,

1820 v, ci-dessus. pt. | (p. 265 s.).

121 Pour des détails sur ces deux alinéas | TROLLER, Manuel. p. 705 5.

192 En France, cn sepienibre (996, le quotidien L'Himanité a &8 le premier & proposer -
parallclement A la diffusion traditionnelle du joumal - une version iniégrale sur le web
(LEBERT. p. 79). En 1999 dé&ja, le Wall Streer dournal était lu en ligne par environ 100°00(
abonnés (LEBERT, p. B4). Le premier quotidien francophone disponible uniquement en ligne
(Le Petit Bouguel) dale d'avril 1997 (sysiéme d'abonnement graluil) (LEBERT. p. 86).

182} En ce qui concerne le tcrme reprodiits utilisés aux al, 2 et 3 de I'ant. 382 CO. comparer avee
les explicavions déja données en rapport avec le devoir de reproduction de 'éditeur. V. ¢i-
dessus, Titre [V, Chapiice 6, pt. 4 (p. 179 ss).
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Chapitre 4.  Article 383 CO

La note marginale de l'article 383 CO est rompeuse. Elle fail uniguement référence
au « Nowmbre des éditions » alors que la disposition légale « rassemble des régles
qui w'ont manifestement pas le méme objet »'*** : Palinéa 1 réglemente le nombre
des éditions ; l'alinéa 2 a pour but de définir le contour d'une édition ; I'alinéa 3
appe¢hende le cas de I'éditeur qui néglige de préparer une réédition alors méme que

Ic contrat conclu avec I'auteur porte sur plusieurs éditions.

1. Alinéa 1

L'article 383 alinéa | CO est intimement lié a l'article 383 alinga 2 CO. N est
opportun d'examiner préalablement cetle dernigre disposition.

2. Alinéa2

2.1.  Préscnlation

L'article 383 alinéa 2 CO est « imprégné » des caractéristiques propres i '€dition
traditionnelle. En 'absence d'accord contraciuel contraire, 'éditeur est tenu ;

+ de fixer le nombre d'exemplaires qu'il enlend confectionner avant foute
. 2
reproduction'® ;

o d'inprimer'®® un nombre suffisant d'exemplaires pour donner 3 I'ouvrage une
publicilé convenable ;

o delfectuer un seyl tirage'®’.

Les support de donnécs ne sont Pas imprimés. Ce terme présuppose en effet la
matérialisation sous format papier °>. 11 est néaminoins peu convaincant de définie
qu'un coniral portant sure ta publication de supports de données représente une
convention atypique au regard de latticle 383 alinéa 2 CO. Cerles, une des
caractérisliques — « jsolées »'¢%° — du contral d'édition typique, soit I'exigence de la
matérialisation de l'eeuvre sous format papier, n'est pas réalisée. Néanmeoins, poor la
publication de supports dc données, le nombre d'exemplaires peut toujours Etre
déterminé avant toute reproduction. Un stock d'excmplaires peut étre constitué. Au
regard de l'article 383 alinéa 2 CO, on constale que Ic erme imprimer doit €ire
appliqué par analogie pour englober le gravage de CD-ROMs, mais la régle
dispositive — dans son conlenu — est toujours appliquée directement. A notre sens,

1920 T ache, p. 212.

1625 v, ci-dessus. Titre [V, Chapitre 6. pt. 4.4.1,ba) {Absence d"accord contractuel) (p. 191 5.).
'3 V. ci-dessus. Titre [V. Chapilre 6. pt. 4.4.1.cb) (p. 201 s5).

1927 v, ci-dessus. Titre V. Chapiire 6. pt. 4.4.1.bb) (Tirage) (p. 199 5.).

1528 . ci-dessus. Titre LV, Chapiire §, pt. 4.4.L.cb) (p. 201 ss).

1639 v ci-dessus. Titre |11, Chapitre 13, pi. 3.3.1 (p. 138).
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le contrat concrel correspond globalement & 1'image fournie par le 1ype de coniral
réglementé aux articles 380 et suivams CO'™°. Au regard de anicle 383 alinéa 2
CQ, il doit ¢ire considéré comme un contral typique.

1] en va différemument des contrats ayant pour objet l'impression on demiand et le
transfert on-fine. Ces denx formes de publication romérique ne permettent plus de
fixer le nombre des exemplaires de l'ccuvre avant toute reproduction ¢t Je
conslituer un stock. Le transfert on-fine ne matérialise plos les exemplaires de
l'ecovre sous format papier.

2.2, Application par analogic

Concernani Ja publication on demand, unc application par analogie de I'article 383
alinéa 2 CO est-¢lle envisageable ?

2.2.1. Absence d'intervention de 'auteur

L’exigence de la fixation du chiffie des exemplaires avant toute reproduction
poursuit un bul évident : elle tend 3 éviter que I'éditeur puisse reproduire, de
mantére discrétionnaire et selon son bon vouloir, le nombre d'exemplaires gu'il
désire reproduire dans le cadre de la méme &dition™'. En d'avtres termes, cette
réglementation tend A fixer les contours de V'édition, ct, dans le méme temps, 3
informer Uanteur sur ampleur de I'édition. L'éditeur ne va certes pas toujours
communiguer le nombre d’exemplaires qu'il a reteny pour I"édition. En tout temps,
I'autenr peut ccpendant requérir cetie information'®*, $'il estime que le nombre
retenu par Péditeur nest pas sulfisant, i1 peut exercer son droit de regard
(Mitspracherecht), son exiger de !'éditenr quil imprime vn nombre suffisant
d'exemplaires pour donner a {'ouvrage une publicité convenable!®,

La finalit€ poursuivie par Varticle 383 alinéa 2 CO (fixer les contours de 1'édition &
informer I’auteur sur 'ampleur de celle-ci) refléte de maniére cohérente le but du
Titre douzieéme du Code des obligations, qui est d’offrir une protection générale &
I"auteur'™, En ce sens, le but de la norme (ou d’une partie de la norme) correspond
a celui de la loi.

L'analyse de la VerlG confirme la logique de la finalité retenve ci-dessus. Le
paragraphe 5 alinéa 2 (premidre phrase) VerlG dipose gue si le nombre

e S'ngissant de celte « image globale », v. ci-dessus. Tite 111, Chapitre 13, p1. 3.3.1 (p. 137 5.).

183 En ce sens : TROLLER. Kommentar, an. 383 CON S,

183 Si I'ameur ne requiert pas celte information. il aura loules les peines & prouver e chiffre
reienu par ['édileur. 5°il suspeeie que celui-ci a par la suile augmemé ke rombre
d'exemplaires. V. én ce sens TROLLER, Kommertiar, an. 383 N 5.

183} Sur le droil de regard, v. ci-dessus, Tire 1V, Chapiire 6. pt. 4.4.1.ba} (Absence d'accord
contraclucl) (p. 191 s.). .

183 Cene protection est indépendame d'une dventuelle protection de I'ceuvre {objet du contrat)
par ka LDA. V. ci-dessus, Titre IV, Chapitre 5, pt. 1.2 (p. 1598.).
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d’exemplaires n'esi pas délerminé, 1'éditeur est auwtorisé & en produire mille'®%,

Ainsi, le 1égislalevr allcmand a expressément voulu fixer les contours de Uédition :
si le nombre d’exemplaires n’est pas déterminé par les parties, le chifire de mille
exemplaires s'impose. La loi allemande entend éviter que la fixalion du nombre
d'cxemplaires soit laissée & la libre apprécialion de I'une des parties en
appréhendant toutes les siwations : le paragraphe 5 alinéa 2 (deuxiéme phrase)
VerlG stipule que si I'éditeur a communiqué i 1'auteur — avant le débu de la
reproduction — que le nombre d'exemplaires serait inférieur & mille, I'éditeur n’est

autorisé A effectuer I'édition que dans la mesure déclarée'®,

Pour revenir A l'article 383 alinéa 2 CO, une application par analogie esl possible.
En délimijtant I'édition & Faide d'un critdre temporel, I"éditeur détermine l'ampleur
de I"édition. Celle-ci n’esl pas circonscrite par la fixation d'un nombre déterminé
d’exemplaires — I'inlerpra(c resterait alors dans le cadre de I'interprétation au sens
&roit — mais correspand (oujours au but de la norme. Celui-ci est de définir le
contour d’une édition (1'interpréte se trouve bier dans le cadre du droit judiciaire
lig). Ceres, le nombre final d'exemplaires n'est pas connu avant {oule
reproduction, mais les frontidres de I'édition n'en reste pas moins délerminées.

Les notions d'édition ev de durée du contrat ne sont pas fondamentalement
diftérentes |'une de I'autre. Bien au contraire : sauf convention contraire, I'édition
délimite 1a durée du contrai’®’ 11 n’y a qu'un pas a franchir pour conclure que la
durée du contral peut circonscrire le contour de I’édition. Nous avons d'aillcurs va
ci-dessus'®® que la doctrine ¢t la pratique de T'édition admettent cette délimitarion
de fagon unanime.

Une application par analogie de l'article 383 alin€éa 2 CO est donc envisageable.
Elle suppose simplement de retenir que 1'éditeur est libre de fixer, non pas le chilfre
des exemplaires sclon le texie de 'anticle 383 alinéa 2 CO, mais un critére lemporet
permettant de circonscrire I'édition (durée, lenme, « événement », cic.'5*),

1635 & 5 al. 2 (1% phease) VerlG : « Ist die Zakl der Abtige nicht bestinuy. so ist der Verleger
berechiigi, tausend Abziige herzustellen » : contrairement 3 {avis de OSER/SCHONENBRERGER,
an. 383 N 3. le sysieme du « minimum |€gal » ne peul &tre retenu en droit suisse. 1] s'agirail
d'une pure construction sans avcun fondement Iégal.

1% & S at, 2 (2° phrasc) VerlG : « Hat der Verleger durch eive vor dem Beginne der Verviclfilti-
gung dem Verfasser gegenitber abgegebene Erklirang die Zahl der Abziige niedriger be-
stinmnt, so ist er aur becechtigt, die Auflage in dvr angegebenen Hihe hersustelfen » 2 pour les
dfrails de la réglementation : SCHRICKER. § 5 N 953,

57 HILTY. Verlagsvertrag, p. 554,

1% Tiire 1V, Chapilre 6. pt. 4.4.1.ba) (Clause contractuelle conlenant un critére 1emporel) {p. 193
s).

1639 v ei-dessus. Titee (V. Chapilre 6, p1. 4.4.1.ba) (IMélimilalion 1emporelle de 1"édition : les
diverses possibilités) (p. 194 s.).
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2.2.2. Inlervention de I'auteur

Si I'auteur Mexige (exercice du droit de regard), I'éditeur est tenu d'imprimer'®* au
moing un nombre suffisant d'exemplaires pour donner & 'ouvrage unc publicité
convenable. Comme ci-dessus'™', il est 2 nouveau queslion d'un nombre
d'excimplaires. Ce nombre permet toujours de circonserire I'édition, mais celte fois
en rapport avec lintervention de l'autewr. L'application par analogie suppose
logiquement de retenir que I'édition doit étre définie 4 V'zide d'un critére iemporel.
Plus précisément, I'éditeur deit fixer un eritére tempore] — délimitant 1'édition -
propre & denner & Touvrage une publiciié convenabie. Autrement dit, I'éditeur est
tenu d'exposer I'eeuvre - sur son site web — suffisamment longtemps pour donner a
celle-ci une publicité convenable.

La notion 18gale suffisant pour donner & Veerivire e publicité convenable n’est pas
exprimée & Vaide de termes inhérents a 1'édition traditionnelle. Le critére est done
applicable dans l'univers numérique. La problémalique consiste 3 délerminer
comment il doil &tre compris en lien avec Ja délimitation temporelle de I'édition.

Se¢ référant au nombre sulfisan! pour donner 4 I'ceuvre une publicité convenahle, 1a
docirine indique que « « convenable » veut dire, poir 'eenvice en question, le tirage
minimam usuel »'%. Ce critére est irés relatif. Le tirage minimum va naturellement
dépendre de I'ocuvrage lui-mé&me ainsi que des possibililés sur le marché du

livee'®3,

S'agissant de la publication on demand, le temps d’exposition nécessaire pour
donner & I"ccuvre une publicité convenable doit également éire {1xé en fonclion de
cc critére relatif. 11 est dépendani du lype d’owvrage et de sa destinalion. Si une
« £dition-lest » est imprimée a la demande®™, i1 s'agil pour Ies parties de publier
I‘euvre durant ume bréve période afin d'observer l'intérél des lecteurs, avanl de
metire sur le marché, le cas échéant, une édition imprimée. Dans cetle situation,
P'eeuvre est placée sur Iz site de I'éditeur — en vue de 'impression on demand -
durani une période relativement bréve. La durée de I'exposition de I'eeuvie sera plos
grande si les partics se metent d'accord sur la diffusion on-fine d'une wuvre

150 Sur rabsence de problématique s'agissant de I'application de ce terme. comparer avec les
explicalions données, ¢i-dessus. pt. 2.1 (p. 271 s.). en lien avec la publicalion de C1>-ROMs.

'S pL 2,20 (p272s).

%42 PEDRAZZINI, P, 87, note 11 ol la réf.

'#3 En ce sens : TROLLER. Kommentar. art. 383 N 6 : TROLLER, Manuel, p. 711. relient un critére
relatif tixant le nombre maximal d'excmplaires : autenr « n'a pus fe droil de lancer sans
autre e premigre édition & un nombre d'exenpluives tel qu'une dewiitme Zdition
n'apparalt plus envisageable » : tes aulcours allemands n’éprouvem pas la méme difficullé a
définir lc nombre suffisim d'exemplaires. La question csi directemeni tranchée au paragephe
3 atinéa 2 VerlG. Selon ce paragraphe. si le nombre d exemplaires n'esl pas déierminé par les
parties. I'éditeur est amorisé A en reproduire uniguement mille (v. note 1635). L édienr est en
méme temps denn de reproduire ces mille exemplaires, bien que Ia lenre du paragraphe §
alinéa 2 VerlG ne 'exprime pas clairement {ULMER. p. 459).

184y ci-dessus, Titre 11, Chapitre 3, p1, 2.2.2 (p. 30).
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importante destinée 2 atteindre nn large public par T'otilisation de cette unique
forme de publication numérique.

2.2.3. Tirage

Selon l'articie 383 alinéa 2 in fine CO, « une fois le prenvier tirage terminé, {'éditenr
. . 5

ne pent en faire de nouveanx », Ci-dessus'®*, nous avons retenu les deux &léments

suivants :

¢ le tirage représente T'ensemble des exemplaires d'vne teuvre reporté a une date
d'édition, soit I'ensemble des exemplaires imprimés en une {ois ;

e par conséquent, pour la publicalion on deinand, un firage cormrespond & la
reproduction et i la dilfusion d'un seul exemplaire de I'ceuvre !

L'application par analogic de Farticle 383 alinéa 2 in fine CO est difficilement
concevable, & moins de considérer que, comme le tirage correspond a I'édition — en
l'absence d'accord entre les parties'®*® — I'application par analogie de celtc
disposition consiste & retenir que I'éditenr doit s'en 1enir & une seule édition, c'est-3-
dire qu'il doit stopper toute publication 2 la fin de la durée converme ou au lerme
convenu, etc. Une telie interprétation — au sens large — de Varticle 383 alinéa 2 in
frue CO ferait dovble emploi avec l'article 383 alinéa 1 CO qui prévoil que «si fe
contrat ne précise pas le nombre des éditions a faire, 'éditeur n'a le droit d'en
puhlier gi'ime senles. 11 parait préférabic de conelure que 1'article 383 alinéa 2 in
Sfine CO ne s'appligue pas aux conirais ayant pour ohjet limpression on demand on
le 1ransfert on line d'une aovre,

2.3, Clause contractuelle

En présence d'une impression & la demande ou dun transfent on-line, une
application par analogie différente de celle présentée ci-dessus"" est — & notre sens
— difficilement défendable. Néanmoins, afin d'éviter loule imprévisibilité en cas de
fitige, bes parties ont inlérét 3 fixer précisément 'ampleur de I'édition.

Les parties peuvent circonscrire 1a publication en mentionnant une durée, en fixant
une échéance (différentes variames sont alors possibles) oun en fixant un
« 6vénement » synonyme de fin de 1'édition'**S,

3 Alinéa 1

L'article 383 alinéa | CO ne souléve aucune difficullé d'application dans l'univers
numérique (en partienlier en rapport avec la publication on demand).

185 Titre IV, Chapitre 6. pt. 4.4, 1.bb) (Tirage) (p. 199 5.,
186 V. ci-dessus, Titre IV, Chapitre 6, pt. 4.4.1.bb) (Tirage) {p. 199 &.).
187 pt, 2.2 (p. 272 ss)

'8 Pour les détails et les réf. v. ei-dessus, Tire 1V, Chapitre 6, pt. 4.4.1.ba) (Délimitation
temporelle de 1'édition : les diverses possibilités) (p. 194 5.).
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En l'absenee d'zccord enlre les parties, I'éditeur est tenu de délenminer un critére
lemporel permettant de circonscrire I'édilion. En cas d'intervention de auteur, le
criteére choisi doit ére susceptible de donner 4 'ouvrage une publicité convenable
(act. 383 al. 2 CO). En application de l'article 383 ahinéa 1 CO, 1'éditeur doil s'en
temr a I'édition ainsi définie, & moins d'un accord eontraire sur le nombre des
éditions.

Si les parlies ont défini contractuellement le erilére temporel délimilant 1'édition
(art. 383 al. 2 in imitio CO), 1'éditeur ne peut publier que Fédition ainsi définie {art.
383 al. 1 CO).

4. Alinéa 3

4.1, Présentation et application par analogie

L'article 383 alinéa 3 CO permer d'éviter que I'éditeur ne « range I'ceuvre dans un
tiroir » aprés une premidre édition alors méme que les parties s'élaient mises
d'accord sur plusienrs éditions, voire sur loufes les éditions de l'ouvrage'®. 8;
I'éditeur néglige de préparer une réédilion « aprés quee lu dentidre est épuisée »,
Fauteur peut demander au juge de fixer un délai a I'éditeur pour la publication de la
réédition. Si J'éditeur ne s'exéeute pas. il est déchu de son droit d'éditer'®".

L'anteur est 1égitimé & s'adresser au juge si I'édileur n'entreprend pas la réédition de
l'ouvrage A partir du moment ol la premigre ddition est €puisée. Le point de
rattachement es! donc I'épuisement de 'édition. Ainsi gue nous l'avons indigué ei-

' La version franguise de art. 383 al. 3 CO cst rédigée de la fagon suivame : « 5i fa convention
autorise I'éditenr § publier plusieurs éditions on toutes les édivions dan omrage (...) » [misc
en évidence par 1'avleur]. Sur la base de cetie formulation, la doctrine considire que I'éditeur
o le droit, mais non Vobligation, de procéder & une réédition {v. CRCO-1. CHERPILLOD, art.
383 N 8. note 12 : HiLty, ant. 383 N 6. aflirme gque le droil de V'éditcur ne devient une
obligation qu'h pactir du moment ol I'suteur exige la réédition en invoquam I'art. 383 al, 3
CO). Au regard des élémems essenticls du comreal d'édition. une telle econceplion est
difficitement soutenable. Du ctié de I'édieur, Yélémenr essemiel consisie en V'obligarion de
reproduire 1 de diffuser I'euvre 3 son propre compie {v. par exemple ci-dessus. Titre 1V.
Chapitre 7, pi. 2.4 [p. 258]). pev imporie que les parties sc soient mises d'accord sur unc ou
plusieurs édition{s). 11 est pev logique de prétendre que I'éditewr a vnc oblization pour la
premiére édition, puis qu'il est au bénélice d'wn dreil pour les rééditions. Qu alors 1] faut
admetire que. suile A la premiére édinion. il es1 question d'un contral & option au sens £troit {ce
que semble admerre HiLty, art. 383 N 7, qui parle de l'option de 1'€dilcor @ aw spjel du comrat
4 option au sens €troil, v, ci-dessus, Titre 1V, Chapitre 2, p1. 3 fp. 145)).

L.a doctrine inajoritaire estime qu'il s'agit 13 d'un cas d'spplication de Tact. 107 CO (HiLTY, 8.
383 N 7, TrOLLER, Kamnmentar, ort, 383 N (0. avec unc précision ; BECKIR. art. 383 N 5,
ovec une précision) ; comra : CRCO-1, CHERMLLOD. arl. 383 N 8. qui veil dans l'art, 383 al, 3
CO « ane procédure permettant de retirer le droit d'édition a 'éditenr gni ne Fexerce pas, ¢
dane de metive fin au conirai (pour permetire 'édition par un liers), mais fe non-exercice de
ce droit n'ouvriraii pas la voie dune action en exécution ni dime aciion en doirmages-
Inidrées ».

1631
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dessus'%*!, cente dernitre notion suppose impérativement la constitution d'un stock

d'exemplaires de I'euvre. L'édition est épuisée lorsque les exemplaires composant
ce stock sont vendus ou écouléds. Nous nous trouvens dans la méme sitnation que
celle qui prévalait lors de l'analyse de T'article 382 alinéa 1 CO"™. 1] n'esi pas utile
de reprendre les explications foumies lors de 1'éude de eette derniére disposition.
S’agissant de Tarticle 383 alinéa 3 CO, nous concluons quune application par
analogie est possible en ce sens que l'auteur peut §'adresser au juge 2 paitir du
momeat o la durée de 1a premiére édition est arrivé a échéance, seit dés le terme
de I'édition, etc.

4.2.  Clause contraciuelle

Afin de donrer une plus grande clarté A leur convention, les parties ool iniérét a
préciser dans une clause contracluelle que 'auteur ne peut sadresser au juge qu'a
{'échéance de la durée de I'édition, eic.

Chapitre 5. Article 384 CO

1.1. Alinéal

Nous avons vu ci-dessus'®™ que Tarticle 384 alinéa 1 CO peul éire appliqué
directement indépendamment de 1a technique de publication milisée, soit dans le
cadre d'unc publication traditionnelle ou numérique.

1.2, Alinda 2

Selon Tarficle 384 alinda 2 CO, Tédileur « fixe le prix de venie, sans tourefois
pouvoir élever de fagon 6 entraver V'écoulement de U'onvrage » .

Pour la publication 3 la demande, le calcul du prix d'ur exemplaire de I'ceuvre n'es
pas effectué de la méme maniére que pour une édition traditionnelle. Pour cette
dernigre (et depuis 'apparttion de Yimprimerie), le prix est dépendant de 'ampieur
de I'édition. Plus 1'édition est importanie, plus le prix de i'exemplaire est bas. Dans
le eadre d'une publication 3 1a demande, le prix de lexemplairz est indépendant du

"1 Titre 1V, Chapitre 6. pt. 4.4.1.bb) (Edition(s)) (p. 196 ss).

1852 ¥ ci-dessus. Chapitre 3, pt. 1.2.1 (p. 266).

' Titre 1V, Chapiire 6. pt. 4.4.1.de) {p. 210).

164 Cette réglementation comespond a la pratique de I'édition. En guise d'exemples. v. le Murster-
Veriagsvertrag fite belfetristische Werke, ani. 4.2.2, ¢t le Verlagsvertrag SBYV-1, art. 8 al. 1.
En drail allamand, v. le § 21 Verl(,
Pour des explications plus détaillées au sujet de l'art. 384 at. 2 CO (en panticulier sur les
questions de [a diminution et de '‘angmentation du prix par I'édileur en cours de publication).
v. endre autres HILTY, art, 384 N 10 ; CRCO-[, CHERPILLOD. art. 384 N 7.
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nombre d'exemplaires reproduits'S®. 1l est inhérent au travail d'infermatique

éditoriale’s® et & la maintenance du sitc web sur lequel l'ocuvre est publiée.

Cetic différence ne fait nullement obstacle & f'application de I'article 384 alinéa 2
CO dans 'environnement numiérique. La caulgle prévue par le [égislatear garde tout
son sens en présence d'une impression on demand et d'un ransfert on-tine.

Chapitre 6.  Article 385 CO

1. Alinéal

Les notions vtilisées au ceeur de l'article 385 alinéa 1 CO sont indépendantes de la
technique de publicatinn utilisée (fraditionnelle ou numérigue). L'auteur cnnserve le
droil d'apperier 2 sa création des corrections ¢1 des modifications — ne nuisant pas
aux inléréts ou n'augmentant pas la responsabililé de l'éditeur — que I'eeuvre fasse
I'objet d'une publication traditionnelle, d'une impression on demand, ou dun
transfert on-line, eic.

La publication 3 la demande suggére cependant une réflexion quant A la période
durant Jaguelle l'autenr est igitimé A apporter & son ceuvre des corrections et des
améliorations. En parlant de P'édition traditionnelle, la doctrine souligne que
I'auteur doit exercer son droit A la rectification (corrections, modifications) de sa
créalion entre la remise de celle-ci 3 'éditeur e1 le début de sa reproduction, voire
éventuellement sa livraison'®”,

Dans le cadre d'une édilion traditionnelle, la possibilité donnée A l'auteur de
rectifier son ceuvre aprés la reproduction des exemplaires est théorique. L'auleur est
tenu de prendre & sa charge les frais 1i6s 4 la rectification’®®. Dans I'hypothése ol
les exemplaires sont déja reproduits, cela signifie que l'anteur doit supporler les
frais inhérents a ung nouvelle impression contenant les rectifications®

La situation ¢st différente en ce qui concerne la publication 2 la demande. Méme si
Veeuvie a déji é1€ exposce sur le site veeb de 'éditeur pendant de nombreux mois et
quetle a été 1€léchargée par un nombre important d'utilisaleurs, les rectifications
effectuées par I'auleur sur son ouvrage géngrenl des coidls supplémentaires en rien
comparables avec les frais dunc nouvelle impression des exemplaires de I'euvre
dans le cadre de I'édilion traditionnelle. Pour 'éditeur, il s'agil umquemenl
d'intégrer ces modifications sur T'exemplaire numérique modele®, Ainsi,

1855 v, GOBEL. www.nmz.de.

1696 G cette nolion, v. ci-dessous. Titre 1V, Chapiire 3. pi. 2.3.2,ca) (Précisions sur les nouvelles
technologies de information (au sujet de "aciivité éditoriale}) {p. 173).

157 HiLty, an. 385 N I,

¥ Sclon 'usage. I'édileur west 1enu de supporter que fes frais ne dépassam pas le 10 % des frais
de composition ou de saisie. ¥. CRCO-1, CHERPILLOD. arl. 385 N 4, e1 les rél.

185% es exemplaires déji reproduits ne seront pas diffusés,
1980 Sur cette notion. v. ci-dessus, Titre [V, Chapilre 6, pt, 4,7.2.bb) (p. 240,
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I'impression 2 la demande et le ransfert on-line permelient de repousser le moment
jusqu'auquel l'auieur pewl — pratiquement — exercer som droit de corrections et
d'améliorations.

2.  Alinéa2

Selon I'article 385 alinéa 2 CO, « Uéditenr ne peur faire une nouvelle édition on un
nouveau tirage sans avoir mis, au préatable, 'autenr en mesure d'améliorer son
@uvre »,

En référence & Particle 385 alinéda 2 CO, les contrats ayant comme oObjel
Iimpression on demand et le transfert on-fine représenient des conventions
atypiques. Pour l'essentiel, nous renvoyons 3 ce que nous avons déja dit en lien
avec le ierme firage'®’,

Une application par analogic de la notion de ffrage n'cst pas envisageable. On ne
peut en parliculier préicndre que le firage doil tre assimilé & I'édition, et donc
effectuer une délimitation sur la base d'un critére temporel'®%. L'article 385 alinéa 2
CO qui contient les termes édition et tirage ne permet pas d'assimiler 'édition au
rirage. 1] faul conclure que le terme firage n'est plus applicable aw contrat ayant
pour objet une impression a la demande ou un iransfert on-fine.

L'application par analogie dc 'article 385 alinéa 2 CO prend en compte uniguement
la notion d'édition. Elle permet de reicnir que 1'éditeur ne peui faire unc nouvelle
édition (débu d'une nouvelle durée d'édition, fixalton d'un noaveau ierme, elc.)
sans avoir mis, au préalable, f'auteur en mesure d'améliorer son ccuvre,

A priori, 1 fail que l'auteur ne puisse améliorer son ceuvre & la fin d'un premier
tirage ne porte guére atleinte 3 ses intévéls dans la mesure ol le créateur de I'eeuvre
peut effecluer des rectifications pendant toute la durée d'exposition de ’ccuvre sur
le site web de 'éditeur’®™. Cela n'est que partiellement vrai. Il ne faut pas oublier
que lorsque 1'auteur exerce son droit & la rectification au sens de P'article 385 alinéa
1 CO, il supporte les frais des corrections el des amélioraiions de 'euvre. Les frais
des modifications apporiées au sens de I'article 385 alinéa 2 CO sont 2 la charge de
I'éditenr'®®*. Ainsi, en présence d'une publication & la demande et A défaut d'accord
cntre les parties, l'article 385 alinéa 2 CO - qui tient compte de maniére équitable
des intéréts de T'auteur et de I'éditeur dans le cadre d'une édition tradilionnelie
inlimement {iée & la notion de firage — devient désavantageux pour I'auleur.

1 est donc essentiel que les parties rdglent la question des frats inhérenis 3 la
modification de 1'cuvre dans une clause coniraciuelle. Dans Thypotheése ot I'édition

11 . ci-dessus, Titre IV, Chapitre 6, pi. 4.4.1.bb) (Tirage)} (p. 199 8.).

1%2 Payur une réflcxion similaire. v. ci-dessus. Chapitre 4. p1. 2.2.3 (p. 275), I'analyse de an. 383
al. 2C0.

193/, ci-clessus, pt. 1 {p. 278 5.1, en lien avec Tart, 385 ql. 1 CO.

1% HiLTy. art. 385 N 7 : CRCO-t, CHERPILLOD. art. 385 N 7. Les deux awieurs parlent des frais
des modifications apporiées i une nauvelle édition,
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¢st comvenue pour rois ans, les parties peuvent, par exemple, prévoir que la maison
d'édition prend 4 sa charge les modifications effectuges a la fin de la premigre et de
la deuxiéme année, I'auteur supporiant les rectifications qu'il emend efleetuer en
dehors de ces périodes'*®,

Chapitre 7. Article 386 CO

L'artiele 386 CO constitue un cas d'application de la (théorie de la finalité (art. 38]
al. 1 COY'%¢. Les notions wilisées & Farticle 386 CO ne sont pas rattachées i une
technique de publieation particuliére (traditionnelle ou numérique).

Chapitre 8.  Article 387 CO

L'article 387 CO appréhende uniquement le transfert du dreit de traduction
n’utilisc pas de notions inhérentes 3 unc technigue de publication spécifique
(traditionnelle ou numérique). lci, la problématique n'est pas de savoir si cetic
disposition est applicable directement dans le eontexte de la publication numérique
- une réponse posilive s'impose — mais de définir si le droit de waduction est - ou
non — transféré dans unc situation coneréte'®®, Ceute question ne fait pas l'objet de
notre étade.

Iﬁé?_ 1

Chapitre 9.  Article 388 CO

Comme mentionné ci-dessus' °, la fixation des honoraires ne représente pas un
Eiément essentiel ao sens de I'article 380 CO. Cette question est réglementée par les
autres normes (art. 388 e( 389 CO),

Les trois alindas composant larticle 388 CO ne conticnnent aucune notion
dépendante d'one technique de  publication particulitre ({raditionnelle ou

%5 Dans celle siluation, les modificnlions apporlées par l'apleor abowtissenl i une nouvelle
version ¢ l'ceuvre (comparer avec le § 21 dv Muster fiir cinen E-Book-Verlugsverteag
proposé par SCHMAUS, p. 174 s.). Dans le cadre d'une édition (par exemple : limitde & rois
ans), plusieurs versions de I'ceuvre peuvent €ire confectionnées.

1% HiLTY. art. 386 N 2 ; CRCO-1, CHERPILLOD. art. 386 N 2.

17 TROLLER, Kommentar, art. 387 N t, précise que l¢ droit de traduction comporle évidemment

épalement le droit de reproduire et de diffuser I'n:uvre traduite. A défau, la traduction n'a

aucun sens : & noter que la formulation « sauf stipularion contraire » peut induire en emeur. 11

n'est pas nécessaire que les parties sc soient expressémen mises d'accord dans une convention

sur le transfert do drait de tradnction (v. cependant CRCO-1, CHERPILLOD. art. 387 N 2). Ce
droit peut Bive ransféré en application de 12 théorie de 1a finalité (act. 381 al. t CO & v. Hiuty,
art. 387 N 1, qui parle du but du eanirat).

REHBINDER/GROSSENBACHER. p. 16, indiquent que. dans la pravigue. I'€diteur se fail — presque

toujours ~ transférer le droil de traduction @ comparer également avec DESSEMONTET. Droit

d'mrtensr. N 1030,

165 Titee IV, Chapitre 2, pt. 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 3 la demande, on peut 4 la rigueur se demander si la
présomption — « atténoée », dans la mesure oll elle dépend des circonstances'®’® -
de l'article 388 alinéa 1 CO n'est pas remise en cause en raison de la « culture de la
gratuité »'*” souvent invoguée en lien avec e réseau des réseaux. Autrement dit, la
publication 4 la demande entre-t-elle dans ta notion dc circonstances permettant de
« supposer que [l'avteur] entendait renoncer a tome rémunération » ? Une réponse

négative simpose.

En France, le Rapport CORDIER indique que «le réseauw Internef traduit
’émergence d’une culture de la gratuité et de la libre mise @ disposition de tous,
de toute création particuliére on collective »'*2. Deux observations s'imposent :

s la «cnlture de la gramité » repose avani toul sur la constatation que I'internet
«q été congu par la communauié scientifigue pour ['échange de navaux de
vecherche, sans objet lucratif »'°™

* [I'activité commereiale rattachée au réscau des réseaux ne repose Evidemment
pas sur cetle « clture de la gratuité ». De nos jours, cette affirmation reléve de
I*évidence,

Actucliement, ta diffusion d’une ceuvre musicale, littéraire, etc. sur le web n’est pas
considérée comme pouvant étre effeciude sans aucune contre-prestation. L'exemple
récent de NAPSTER reflete clairement cette conception. En oatre, la pratique de
I"édition n'a jamais parlé d'un principe selon lequel la publication d'une ccuvre sur
la toilc devait étre grataite'®™,

Au regard du contexte présenté ci-dessus, on peut conclure que le seul fait qu'une
publication soit disponible sur le réseau — poor une commande débouchant sur une
impression papier ou un transfert on-line - ne représente pas une des circonstances
permettant « de supposer que [1'anteur] entendait renoncer & touwte rémunération ».

H est veai que, souvent, les auteurs d'écrits scientifiques publiés sur la 1oile ne
regoivent aucun honoraire. Cet ¢eat de fait est cependant totalement indépendant du
contexte numérique. 1l représente une pratique courante déji dans le cadre de
I'¢édition traditionnelle, fondée sur le fait que I'édition de ces ouvrages ne donne
pas naissance A un résaltat financier substanticl'*”.

187 TROLLER, Kommentor. an. 388 N [ : HiLTY, Art. 388 N1

1871 ¥, ci-dessous. dans Ic 1exie,

1872 Rappon CorbiER, Chapilre « L option centrale b préserver ; la rémunération de la création ».
1873 Rappart COrDIER, Chapitre « L option cenirale 3 préserver : la rémunération de la création ».

7 v, le Rappon CorpIER qui présente les différentes possibilités de financement du Lravail des
awleurs ef des éditeurs,
1992 ¥, par exemple HiLTY, Art. 388 N 1,
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Chapitre 10.  Article 389 CO

1.  Alinéal

Sclon Iarticle 389 alinéa | CO'"™, « fes honoraires sont exigibles dés que U'eeuvre
entiere ou, si elle parait par parties détachées (volimes, fascicides, feuilles), dés
quee chague partie est imprimée et préte pour la vente ».

Nous avons indiqué ci-dessus'®”, que T'article 389 alinéa 1 CO contient les
exigences de la matérialisation de I'eeuvre sous format papier et de la constittion
d'un stock d'exemplaires.

Une convention portant sur la publication de supports de données doit fire -
examinée globalement — considérée comme une convention typique'®™®. Un el
contrat n'est donc pas problématique au regard de I'article 389 alinéa 1 CO.

Les contrats ayant pour objet une impression on demaond el un transfert on-fine sonl
par contre atypiques au regard de I'article 389 alinéa 1 CO. En particulier, la notion
et préte pour la venie n'a aucun sens dans le cadre de la publicalion 4 la demande.
Elle sous-cntend la constitution d'un stock d'exemplaires. Celui-ci représentc une
exigence iotalement étrangdre de l'impression on demand et du transfert on-line.

Une application par analogie est-elle envisageable ? Une réponse positive simpose.
L'article 389 alinéa | CO poursuit le but de définir & partir de quel moment les
honoraires devicnnent exigibles'®™. L'exigibilité des honoraires est ratachée 2 ia
constitution d'un stock d'exemplaires. A ce moment, I'éditear a en sa possession les
cxemplaires reproduits. 11 ne lni reste plus qu'a effectoer leur diffusion. En matiére
de publication A Ja demande, ce moment correspond 4 la fin do travail
d'informatique éditoriale’®®, soit lorsque la maison d'édition a en sa possession
l'exemplaire numérique modele'® qui servira de base a la diffusion de I'wuvre.
Ainsi, I'application par analogie de 1'article 389 alinéa 1 CO - pour la publication 2
la demande — permet de retenir que les honoraires sont exigibles dés que J'ceuvre est
préte pour la diffusion, soil dés qu’elle a fait T'objet d'un travail d'informalique
éditoriale.

"% Sur ce point, le § 23 VerlG présente unc réglementation dilférente. Pour les dénails :
SCHRICKER, § 23 N | ss.

151 Tire 1V, Chapitre 6. pt. 4.4.1.¢) (p. 210 8.).

" Pour la réflexion, v. ci-dessus, Chapilre 4, pi. 2.1 (p. 271 s.).

15%% Comparer avec les explications données par HILTY, art. 389 N (,

1% Sur celte notion, v. ci-dessus, Titee 1V, Chapitre 5, pt. 2.3.2.ca) (Précisions sur les nouvelies
technologies de I'information {au sujet de 1"activilé éditoriale)} (p. 173).

18l Comparer avec les explicalions de REHBINDER. E-Book-Verlagverirag, p. 226227
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Dans la pratique, le compte d'honoraires — ou compte des droits d'auteur — cst arrété

une oo deux fois lous les ans. Le palement des honoraires est effectué avani le
. . . s . , . 2

guatriéme mois qui suit I'étahlissement du comptc d'honoraires %,

2. Alinéa 2

Les notions contenucs 4 l'article 389 alinéa 2 CO sont indépendantes dc toute
tcchnique de publication (traditionnelle ou numérigue).

3. Alinéa 3

L'anticte 389 alinéa 3 CO - renvovant a lusage — est congu de maniére
suffisamment large pour englober toutes les formes de pohlication nomérigue.
Nous avons vu ci-dessus que la technique la plus problématique — le transfert on-
line - permet toujours l'application directe de I'article 389 alinéa 3 CO'%?,

Chapitre 11.  Fin du contrat d’édition

1. Généralités

Comme 'indique a note marginale (« C. Fin du contrat »), les articles 390 4 392
CO réglementent la fin du contrat d'édition. Plas précisément, le Titre douzieme du
Code des obligations régle expressément :

e la perte de |'euvre (article 390 CO)'* ;
* la perte de I’Edition (article 391 COY'5

» la question des faits concernant la personne de 1'éditeur ou de I"anteur (articic
392 COy, a savoir le décés et 1'incapacité de [auteur, I"'impossibilité non fautive
de I"autear d'achever son ouvrage et la faillite de I'éditcur'®®,

Les articles 390 a 392 CO représentent des dispositions particalidres, non
cxhaunstives et relatives 3 la tin des relations contractuelles. Bien que non repris aa
eceur du Titre dowzieme du Code des obligations, les principes généraux de la fin
des contrats — comme I’écoulement du temps, la résiliation, etc. — sont ¢galement
applicables®.

RV fart. 4.4.5 du Muster- Verlagsvertrag fiir befletristische Werke.
1% Titre LY. Chapitre 6, pt. 4.4, Leb) (p. 211).

1583 v ci-dessous. pi. 2 {p. 284).

1885 V. ci-dessous. pt. 3 (p. 284 5,),

1886 v ci-dessous. pt. 4 (p. 285 5.).

157 TERCIER, N 4529 : TROLLER. Kemmentar. art. 390 N | : TACHE. p. 232 1 OSER/SCHONEN-
BERGER, art. 390 N | ; ENGEL., Contrats. p. 474 8, : PEDRAZZINI, . 91 s8.
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2. Article 390 CO

L'article 390 CO est applicable & partir du moment ob l'wuvre esl remise 4
I'éditeur'®¥, mais avant la reproduction des exemplaires’®®. La pertc de I'eavre
doit €tre comprise dans un sens large : l'acuvre est perdoe lorsqu'elle est inutilisable
pour la reproduction. Lorsque, par exemple, le manuscril est illisible pour diverses
raisons el que I'éditeur se trouve dans l'incapacilé de reproduire I'ceuvre, on tombe
dans le champ d'application de l'artiele 390 CQ"¢%,

Les notions utilisécs & larticle 390 CO sont indépendantes de toute technique de
publication {iradittonnelle ou numérique). Elles restem applicables directement
quelle que soit Ja technique de publication faisant I'abjet du conirat.

L'article 390 alinéa 2 in fine CO scra en principe peu appliqué dans le contexie de
la publication numérique. En particulier, l'auteur rédigeant sa création a l'aide d'un
ordinaleur aura certainement effectué des sauvegardes de I'cenvre'®'. T} lui est donc
possible de remettre un « second exemplaire » 3 disposition de I'éditeur (art. 390 al.
2 in initio CO),

KX Article 391 CO

Larticle 391 CO réglememe la perte - 1otale ou partielle — de I'édition
consécutivement & la reproduction de |'tenvre, mais antérieurement 3 la diffusion
de celle-ci'®?, En cas de perie totale, un exemplaire doit — logiquement — avoir &té
sauvé par I'éditeur. Sinon, I'éditeur n'est plus en musure de rélablir les exeinplaires
détruins's*. ’

Comme déji mentionné™®™, l'article 391 CO laisse catendre que les exemplaires de

I'édition enl déjd &1¢ reproduoits avam la perte. Un stoek doit asinsi avoir &g
constitué,

Au regard de Farticle 391 CO, les conventions ayant pour objet Vimpression on
demand et e transfert on-fine sont atypigues.

En matiére de publication & la demande, la « perte de 1'édition » ne peat signifier
que la perte de l'exemplairc numérique modale’®. L'application par analogie de
I'article 391 CO suppose de retenir que I'éditeur a Ie droil — selon l'alinga 1 — on esl

1652 v _ci-dessus. note 1058,

1689 TROLLER, Manuel. p. 717.

5% BECKER, art. 390 N 4 : la portse de Tart, 390 CO ne doi néanmoins pas e exagérée car.
dans [a pratique, la perie de l'oeavre est rare (v. REBRINDER/GROSSENBACHER, p. 26),

18 Comparer avee le § 10 (4) du Muster fiir einen E-Book-Verlugsvertrag proposé par SCHMAUS.
p- 168

192 v déja ci-dessus. Tivre IV, Chapitre 6. pl. 4.4.1.bb) {Ediion(s)} (p. t98).
1993 Ty, art. 391 N 2.

%4 v, ci-dussus, Titre (V. Chapiire 6. p1. 4.4.1.bb) (Edition(s)) (p. 198).

183 Sur cette notion. v. ci-dessus, Titre IV, Chapitre 6, p1. 4.7.2.bb) (p. 240},
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tenu — selon 'alinéa 2 — d'entreprendre une nouvelle fois le wravail d'informatique
¢ditoriale nécessaire en vue de la publication sur la hase du manuscrit ou du fichier
envoyé par Pauteur'®®. Dans celle situation, il parail difficile d'appliquer encore
l'article 391 alinéa | CO. Dans le cadre d'une édition iraditionnelle, selon l'ampleur
de la perte des exemplaires de Teeuvre, on peul imaginer aisémenl que le
rétablissement du stock engendre des frais excessifs. En maticre de publication i la
demande, il sera plns difficile d'admetire que le iravail d'informatique édiloriale
devant éwre entrepris une seconde fois en raison de la perte de l'exemplaire
numdérique modele générc des frais excessifs. En priocipe, en cas de perte de
I'exemplaire numériqgue modéle, l'éditeur est donc tenn (art. 391 al. 2 CO)
d'enlreprendre un nouvean travail d'informatique éditoriale.

Les parties onl intérél A réfléchir 4 celle question el 3 résoudre celle-ci en adoplan
unc clause contractuelle adéquate, en particulier cn ce qui concerne la facnlié (art.
391 al. 1 CO) ou l'obiigarion (art. 391 al. 2 CO) de 1'éditeur de créer un nouvel
exemplaire numérique modéle.

4, Article 392 CO

L'article 392 CO fait téférence awx faits concernant la personne de l'éditeny on de
I'amem"m, s0il :

s I’empéchement non fautil de I'auteur d'achever sa eréation (al. | 1% &1 2)

s |a laillite de I'éditeur {al. 3).

Cet article pose de nombreuses questions, en parliculier — en lien avec les alinéas |
et 2 — quanl 3 la question de I'achdvement de I'ccuvre par un tiers'™, ou - en lien

1% Cela suppose que le manuscrit ou le fichier en main de Véditeur n'ait pas &1 détruil.

7 Nate marginale de Fart, 392 CO.
1% L'art, 392 al. | CO représente un cas d'application de I'ani, 119 CO. V. BECKER, art. 392 N | ;
TACHE. p. 187 : OSER/SCHONENDERGER, art, 392 N 1.
%% Lrachévement de I"auvre par un tiers ne peat étre qu'exceplionnel. Il peut intervenir dans
deox cas
« premigrement, |"auteur lui-méme peal convenir avec I'éditeur de la continuation des
rapports contractuels avee un liers et accepter de renoncer 4 faire valoir ses droils. La
doctrine n'est pas unanime quant au fait de savoir s'il s’agil de la conlinualion de la relalion
coniracivelle on plutdt d'un nouvean contrat d'édition avec une tierce personne. HILTY, art.
392 N 2, indique qu’i) s"agit de la continuation de la relation contractuelle : « (...} aller-
dings kann der Urleber (...) mit dem Verleger eine qitsprechende Fortserumg des Ver-
iragsverhdlinisses vereinbart nnd damii anf die Geltendimachieng seiner Rechte verzichier
habri, » ; TROLLER, Komunmntar, art. 392 N 2. estime aw contraire qu°il °agit d'un nouveau
contrat : « Besciliessen die Parieten die Vollendung des Werkes durch einen Dritien, so
ruft dies nach efmvar newen Verlagsvertrag, » Les explications de TROLLER sont cependant
contradictoires. 1l déclare. un peu plus loin {an. 392 N 5) 1 « Wenn sich die Parteien ither
eine Foriseignng des Vertrages nichi einigen. (... ). »:

s deuxemement. si fes pantics n'onl prévu aucune clause en ce sens. I'an. 392 al. 2 CO
prévoil que le jupe peut maintenir le contrat 8'il considére que cela parait possible et
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avec I'alinéa 3 — en rapport avec celle de la remise de I'ceuvre 3 un autre éditeur’ '™,

Il o'est cependant pas problématigue dans l'environnement numeérique dans la
mesure ot il ne comprend aucune notion dépendante d'une lechnique de publicalion
particulitre {traditionnelle ou numérique). Les trois alinéas de celie disposition
légale restent applicables direciement indépendamment de la lechnigue de

publication faisant 'objet du contral'™®,

Chapitre 12. Résumé

Un contrat d'édition portant sur la publicalion de supporls de données représente
une convention Iypigue an regard des loules les dispositions régissant le contral
d'édition.

equitable. 1] s7agit 13 d'une maniére de tempérer Je principe de extinction du eoniral préva
A l'article 119 CO (TACHE, p. 187). L'achévament par un ters est passibie si le caractére de
I'ecuvre e conservé, aussi bicn dans la forme que dans le comenu. L'adjectif éguiiahle
signifie qu’un componiement déierminé doil pouvoir 8ire exigé équitablemem de Ta part de
'auteur — ou de ses héritiers — e1 de I"édireur (pour les déails : TROLLER. Kouunentar. ar.
392 N 5 ss). Notons que si I'auleur & exprimé une volonté délerminée, il faut en tenir
compte (PEDRAZZINS, 1. 95).

% SurTa base de V'an, 392 al. 3 CO. les juges fédEmux, dans I' ATF 49 11 455 (JdT 1924 1 386),
précisent que, faule de recevoir des sirelés. le pantenaire de I"éditeur failli peut se départir du
contrat conformément & art. 83 CO, ou faire exécmer sa prestation par un tiers e réclamer la
différcnce de prix {ENGEL. Contrifs. p. 476. reprend Ja conception du Tribunal fédéral ; v.
également OSERSSCHONENBERGER. anl, 392 N 7 ss). L'arrét du Tribumal fédéral est
aujourd’hui critiqué par une partie importaate de b doctrine ;

« Ja critique principale portée 4 l'encontre de I'interprétation de notre Haute Cour est d'ordee
systématique : I'art. 392 CO est silué dans la partie du Tire douzitme du Code des
obligations qui waite de la fin du comral {Ia note marginale insroduisant les an. 390 3 392
CO cst intitulée « C. Fin du comrat » ; en ce sens, la note marginale du exte allemand de
I'on. 392 CO. qui reprend 1a notion de Min de conwat |« I, Endignngseriinde in der Person
des Urhebers und des Verlegers» @ v, TROLLER., Kommentar, an, 392 N 14] est
systématiquement plus rigoureuse que celle des versions frangaise el italienns [« /. Foils
concernant la persenme de éditenr on de anteur » 5 « . Fawi personali dell’autere ¢
dell'édiiore »]). Or, pour les juges fédéraux, il n'es! pas question de fin de comrat. mais
seulement du droi 5 I'exécution de Ja presiation par um tiers ;

& Ja deuxitme enitique de la eonception de notre Hame Cour se fonde sur un raisonnemenm
plus pragmatique : selon le Tribunad fédéral, I'auleur a le droit de réclamer o différence de
prix A I'éditevr imdtial. Or. i1 s'agit ¥ d'une créance cn arpent ghi ne scra que raremem
remboursée dans le eadre d'une [aillite (en ce sens : PEDRAZZINI p. 94. note 11} ;

* ¢nfin. plusicurs autcurs metient en évidence qu'une application rigoureuse de I"art. 392 al. 3
CO nc permel pas de se disancer de V'an. 83 CO qui prévoit clairemem la fin du contral en
cas d’insolvahbilité. L’ar, 392 al. 3 €O n'est finalement qu'une application spécifique du
principe général de i"an, 83 CO,

1M1 Siagissant de l'exclusion de l'art. 393 CO. v. ci-dessus, Tire 1, pt. 4.2 (p. 6).
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La situation est différente pour les contrats d'édition ayant pour objet Pimpression
o demand et I¢ transfert on-line. Au regard de certaines régles du Titre douzieme
du Code des obligations, ces conventions sont atypigues.

Le tableau suivant résume Ia situation :

Publication 4 Ja  demande
Anticles appliqués E:,TF;:S)SIW on demand et transfert
Art, 381 CO application directe
Art, 382 al. 1 CO application par analogic
Art, 382 al. 2et3CO application direcle
Art, 383 al. 1 CO application direcie
Art, 383 al. 2 ininitio CO application par analogie
An. 383 al. 2 in fine CO non application
An, 383al.3CO application par analogic
An, 384 CO application directe
An, 385al. 1 CO application directe
Art. 385 al. 2 CO (notion]application par analogie
d’édition)
Art, 385 al. 2 CO (notion de|non application
firage)
Art, 386 CO application directe
A1, 387 CO application directe
Art. 388 CO application directe
Art. 389 al. 1 CO applicalion par analogic
Art, 389 al. 21 3 CO application directe
Arl. 390 CO application direcie
An, 391 CO application par analogie
Ar. 392 CO application direcle
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TITRE VI. CONSIDERATIONS FINALES

1. Un contrat nommé

L'impression traditionnelle - 4 la base du Titre douzienie du Code des obligations —
ct la publication numérique sont issues de « générations » fondamenalement
dilférentes. A premiére vue, il parait difficile d'aflirmer que les conventions portant
sur une forme de publication qumérique soni réglementées par les articles 380 2
392 CO.

Ei pourtant : notre analyse démontre que la régle définitoire du contrat d'édition
{art. 380 CO) est congue de fagon suffisamment large pour appréhender les coutrats
envisageables dans f'environnement numérique (impression des exemplaires de
Iceuvre 2 Vaide dune presse numérigue, publication de supports de données,
impression ot demand et iraosfert on-ling). Plus précisément, le sens littéral
posssible des  notions  légales analysées («auvre littérairve », «céder»,
« reproduire en un nombre {ans o moins considérable d'exemplaires », < et a la
répandre dans le public »'™) englohe A I'évidence les notions concréies inhérenies
a {'univers nuinérique (par excmple : « @uvre numérique », « envoi de F'omvre par
niessagerie » [de Yauteur & Uéditeur], « publication de supporis de données »,
« intpression on demand », ete.). Au regard du modtle sémantique des trois
candidats, ces notions concréies représentent des candidats positifs. Le sens
juridique des notions Iégaies confirme la qualité des candidats (posilifs).

Une coavention (concréie) portant sur 'impression des exemplaires de F'euvre
Faide d'une presse numérique, la publication de supparts de données, I'impression
on demand ou le transfert on-live doit étre qualifide de contrat nommé, 11 s'agit d'un
contrat d'édition au sens du Titre douziéme du Code des obligations.

2. Critiques ?

Le lecteur assidu — soit celui qui a eu la patience, aprés avoir pris connaissance du
modele méthodologique proposé au Titre 111, de suwivre page aprés page
l'application de ce modele au contrat numérique (Titre IV} — nous reprochera peut-
éire d'avoir mis en évidence avant toul, au ceeur du Titre 1V, fus arguments
susceptibles de qualifier le contrat numérigue de contrat nommé, Plutét que de
rejeier totalement cette critique, il nous parait préférable de souligner les deux
élémients suivants ;

e premicrement, nous avons effectué f'analyse de la régle définitoire du contrat
d'édition en soulignant d'emblée les disposilions Iégales problématiqucs ou

172y campris [a notion tégale « 4 son propre compte ». contenue implicilement i 1art. 380 CO.
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apportant une indication wlile pour notre analyse'’®. Celle manitre de faire -
qui suppose une réflexion préalable, non visible pour le lecteur, destinde a éviler
les longues explications sur des questions non problématiques — n'anticipe pas le
résnltal de Yanalyse. Celle-ci a bien été menée pour I’essentie! (en pratique, il
parait difficile de qualifier un contrat concret sans aucune arridgre-pensée) sans
succomber 2 la (enlation de partir du résultat (contrat nonuné ou innommé}) ;

* deuxiémement, succomber 3 la wenrarion — dn moins dans vne certaine nesure —
de placer le contrat concret dans la classe d'un consrar nommé n'es( pas criticable
en soi. Une 1elle oplique correspond au fudicial restrains dont la prise en comple
esl nécessaire lors de touse qualification. Admetire trop rapidement Pexislence
d’un conirat innommé - o pire eneore le besoin d’un réglementation ponctuelle
régissant le contrat numérique’ ™™ - signifierait le début de la perte d'une vision
d’ensemble dans le domaine du droit d’édition’™. Une telle conclusion
impliquerail de considérer que certaines eonventions (traditionnelles) conclues
entre J'auteur et 1'éditeur sont des contrats d’édition, & I'exclosion d’awres
conventions concrétes, soit toules celles ayant trait & la publication numérique.
Celte classification doit &ire dvitée.

3 Contrats typigunes/atypiques

S'agissan! du caracidre lypiguefatypigque des contrats concrets, les conlrals portant
sur la publication de supports de données doivent &tre considérés comme typiques.
Les contrals ayant pour objel nne ccuvre publide & la demande (impression on
demand et (ransfert on-ling) se révilent atypiques au regard de certaines régles
intéprées au cocur du Titre douzitme du Code des obligalions. En prncipe,
lapplication par analogie des régles non applicables direclement pennet de
réglemenier de manidre satisfaisante ces conventions concréfes.

172 y_ par exemple ci-dessus, Titre 1V, Chapitre 6, pl. 4.4.1.b) (p. 191 ss). "analyse de I"an. 383
al. 2 CO.

e Comparer avee a cilation de MONTESQUIEU. réaciuatisée par NOBEL, Verenrwarf. p. 355,
dans 1z cadre de I’ Avant-projet de loi sur la fusion : « Ist ein Geserz nicht notwendig, so ist es
notwendig, kein Geserz 2u schaffen ».

5 A 1 suite de PROBST. Mise & prix. p. 8L, on notera que 1a cohérence de notre sysieme
Jjuridique €81 trop souvenl mise 3 mal en raison des réaclions trop ponctuclles cf isolées du
1€gislarenr : comparer £galement avec la « Préface de la troisieme édition » (37 paragraphe) de
T'ouvrage de TERCIER (Les condeats spéciaux. 2003).
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TITRE VII. ARGUMENTS FONDANT NOTRE THESE

1. Imterprétation au sens large

(1) Les trods principales activités interprétatives du juge sont I'interprétation aw sens
étroil (Anslegung), le droit judieiaire lié (gebnndenes Richterreciy) et le droit
judiciaire « libre » (gesetzesiibersteigendes Richterrecht).

() Linterprétation au sens étroit est effectuée dans le cadre du sens Jittéral possihle
(maglicher Wortsinn) dc la notion légale objet de I'analyse.

(3) Le sens littéral possible est déierminé ¢n fonction des éléments snivants : lecture
des trois textes officiels dans leur ensemble ; références historiques (sens
historique on actuel) : références linguistiques (sens lechniquefjuridique ou
usuel/courant) ; eontexie dans lequel la notion Jégale analysée se situe.

(1 En ee qui eoncerne les références historiques, il n'existe aueune hiérarchie
permettant de retenir un sens (par exemple : sens historique} au déiriment dc
l'autre (par exerple : sens actuel). La décision de se fonder sur I'un des sens
(historique ou actuel) doit s'appuyer sur des arguments cenvaincanis. 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 1égale est défini sur la base des
méthodes d'interprétation Jittérale, systématique, historique et téléologique. Soit
il est compris dans le sens littéral possihle de la notion Iégale, soit il s'écarte de
celui-ci.

(6)La décision de sc fonder sur la méthode téléologique subjective ou sur la
méthode 1éléologique objective, et, plus globalement, eelle de fonder
I'interprétation d'unc 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 eonviction sera retenue’ ',

2. Eléments essentiels d'on contrat

{1) Si toules les notions (concrétes) composam les éléments essenticls du conrat
concret analysé sont englobées par le sens littéral possihle de toutes les notions
(légales) composant les éléments essentiels du contrat nommé objet de
I'interprétation, le contrat concret doit &tre qualifié de contrat noriné, &

™ Une unité de sens s'impose nécessairement cire le pl. (4) o te pt. {6).
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condition toutefois que le sens juridique des notions légales soil toujours
compris dans le sens littéral possible retenu’ ™,

(2) Un contrai nommé peut €tre typique cu atypique {de mémie, un contrat innommé
peul &ire lypique ou alypique).

3. Application au contral numérique

{1) Toutes les notions {concréles) composant les éléments essentiels du contrat
numérique (peu importe la forme de la publication numérigue) sont englobées
par lc sens litiéral possible des notions (Iégales) composant les &léments
essenticls du contrat d'édition (régle définitoire ancrée & T'art. 380 CO). Le sens
juridique des notions 1égales est compris dans le sens linéral possible de celles-
ci.

(2) Le contral numérique est un contral nommé {contrai d'édition au sens de l'art.
380 CO).

(3)En ce qui concerne le choix enire les références historignes (sens historique ou
sens actucl), le sens aciuel a été relenu sur la base des arguments suivanis ;
changemeni de circonstances depuis I'élaboration de la réglementation relative
au contrat d'édition (fin du XIX® siecle) ; compréhension des normes par les
destinataires de l1a Joi.

{(4)S'agissant du choix entre la méthode historique objective et la méthode actuelle
objective, cette derniére a €€ reterue, en parliculier en raison du changement de
circonstances depuis 1'élaboration de la réglementation relalive au contral
d'édition (fin du XIXe sigcle).

{5)Une convention ayanl pour objet la publication de supporls de données
représenle un contrat Lypique.

(6) Au regard de certaines disposilions du Tilre donzigme du Code des obligations,
les conventions (concrgles) ayani pouwr objet impression on demand et e
transfent an-fine révélent des caractéres atypiques. En principe, une application
par analogie des régles non applicables directement est possible,

17 Ce qui ne sera pas le cas lars d'une réduction téléolegique (en présence de candidals positifs}
et lors d'une inlerprétation restrictive {en présence de candidals neutres}.
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TITRE VIll. MODELE DE CONTRAT NUMERIQUE'"™

Contrat d'édition numérique

enire

Adresse (v compnis e-maél) t (... e

el

Adresse (y compris e-mail) . ...

Préambule

Le but du présent conirat consiste en la publication (impression on demand /1'%
translert on-fine), par I'éditeur, de T'eeuvre litéraire rédigée par l'avteur, dans les
pays de langue frangaise.

1% Ce modéle de contral fait wniguement référence aux conventions d'édition atypigues
(impression & Ja demande, transfert on-fine}. Le contrat portant sur la publicalion de supports
de données (convention typique) — moins problématique — a donc été &carté. Le modele de
contrat a pour ohjel une senle édition.

Pour ta rédaction de ce modele, nous nous sommes inspiré (par ordre de priorité) :

s du Muster-Verlagsrvertrag fiir belletvistisehe Werke (ainsi que du Kommentar zunr Mitster-
verlggsrerirag fiir belletristische Werke) :

o du Muster fiir einert E-Book-Verlagsverirag proposé par SCHMAUS, p. 162 ss

s des Vertragsnormen fiir wissenschafiiiche Verlagswerke (Fassing 2000) (v. SCHRICKER,
Anh2, p. 776 s5):

s du Verlagsvertrag SBVV-J ;

o du Musterveriagsvertrag franzdsisch.

Nous y avons intépré le résnltat de I'analyse effectuée dans le présent travail (en particulier,

analyse des arl. 381 5 392 CO).

Nous partons du principe qoc 1'objet du contrai esi une eeuvre prot€gée par la LDA (ce qui
sera le plus souvent l¢ ¢as [v, ENGEL. Conrrars, p. 466)).
1% Le signe « / » représente les variantes ponvant étre adoptdes contractuellement.
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Article 1. Objet du contrat

(1}L'objet du présent contrat est T'eeavre livtéraire créée par l'auteor in-
fitulée. ... .

(2}Le titre défniGf de I'ceuvre sera fixé dentente entre les parties avant la
préparation, par I'éditeur, de l'exemplaire numérique modéle.

(3)L'euvre fera I'objet d'une impression on demand #f d'un transfert on-line.

Articte 2. Définitions

(1YL'impression on demand veprésente l'impicssion papier des exemplaires de
'teuvre (& l'aide d'une presse mumérique) suite i la commmande des utilisateurs
(cflectuée sur le site de ]'Ldileur}”"}.

(2} Le transfert on-line de I';uvre est effectué snite 4 la cominande des
utilisateurs (effectuée sur le site de l'éditeur). Les exemplaires de I'ceuvre somt
transiérés par e-mail sous format PDF, sous rdserve de 1'article 13 du préseat
contral.

Article 3. Transfert des droits

(1) L'auteur transfere & 1'éditeur les droits de reproduction et de distribution en vue
d'une impression on demand /i d'un translert on-line.

(2) Le transfert des droits n'est pas limité dans I'espace.

(3)Le transfert des droits a lieu pour une période de deux ans 4 partir de la
conclusion du présent contrat // de la mise 3 disposition de I'oeuvre sur le site de
I'éditeur (¥ La période prévue sera prolongée d'une annde si aucun des
cocontractants n'exige la fin de la diffusion deux mois avant la date d'échéance)
/ jusqu'au (prévair un terime) / tant que lc nombre de téléchargements mensuels
est supérieur 4 300 exemplaires // jusqu'd I'échéance de la protection conférée
par le droit d'auteur.

(4] Le wansfert des droits est limit€ & la publication en langue frangaise. Aucun
droit de traduction n'est (ransféré & I'édieur™ .

Article 4, Droits et devoirs de Pauteur

{(1)L'auteur s'engage 4 remettre a 1'éditenr son ceuvre sur un support de données
(disquette, CD-ROM) // par e-mail (4 I'adresse indiguée ci-dessus), en plus d'un
exemplatre sous format papier.

% Nous présentons ici un moddle ob lwilisateur ne pew effeciuer aucun choix quant 2 laspecl
formel de I'teuvre {qualiic el couleur du papier).

™ Cene précision est destinée A donner plus de clané au contral, Elle ressort déja de la finalité
du comeat.
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N

(2) L'éditeur s'enpage & communiquer & temps 4 laatcur sous quelle forme
(trailement de lekle, police, notes de bas-de-page, etc.) le lexie doit étre rédigé.

(3)L'auteur esl lenu de remetire I'ccuvre 2 1'éditeur jusquan........... . Une
modification de ce lerme n'est envisageable que pour des raisons objectivement
justifiées et d'enlente avec I'éditeur. Si I'auteur ne respecte pas le lerme convenu
et qu'il n'exisle aucune raison objeetivement justifiée pour une modification de
ce tlerme ou s I'eeuvre remise n'est pas conforme au contrat, I'éditeur est autorisé
a se départir du contrat (résclution). Préalabiement, 1'éditeur doil aveir accordé &
l'auteur un délai raisonnable pour effectuer Ja remise de 'ccuvre (ou intégrer un
complément ou une retouche) et avoir déclaré & l'auteur qu'il refusera la
prestation de celui-ci une fois ce délai écould.

(4) L'auteur est lenu de conserver Vocuvre en liew sdr sous format papier el sur un
support de données (disquette ou CD-ROM). 1l s'engage & remetire celui-ci &
I'éditeur - conlre remboursement des frais ainsi engendrés — si 1'éditeur perd
I'exemplaire el le support de données {// contenu de {"e-mail) regus.

(3) L'zuteur s'engage i entreprendre la correction des épreuves, A vérifier la mise en
page sans rérmunération spécifique ct & livreer & I'8diteur le bon 4 tirer dans le
délai convenu cntre les parties. Si I'éditeur ne regoit pas le bon & tirer dans ce
délai, 1] es1 iégitimé a emreprendre ia publication.

(6) L'auteur cotreprend la correction des épreuves (et la vérifiealion de la mise en
page) : sur l'exemplaire papier qui lui a é1é remis par I'éditeur ; / sur le
document qui lui a ét& envoyé par e-mail (indiguer le formar) par I'édileur
(l'auteur doit alors : imprimer une version papier de I'auvre, entreprendre les
corrections sur celle-ci et renvoyer I'éprenve corrigée a 1'éditeur ; // entreprendre
les corrections sur le document numérique et renvoyer celui-ci A I'adresse e-mail
de I'éditeur) ; // en ayant un acces en-line A 'épreuve pendant le délai convenu
entre les parties {art. 4 al. (5) dv présent conlirat) (dans ce cas, I'éditeur est tenu
de transmettre  temps les informations nécessaires a Fawteur).

(7) Le support de données et I'exemplaire papier remis 4 1'éditeur sont la propriété
de ce dernier. L'édileur est libre de travailler sur ces supports {préparation de la
publieation).

(8)Les photographies, ilustrations. eic. (complétant I'ceuvre) intégrées au caur de
';euvre doivent €tre remises a l'éditeur selon la régle de l'art. 4 al. (3) du présent
conira.

(9)Les photographies, illustrations, clc. remises 3 I'éditeur avec le manuscrit
doivent étre renducs & l'autewr lorsque l'exemplaire numérique modele est
prépar€.

Article 5. Droits et devoirs de 1’éditeur

(1) L éditeur s'oblige i cntreprendre le iravail de lectorat el & préparer la publieation
selon ce qui est usuel,
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(2311 est tenu dlintégrer les corrections et rectifications (effectuées par l'auteur)
entre le moment od il regoit le bon A tirer et celui o la publication débute, pour
autani que ¢¢la soil réalisable et ne porte pas alteinte aux intéréls de I'édition.

(3)1l s'engage a publier (c'csl-d-dire & placer I'cuvre, susceptible d'éire
commandée, sur Je site web prévu A cette effet) 1a version de I'aeuvre admisc par
Yautgur (bon A tirer) 3 son propre comple.

{4) L'éditeur détermine e prix de Facwvee (prix dont l'utilisateur/lecteur sera tenu de
s'acquiller avant d'avoir acces A I'eeuvre).

(5)L'éditeur définit les aspects formels de l'euvre (formal, couleur, clc.) ainsi que
la préscntation de celle-ci sur le site web.

(6)En matiere de transfert on-tine, I'édilcur est avtorisé 4 inlégrer au caeur de
I'cuvre Jes fonctions svivantes : liens placés 2 Vintéricur du docament’™',
appels de notes' ', fonction de recherche de mols, dictionnaire™™, possibilité

de sooligner {(ou surligner) un passage du texte, de prendre des notes

personnelles en marge de l'euvre, insertion de marque-pages.

(7) L'édineur s'engage & mettre en évidence le nom de I'auteur de fagon convenable
sur l'ceuvre objet de la publication.

(8) L'éditeur est enu de prendre les mesures utiles afin de donner a I'ceuvre une
publicité convenable. 11 a en particulier le droit © a) de rédiger un texte
publicitairc général (destiné & présenter I'eeuvre), d'effecluer on résumé du
contenu de I'ceuvre, de confectionner une bréve biographbie de l'auteur, dans le
but diniégrer ces lextes dans 1'édition de I'muvre ou afin de les wiiliser d'une
avire maniére A des fins publicitaires. Les informanons nécessaires en vue de 1a
préparation de ces texies sont données par I'auteur ; b) d'utiliser 10us les moyens
{(médiatiques} i dispesition, en particulier l'internel ; ¢) de diffuser des partics de
I'auvre, 4 des fins publicilaires”'s, sans mesures lechniques de protection ; d)
de diffuser les exemplaires destinés aux services de presse // de iransmelire par
e-mail les exemplaires destings aux services de presse.

(M Si, une fois le travail dinformatique éditoriale effeclud, 1'éditeur perd
Fexemplaire numérique modgle, il est tenu de rétablir celui-ci & ses frais.

Article 6. Responsabilité de I'éditeur

(1yL'éditcur se dégage de toute responsabilité en cas de problémes techniques (par
exemple : non accessibilitd de I'ccuvre) survenant sur le site web présentant
'ocuvre de l'auteur, si ces problémes ne trouvent pas leur origine dans sa sphére
de compétence.

TR Jn « ¢lic » sur le lien permet d'acedder instantanément A d'autres parties du lexte.
P13 Accds 3 la nole {ou a 13 référence} en cliquani sur Tappel de olcs,
M En pointant sur on mot. 12 délinition s‘affiche.

M2 En Allemagne, on parle de Leseprobe.
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Article 7. Garanties

(1) L'auteur garantit que l'ceuvre n'a été ni totalement, ni en partie, remise & un tiers
en vue d'une édition ct qu'a la connaissance de I'auteur l'ceuvre n'a pas été
publiée d'une autre maniére.

(2)L'avteur garantit qu'il posséde les droits d'auteur sur I'cenvre et qu'il est ains
totalement légitimé 3 transférer 2 1'diteur les droits d'auteur mentionné a
I'article 3 du présent contrat {(exception faite des éventuelles parties de I'ceuvre
provenant de tiers [par exemple : photos, reprises de texte, ctc.] dont 1'auteur

doit requérir les droits d'antenr, avec le souticn de 'éditeur).

{1 incombe & I'éditeur de vérifier si I'cuvre objet du contrat est susceptible de
générer des violations du droit de la personnalité (de tierces personnes).

Article 8. Début de la publication

{1}La publication probable de I'weuvre est prévue pour le ..ooevinnnns . Tais clle
doit avoir licu au plustardle .............. .

(2)Une modification de ce dernier terme n'est eavisageable que pour des raisons
ohjectivement justifides et d'entente avec I'auteur (& moins que la modification
du terme s0it nécessaire en raison d'une cause inhérente & l'auteur).

(3)Si I'éditeur nc respecte pas le terme convenu et gu'il n'exisle aucune raison
objectivement justifiée pour une medification de ce terme, 'anicur ¢st aurorisé€ 4
st départir du contrat. Préalablement, l'auteur doit avoir accordé, par écrit, 4
I'éditcur un délai snpplémentaire de .......... jours pour que 1'éditcur publie
l'wwuyre et avoir déclaré A I'éditeur qu'il se départirait du contrat une fois ce délai
¢eoule,

(4) Passé le dernicr délai, l'auteur a le droit, aprés une sommation écrite, de se
départir du contral {résolution). Les droits mentionnés i l'article 3 du présent
contrat retournent A I'auteur et le contrat est résoly. L'anievr n'a pas a restituer
I'éventuelle avance d'honoraires déjd versée,

Article 9, Devoir d’abstention de I'auteur

(1)} L'auteur cst tenu de s'abstenir, pendant la durée du contrat (an. 3 (3) du présent
contrat), de publier I'ceuvre, tolalement ou particllement, in-line, off-line et par
le biais d'vne impression traditionnelle.

Article 10. Honoraires

(1) Pour chaque cxemplaire de I'euvre vendu, l'anieur tegoit un honoraire calculé
sur |2 base du prix de vente de I'teuvre, déduction faite de la taxe sur la valeur
gjoutée (TVA).

(21 'honocaire se monte 4 : ... % jusqu'd ... exemplaires vendus ; ... % jusqu'a ...
exemplaires vendus ; ... % jusqu'a ... exemplaires vendus,
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(3)A la conelusion du présenl contrat, 'auteur regoil une avanee dhonoraires de
Frs. ... . Cette avance est partie intégranie du compte d'’honoraires (compte des
droits d'auteur).

(4) Le comptes dhonoraires est arrété une fois tous les ans, d'apres I'inventaire fixé
au (date}. Le paiement des honoeraires est effectué au cours du troisiéme mois
qui suit I'inventaire,

(5) Si l'éditeur 1arde A érablir le compie d'honoraires ou a cffeciuer le paiement de
ceux-ci, I'auteur doit fui fixer un délai de ... mois et déclarer A I'éditeur qu'il se
départira du contrat une fois le délai écoulé. Une fois ce délai écoulé, Tauteur
peut, par €cril, se départir du contrat (résiliation),

(6} Si des doutes justifiés subsistent quant au caleul du compte d'honoraires, I'auteur
a le droit de faire examiner le compte par un bureau fiduciaire. §'il s'avére que le
compte dhonoraires éait manifestement Taux, I'éditeur doit supporter les [rais
de I'examen.

(MyL'éditeur est autorisé a conserver les honoraires annuels n'atteignant pas Frs.
100.- ¢t & les remettre & l'awteur lorsque ce momant est atteint. Le montant
conservé ne porte pas intérél.

(8)L'envoi d'exemplaires papier de l'ceuvre # la mise & disposition on-line
d'excmplaires de Faeuvee (ou de parties de celle-ci) destinés 2 la publicité, 4 une
présentation de I'ccuvre par I'éditeur et/ou des tiers, ainsi que les exemplaires
gratuits transmnis A Pauteur ne sont pas pris en comple pour lc caleul des
honoraires.

(9] L'avieur déclare exercer une aclivité indépendame. Il est responsable de déclarer
les honoraires regus i la caisse AVS.

Article 13. Livres destinés i I’auteur

{1} L'auteur regoit gratitement un exemplaire numérique gratuit (transfert on-fine)
/f ... exemplaires sous format papier (impression on demand).

Article 12. Sociétés de gestion

(1} A la dale de la conclusien du présemi contrat, l'auteur est membre des socidiés
de pestion suivantes: ... ............... e .

(2) A 1a date de la eonclusion du présent contral, I'éditeur est membre des sociétés
de gestion suivanies : .. ..o . .

Article 13, Mesures ieq:huiqueslTl6

(1yL'éditeur s'assure que I'euvre numérique fasse 1'objet d'une protection (contre
F'acces ct contre ta copie illicites). 11 deit en outre mettre en ccuvre {"article 1]

Y16 Concerncal uniquement le transiert on-fine.
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du Traité de |"OMPI sur le droit d'auteur du 20 décembre 1996 {obligations
refatives avx mesures technigues). Dans la mesure do possible, ¥ est lenu de se
fonder sur le nouvel étal de ba technigue.

(2)En parniculier, e livre numérique transféré on-line doit pouvoir éure utilisé
uniquement sur un apparcil de lecture et ne pas pouvoir étre copié sur un
support de données (par exemple) // ne doit pas pouvoir étre imprimé # doit
pouvoir &tre imprimé an maximum 4 ... excmplaires'’”.

(3)Dans la mesure ol 1] a respecté ses obligations au regard des alinéas (1) et (2),
I'éditeur ne répond pas de I'activité illicite de tiers (contoumement des mesures
lechniques de protcetion).

Article 14. Nouvelles versions de ['euvre

{l1)Une fois par année, l'auteur et I'éditeur décident de Jopportunité de
coniectionner une nouvelle version de 'oenvre (ccuvre incorporant modifications
et améliorations).

(2} 8i les parties considerent qu'il cst nécessaire de préparer une nouvelle version de
Feenvre, ils fixent dans une convention spécifique e terme awquel la livraison de
cette version devra étre effectud, les grandes lignes de la nouvelle version, le
terme de la publication de P'euvre, ainsi que les autres questions relatives 4 la
nouvelle version. Cette convention spéeifique est alors partie intégrante du
présent contrat.

{3) Dés la publication de fa nouvelle version de 'ecuvre, I'éditeur est tenu d'enlever
la premiére version de I'ceuvre présente sur son site web.

(4)Si I'éditeur estime gu'une nouvelle version n'est pas opportune, Ianteur peut
exiger de I'éditenr quiil explique les raisons du refus. Pour ce faire, il fixe un
délai de ... jours & I"éditeur en précisant 4 celui-ci qu'il se départira du conirat
(résitiation) si I'éditeur ne donne aucune explication ou s'il renouvelle son
refus. Passé ce délai, ou aprés le rencuvellement du refus de I'éditeur, ['auteur
est autorisé a se départir du contral {(I'effet a lieu au moment de la réception par
P'éditeur de la déclaration de auteur).

(5) Si l'auteur refuse de préparer une nouvelle version, 'éditenr ne peut 'obliger 3

enireprendre celie-ci'’'?,

"7 De nombreuses variantes sont cavisageables. I convient d'adapter celte clause 3 I'éiat de Ta
technique ¢l aux volontés de l'awcur ot de Féditeur.

8 Nous avons choisi ici de retenir une clause qui, A 'évidence, avamtage lameur. Il esi
également possible de prévoir que I'éditeur pewt alors confier fa confection de 1a nouvelle
version 3 un tiers (v. le § 21 (5) et (6) du Muster fiir cinen E-Book-Verlagsverirag proposé par
SCHMAUS. p. 175).
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Article 15. Diminution du prix de vente

{(1)L'¢ditewr a le droii de diminuer te prix de vente de l'cuvre, si le nombre
d'exemplaires vendus n'atieint pas ........ exemplaires en une année. Dans fous
les cas, I'éditeur garde i sa charge les colits de la publication.

(2} Les honoraires de I'avteur sont alors calculés en fonction du nouveau prix.

(3)Si Ta diminution du prix de venie se révele non exécutable on dénuée de sens
éconamiquement, I'éditeur peot retirer 'cenvre de son site web. Le contrat
d'édtition prend alors 1in.

(4) L'éditeur esi tenu d'informer Pauteur avant de diminuer le prix de vente, le cas
échéant, avant de retirer I'ceuvre de son site web,

Article 16. Reprise de I'édition

(1)En cas de reprise de I'édition par un éditeur-tiers, lauvteur peut, s'il existe de
justes motifs, demander la restitution des droits transférés a l'anticle 3 du présent
contrai. Sont notamment considérés comme de justes motifs, les modifications
relatives au progrannme éditoriul, le changement ceasse d'orientation idéologique
{ow autre) de 'éditewr, eic.

Article 17. Fin du contrat

(1)A la fin du rapport contraciuel, 'éditenr est tenu de retirer immédiatement e
compléternent l'cuvre du site web sur lequel elle Stait présentée.

Article 18. For

(1) 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 constriue de (définir les membres).

(3) Le lieu d'exéeution et le for sont situds au siége de I'éditeur.

Article 19, Dispositions finales

(1) Une madification ou une adjonction au présent contrat nécessite Ia forme Scrite.
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(2} Le présent contrat est valable également pour les ayants cause (en cas de déces
de I'auteur),

(3) Le présent contrat ¢st soumis au droit suisse.

Auteur Editeur
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Le contrat d'édition portant sur une
publication numérique

Analyse des articles 380 ss CO sur la base d'un modéle
méthodeologique permettant de distinguer contrats nommés
et innommés

Un contret portant sur une forme de publication numérique
représente-t-il encore un contrat d’éditien au sens de I'article
380 CO ou doit-il éire qualifié de contrat innomma?

Afin da répondre a cette quasiion, 'auteur a développé un
modéle méthodologique permettant de ‘distinguer contrats
nemmés et innommés, Ce modéle intégre les nombreux
développements entrepris par les dectrines suisse et alle-
rarnde en matiere d'interprétation. |l est appliqué 2 la régle-
mentation du contrat d’édition (art. 380 ss CO). L'utilité du
modele développé sa révale cependant atre baaucoup plus
large puisqu’il peut étre appliqué & d’autres contrats (par
exemple, le contrat de mandat). _

En annéxe, I'auteur présente un modglé de contrat portant
sur deux formes de publication numérique {impression & la
demande et transfert on line).
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