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Introduction : La réforme du droit
des contrats en France - réflexions
de juristes européens

Reiner Schulze*

I. Les inspirations francaises

L’ordonnance frangaise « portant réforme du droit des contrats, du régime gé-
néral et de la preuve des obligations » est entrée en vigueur en octobre 2016.
Le droit des contrats et le droit général des obligations ont ainsi connu le plus
grand changement en France depuis la création du Code civil il y a un peu plus
de deux sieécles. Outre 'amélioration de 'accessibilité et de la lisibilité de la loi, le
désir de moderniser le droit des contrats est au coeur de cette réforme profonde
et de grande envergure - une modernisation au regard du développement écono-
mique, d’'un rapprochement européen des droits et du rayonnement internatio-
nal du droit francais.!

Ces objectifs de la récente réforme rappellent le role que le Code civil frangais
a joué a I'origine dans le contexte national et international lors de sa création en
1804. Non seulement il a donné jadis a la France un nouveau cadre législatif pour
le droit civil, mais il a également constitué le modele d'un Code civil moderne
pour de nombreux pays d’Europe continentale et plus tard aussi pour d’autres
parties du monde. Depuis I'époque napoléonienne, son rayonnement s’est étendu
ala Pologne et aI’Allemagne. Pour la Pologne, la reprise de la législation frangaise
par le duché de Varsovie, fondé en 1807, constitue 'un des points de départ du
développement du droit civil d’aujourd’hui. Les termes juridiques, les principes,
et la technique juridique du Code civil font partie des éléments caractéristiques
d’une des traditions qui, a travers le droit des obligations polonais de 1933, ont
influencé de manieére significative le Code civil de 1964 et ont contribué a fagon-
ner la doctrine actuelle de droit civil polonais. En Allemagne, certains juristes
del'époque napoléonienne ont fait I'éloge du Code civil francais en le qualifiant de

* Professeur a [‘Université de Miinster, Faculté de Droit, Centre de Droit Privé Européen (CEP).
1 Quant aux buts de la réforme, v. Olivier Deshayes et Thomas Genicon, « La réforme francaise
du droit des contrats : propos introductifs », dans ce volume.
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« droit général en Europe, en particulier en Allemagne »* ce qui servait d’exemple
pour la revendication d'un Code civil allemand propre dans la controverse entre
Thibaut et Savigny. Le Code civil frangais est resté en vigueur sur la rive gauche
du Rhin jusqu’a l'unification du droit civil par le Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)
en 1900 ; et on peut noter que ce droit frangais, appelé en Allemagne Rheinisches
Recht (droit rhénan), était également a la fin du XIX" siécle, I'une des sources de
jurisprudence du Reichsgericht (tribunal impérial de Leipzig),® de méme que les
matériaux qui étaient utilisés pour la préparation du BGB. Dans une perspective
a long terme, on remarque par ailleurs pour la Pologne et I’Allemagne, que le
rayonnement du Code civil a en définitive aussi ouvert la voie a la rencontre des
amis de la culture juridique francaise dans le cadre de I’Association Henri Capi-
tant dans ces deux pays ainsi qu’en France, et que ce colloque, dont ce volume est
issu,* a été préparé conjointement par le groupe polonais, francais et allemand de
cette association.

Il. Le contexte international

La réforme du droit des contrats dans le Code civil francais suscite I'intérét des
juristes, non seulement de France, mais aussi de Pologne, d’Allemagne et d’autres
pays, car il ne s’agit pas d’'un phénomene frangais isolé — tout comme la création
du Code civil il y a plus de 200 ans. Au contraire, les objectifs et les effets liés
a cette réforme s’étendent au-dela de la France et, de plus, les développements
antérieurs et les motifs de cette réforme amenent a poser un regard au-dela de la
France.

En ce qui concerne les développements antérieurs, la réforme du droit
francais des contrats s’inscrit dans le contexte international d’une vague de
réformes qui a suivi la signature de la Convention des Nations Unies sur les

2 V. déja le titre de 'ouvrage de Johann Friedrich Reitemeier, Das Napoléons - Recht als allge-
meines Recht in Europa, insbesondere in Deutschland, betrachtet, Frankfurt an der Oder,
Akademische Buchhandlung, 1808 ; pour un apercu approfondi, v. Reiner Schulze, « Einlei-
tung: Rheinisches Recht und Europdische Rechtsgeschichte », dans Reiner Schulze et Hans
Schulte-Nolke (dir.), Rheinisches Recht und Europdische Rechtsgeschichte, Berlin, Duncker
& Humblot, 1998, p. 11-20, not. p. 13.

3 A ce sujet, v. Elmar Wadle, « Das rheinisch-franzésische Deliktsrecht und die Judikatur des
Reichsgerichts zum unlauteren Wettbewerb », dans Reiner Schulze (dir.), Rheinisches Recht,
op. cit., p. 79-98.

4 Journée Polono-Allemande de ’Association Henri Capitant - La réforme du droit des obli-
gations contractuelles en France a la lumiére du droit polonais, allemand et suisse, 16 no-
vembre 2017, Lodz.



Introduction : La réforme du droit des contrats en France... 13

contrats de vente internationale de marchandises en 1980.> En Europe, p.ex.,
au cours des derniéres décennies, le nouveau Code civil néerlandais, la nou-
velle législation dans certains « pays en transformation » en transition vers une
économie de marché apres la fin de la « guerre froide », la modernisation du
droit des obligations en Allemagne en 2002 et a présent la réforme en France
ont repris des suggestions de ce droit des Nations Unies sur les contrats de
vente pour les transférer du droit relatif a la vente au droit général des contrats,
voire au droit général des obligations. Les catalyseurs de ce développement en
Europe n’étaient pas seulement des projets scientifiques, dont certains suivaient
les modeles conceptuels de la Convention des Nations Unies sur les contrats
de vente internationale de marchandises (CVIM ou Convention de Vienne),
notamment, les « Principes du droit européen des contrats » (PDEC)® et les
« Principes contractuels communs » (PCC).” Les actes juridiques formant le
droit dérivé de I'Union européenne ont également adopté les concepts de la
Convention de Vienne (avec quelques modifications, comme en particulier la
directive sur les ventes aux consommateurs de 1999%).

En vue de la mise en ceuvre de cette directive européenne, le législateur al-
lemand avait reconnu a I'époque le danger pour le droit allemand tradition-
nel des obligations d’étre mis en marge du développement international et, en
particulier, européen. Il a donc tenté d’adapter partiellement le droit allemand
des obligations et en particulier le droit des contrats a cette évolution en le
modernisant en 2002, et de parvenir a une synthése entre des éléments issus
de la tradition nationale et une orientation plus européenne. Il semble que la
réforme frangaise poursuive actuellement un objectif similaire. Dans cette me-
sure, les deux réformes sont liées par un motif similaire (un parmi plusieurs
autres) : rendre le droit national plus attractif dans un contexte international -
attractif surtout en ce qui concerne le choix de la loi applicable dans les contrats
internationaux tout comme l'influence sur la législation des autres pays et de
I'Union Européenne.’

5 V. Reiner Schulze, « La formation du contrat dans le nouveau droit des obligations allemand
et francais », dans ce volume ; Reiner Schulze et Fryderyk Zoll (dir.), The Law of Obligations in
Europe: A New Wave of Codifications, Miinchen, Sellier, 2013.

6 Ole Lando et Hugh Beale (dir.), Principles of European Contract Law, Parts I-Il, The Hague,
Kluwer Law International, 1999 ; Ole Lando, Eric Clive, André Priim et Reinhard Zimmermann
(dir.), Principles of European Contract Law, Part Ill, The Hague, Kluwer Law International,
2003.

7 Association Henri Capitant (dir.), Principes contractuels communs - Projet de cadre commun
de référence, Paris, Société de législation comparée, 2018.

8 Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai 1999, sur certains as-
pects de la vente et des garanties des biens de consommation, JOUE, 7 juillet 1999, n° L 171,
p. 0012-0016.

9 V. Olivier Deshayes, Thomas Genicon, « La réforme francaise du droit des contrats : propos
introductifs », dans ce volume.
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Pour ce qui concerne les effets internationaux de la réforme frangaise, les
deux facettes devront en conséquence étre considérées : le rapprochement et la
« concurrence » des droits nationaux. L’adaptation partielle aux tendances du
développement international pourrait rendre le droit frangais plus intéressant en-
core, puisque ce dernier pourrait étre reconnu comme une source d’inspiration
pour les pays cherchant une telle adaptation (surtout si leur droit est déja influen-
cé par des modeles frangais). Cette hypothese est au moins soutenue par I'atten-
tion portée a la réforme francaise dans les conférences et publications a I’étran-
ger.'” Reste a savoir si la réforme permettra au droit francais d’étre plus souvent
choisi comme le droit applicable aux contrats internationaux sur le « marché des
droits nationaux » (en raison notamment de la compétition avec les offres éma-
nant du domaine de la Common law). Indépendamment de cela, cependant, on
constate que la réforme en France s’est orientée vers certains points de référence
communs avec les réformes précédentes en Allemagne et dans d’autres pays tout
comme avec les réformes proposées, p.ex. en Espagne,' en particulier en tenant
compte des modeles du droit des ventes de la Convention de Vienne et du droit
de 'Union européenne. En forgant le trait, on peut mettre en évidence une cer-
taine tendance liée a la facon dont se combine respectivement des traditions na-
tionales et des modéles internationaux et, en particulier européens : les caracté-
ristiques européennes communes des droits nationaux en Europe sont renforcées
et le droit des obligations de ces pays se manifeste finalement comme un droit
« germano-européen », « franco-européen », etc.'?

L’orientation des réformes du droit des obligations des différents pays vers
des points de référence communs conduit donc a un rapprochement des droits
de ces pays entre eux. De cette fagon, elle élargit le potentiel de stimulation mu-

10 V., p. ex., Florian Bien et Jean-Sébastien Borghetti (dir.), Die Reform des franzésischen
Vertragsrechts - Ein Schritt zu mehr europdischer Konvergenz?, Tiibingen, Mohr Siebeck,
2018; Hans-Jiirgen Sonnenberger, « Die Reform des franzdsischen Schulvertragsrechts, des
Regimes und des Beweises schuldrechtlicher Verbindlichkeiten durch Ordonnance Nr 2016-
131vom 10.2.2016, Erster Teil, Quellen der Schuldverhaltnisse », ZEuP 2017, n° 1, p. 6-67, et
Hans-Jiirgen Sonnenberger, « Die Reform des franzodsischen Schuldvertragsrechts, des Re-
gimes und des Beweises schuldrechtlicher Verbindlichkeiten durch Ordonnance Nr. 2016-
131 vom 10.02.2016, Zweiter Teil, Allgemeine Vorschriften, régime général, und Beweis,
preuve, der schuldrechtlichen Verbindlichkeiten », ZeuP 2017, n° 4, p. 778-835.

11 V., p. ex., Nieves Fenoy Picdn, « The Spanish Obligation and Contract Law and the Proposal
for its Modernisation », p. 397-430, et Antoni Vaquer, « Spain: Modernising Performance and
Non-performance », p. 431-458, tous les deux dans Reiner Schulze et Fryderyk Zoll (dir.), The
Law of Obligations in Europe, op. cit. ; Eric Savaux, Javier Lete, Rose-Noélle Schiitz et Héléne
Boucard (dir.), La recodification du droit des obligations en France et en Espagne, Poitiers,
Presses universitaires juridiques de Poitiers, Paris, LGDJ-Lextenso, 2016.

12 Dans ce sens, v. Reiner Schulze, « La réforme du droit des obligations en France : Propos
introductif d’un point de vue extérieur », dans Reiner Schulze, Guillaume Wicker, Gerald
Masch et Denis Mazeaud (dir.), La réforme du droit des obligations en France - 5¢ Journées
franco-allemandes, Paris, Société de législations comparé, 2015, p. 11, 24-25.
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tuelle entre les ordres juridiques de ces pays. Les juristes francais et allemands
vont possiblement s’inspirer de 'expérience et des idées de I'autre pays lors de
la mise en ceuvre de la réforme dans leur pays, par le biais de la jurisprudence
ou de la doctrine. La législation de ces deux pays, mais aussi celle d’autres pays,
bénéficiera du contenu respectif de la réforme et des expériences de sa mise en
ceuvre. L’adaptation partielle du droit frangais des obligations aux évolutions
internationales et européennes et les opportunités, qui en découlent, a rap-
procher des différents droits nationaux renforcent donc les possibilités d’'un
discours riche, qui peut étre stimulant pour les juristes européens en ce qui
concerne la doctrine juridique, la jurisprudence et la législation future dans
chacun de leurs pays.

Ill. L’objet des réflexions menées

La réforme frangaise - et donc le discours international qu’elle a suscité -
concerne le contenu, la structure et les méthodes du droit des contrats et du droit
général des obligations. Les réflexions auxquelles les juristes européens peuvent
contribuer dans des ouvrages comme le présent volume doivent se limiter a des
sujets particuliers issus de ce vaste domaine et a des perspectives spécifiques en
vue, respectivement, de leur orientation disciplinaire et expérience nationale. Les
développements de ce volume se concentrent sur deux domaines principaux : la
théorie de I'imprévision et 'application de la théorie des contrats.

Ces deux parties principales sont précédées de trois contributions introduc-
tives a la réforme du droit frangais des contrats. Tout d’abord, I'histoire, les objec-
tifs, le contenu et une appréciation de la réforme sont présentés d’un point de vue
francais.”” Viennent ensuite des remarques comparatives a propos du nouveau
droit allemand et frangais des obligations en prenant pour exemple la formation
d’un contrat d’un point de vue allemand.'* L'inexécution d'un contrat a 'aune de
la réforme franqaise fait 'objet d’une réflexion comparative menée d’un point de
vue polonais et parachéve cette partie."

La partie principale subséquente traite de la théorie de I'imprévision (ou plus
justement du « concept » de 'imprévision), un élément central de la réforme fran-

13 V. Olivier Deshayes et Thomas Genicon, « La réforme francaise du droit des contrats : propos
introductifs », dans ce volume.

14 V.Reiner Schulze, « La formation du contrat dans le nouveau droit des obligations allemand
et francais », dans ce volume.

15 V. Marcin Olechowski, « L’inexécution du contrat aprés la réforme du Code civil francais -
regards d’un civiliste polonais », dans ce volume.
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caise, qui fait également 'objet dans d’autres pays, de réformes législatives,' de
décisions judiciaires tres remarquées' et de discussions doctrinales. Au niveau
européen, plusieurs projets scientifiques'® et la proposition d'un Droit européen
commun de la vente' ont fourni un modeéle pour la réglementation de 'impré-
vision ou - comme on I'appelle souvent — de « changement profond des circons-
tances ». Dans ce contexte, la nouvelle disposition du droit francais est d’abord
présentée,” avant de faire 'objet d’'une analyse comparative dans un environne-
ment européen a travers le prisme de la situation juridique en Allemagne et en
Suisse? ainsi qu’en Pologne.*

L’autre partie principale traite de I'application de la théorie des contrats dans
divers domaines du droit qui revétent une grande importance dans la pratique ju-
ridique. Les discussions menées lors de la préparation de la réforme en France ont
mis en lumiére un certain nombre de questions fondamentales de la théorie des
contrats. Un sujet qui a été trés discuté et I'est toujours concerne, p.ex., la portée
de la disparition de la « cause » a tout le moins dans la terminologie juridique em-
ployée par le Code civil. La question se pose d’abord de savoir si cette suppression
peut étre considérée comme une simple modification de la technique législative ou
si elle exprime un changement plus profond du fondement théorique de la notion
de contrat. Dans ce cadre, la réforme affecte-t-elle la relation entre le droit objectif
et 'autonomie privée ? Cette discussion est particulierement menée dans le cas ou
la cause a été utilisée pour représenter la théorie du contrat qui fait généralement de
lappréciation du contenu d’'un accord par la loi, une condition préalable a I'engage-
ment juridique des parties. On peut néanmoins se demander si la renonciation a la
« cause » ne signifie pas le passage a un modele contractuel plus libéral qui suppose
généralement que les parties soient elles-mémes liées par le contrat et qui n’est limi-
té que par des dispositions légales (p.ex., pour des atteintes aux « bonnes moeurs »).

Cependant, 'application future du nouveau droit frangais des contrats ne se
résume pas a des réflexions doctrinales abstraites sur de telles questions de fond.

16 P. ex. en Allemagne, par l'introduction du § 313 BGB lors de la modernisation du droit des
obligations en 2002 ; pour la République tcheque et la Hongrie, v. p.ex. Lubos Tichy, « Czech
and European Law of Obligations at a Turning Point », p. 27, 38-39; Zoltan Nemessanyi,
« Contract Formation and Non-performance in the Changing Hungarian Civil Law », p. 123,
135-138, tous les deux dans Reiner Schulze et Fryderyk Zoll (dir.), The Law of Obligations in
Europe, op. cit.

17 P.ex. pour Québec, v. Churchill Falls (Labrador) Corp v. Hydro-Quebec, 2018 SCC 46.

18 Entre autres, I'art. 6 : 111 PDEC et Uart. 11.-1:110 du Projet de cadre commun de référence
(PCCR).

19 L’art. 89 de la Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil relatif a un
Droit commun européen de la vente, COM (2011) 635 final.

20 V. Marie Dugué, « L’imprévision en droit francais », dans ce volume.

21 V. Peter Jung, « L’interprétation supplétive et la théorie de I'imprévision - le nouveau droit
francais a la lumiére des droits allemand et suisse », dans ce volume.

22 V. Matgorzata Pyziak-Szafnicka, « L'imprévision en droit polonais », dans ce volume.
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Il faut plutdt tenir compte aussi des effets concrets possibles de la réforme sur
les différents domaines du droit. Ainsi, certaines contributions de ce volume
traitent de la pertinence de la réforme du droit des obligations en droit du tra-
vail et adoptent une approche comparative en considération du droit du travail
polonais.” Ils attirent I'attention sur la relation entre le droit national et le droit
européen en matiere de clauses abusives* et discutent 'application de la théorie
des contrats aux marchés financiers® ainsi qu’au contrat de garantie® en pre-
nant comme exemple le droit polonais. Cette partie du volume n’a pas pour but
de donner une vue d’ensemble de I'application de la théorie des contrats. Mais
elle peut a tout le moins souligner certains des problemes auxquels le droit des
contrats est actuellement confronté a cet égard en France, en Pologne et proba-
blement aussi de fagon similaire dans d’autres pays.

IV. La réforme se poursuit !

Méme si une appréciation compléte de la réforme de 2016 n’est ni prévue ni
possible dans ce volume - et dont la réalisation, en général, est probablement
impossible en un seul volume - cette réforme peut sans exagération étre décrite
comme le changement le plus important dans le domaine du droit des contrats
en France depuis la création du Code civil. Elle s’appuie non seulement sur un
débat intense en France, notamment depuis le bicentenaire du Code civil en
2004,” mais tient également compte du contexte, caractérisé par une profonde
mutation du droit des contrats dans le cadre international et européen. Dans
ce contexte, elle s’inscrit dans une évolution qui a connu 'un de ses points de
départ les plus importants avec la rédaction de la Convention de Vienne et
sa signature en 1980 et qui, en Europe, avec I'idée d’un « droit européen des
contrats », a pris une forme qui lui est propre d’ou son intensité particuliére

23 V. Zbigniew Hajn, « L’interprétation des contrats collectifs de travail en droit polonais »,
dans ce volume.

24 V. Jarostaw Zasada, « Substitution de la clause abusive par une disposition de droit national
a caractére supplétif dans la jurisprudence de la Cour de justice de ’'Union européenne »,
dans ce volume.

25 V. Mariola Lemonnier, « Droit des marchés financiers en Pologne et le contrat », dans ce
volume.

26 V. Jacek Krauss, « Le contrat de garantie a la lumiere du droit civil polonais - dilemmes de
construction », dans ce volume.

27 Quant a lhistoire de la réforme, v. Olivier Deshayes et Thomas Genicon, « La réforme fran-
caise du droit des contrats : propos introductifs », dans ce volume.
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au niveau supranational. Au niveau national, une série de réformes telles les
nouvelles codifications (p.ex., aux Pays-Bas) ou de recodifications (telles que la
modernisation allemande du droit des obligations) ont précédé la réforme fran-
caise. Dans cette évolution, la réforme francaise de 2016 constitue certainement
I'un des maillons les plus importants de la chaine, en raison de son contenu et
du rayonnement traditionnel du droit frangais qui malgré des conditions chan-
geantes doit étre conservé et renouvelé.

Mais on peut présumer avec presque autant de certitude que cette réforme
francaise de 2016 ne constitue pas la conclusion du processus de réforme du droit
des contrats, ni en France, ni au niveau international. Pour la France, la révision
de la réforme par la loi n® 2018-287 du 20 avril 2018 montre déja les difficultés
a asseoir une réglementation définitive. D’un point de vue mondial, le processus
de réformes fondamentales du droit civil, y compris le droit des contrats et des
obligations, s’est étendu a un certain nombre d’autres pays ces derniéres années,
quoique de maniere tres différente — de I’Argentine a la Turquie jusqu’au Japon.
En outre, de nombreux projets de réforme du droit des contrats non encore
réalisés sont en cours de discussion - au niveau national, p.ex., en Espagne® ;
pour une « région du monde » avec les « principes latino-américains du droit des
contrats ».* Comme la réforme francaise s’est inspirée des réformes et des pro-
jets de réforme précédents, elle pourra a son tour inspirer les projets de réforme
actuels et futurs. Plus généralement, la continuité du processus de réformes en
cours implique le défi et 'opportunité d’'un échange continu d’idées et d’expé-
riences entre juristes de différents pays.

Dans les années a venir, ce discours au-dela des frontiéres des différents pays
pourra également faire face aux nouveaux défis communs du droit des contrats au
XXI¢ siecle : les questions juridiques des plates-formes Internet, les contrats por-
tant sur des contenus numériques et des données en contrepartie, les contrats
intelligents et les contrats auto-exécutés.’® La réforme du droit des contrats va se
poursuivre.

28 Not. Comision general de codificacion - seccion de derecho civil, Propuesta para la moder-
nizacion del Derecho de obligaciones y contratos, Madrid, Gobierno de Espafia - Ministerio de
Justicia, 2009.

29 Ifiigo de la Maza, Carlos Pizarro et Alvaro Vidal Olivares (dir.), Los Principios Latinoamericanos
de Derecho de los Contratos, Madrid, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2017 ; v. aus-
si Rodrigo Momberg et Stefan Vogenauer (dir.), The Future of Contract Law in Latin America,
Oxford and Portland, Oxford, Hart, 2017.

30 Quant aux défis pour le droit des contrats imposés par la « révolution numérique »,
v. p. ex. Sebastian Lohsse, Reiner Schulze et Dirk Staudenmayer (dir.), Trading Data in the Di-
gital Economy: Legal Concepts and Tools, Baden-Baden, Nomos/Hart, 2017 ; Reiner Schulze,
« The New Shape of European Contract Law », EuCML 2015, n° 4, p. 139-144 ; Reiner Schul-
ze, « Supply of Digital Content - A New Challenge for European Contract Law », dans Alberto
de Franceschi (dir.), European Contract Law and the Digital Single Market - The Implications
of the Digital Revolution, Cambridge, Intersentia, 2017, p. 127-144.
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Avec la loi n° 2018-287 du 20 avril 2018, entrée en vigueur le 1 octobre 2018, la
France vient d’achever le processus de réforme du droit des contrats, du régime géné-
ral et de la preuve des obligations qui avait été entamé quatorze ans auparavant. Cette
réforme est d'une importance considérable, aussi bien d’'un point de vue symbolique
- elle touche I'un des plus forts piliers du « Code Napoléon » - que d’'un point de vue
pratique puisqu’elle introduit dans ce Code plus de 330 nouveaux articles.

C’est dire §’il faut saluer I'initiative de la section polonaise de I'’Association Henri
Capitant - et notamment Mme le Professeur Dagmara Skupien que nous remer-
cions chaleureusement - d’avoir organisé ce colloque international car il permet de
croiser les regards sur le nouveau droit frangais des contrats. Il ne faut pas croire
en effet que 'entrée en vigueur de cette réforme d’ampleur soit un point d’arrivée :
il s’agit davantage d’un point de départ car tous les nouveaux textes vont devoir
étre interprétés par les juges et assimilés par la pratique, or ce travail de révélation
et d’appropriation ne pourra se faire sans des travaux doctrinaux comme ceux-ci.

Pour s’en tenir au theme du colloque, nous nous cantonnerons au droit des
contrats, laissant de coté le régime et la preuve des obligations. Notre propos ne
sera qu'une modeste présentation de ’histoire de la réforme, de ses objectifs et de
son contenu, suivie d’une rapide appréciation.

I. Histoire de la réforme

Il n’est pas abusif de parler de I« histoire de la réforme », s’agissant d’une entre-
prise qui a débuté il y a longtemps déja, lors des célébrations du Bicentenaire du
Code civil en 2004. Le Président de la République lui-méme, tout en se félicitant

* Professeur a ’Université Paris Nanterre.
** Professeur a I'Université de Rennes.
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de la longévité du Code, avait alors appelé a sa refonte, notamment pour ce qui
touchait sa partie relative au droit des obligations. A cette date, toutes les condi-
tions étaient réunies pour que les juristes frangais prennent conscience de la né-
cessité d’'une réforme.

D’abord, les belles célébrations de 2004 avaient quelque chose d’une « féte en
larmes », pour reprendre le titre d’un livre de Jean d’Ormesson : une féte car il
y avait lieu de se réjouir de cet anniversaire ; mais « en larmes » car tout le monde
avait bien a 'esprit que les textes étaient dépassés a I'aube du XXI* siecle, spécia-
lement pour le droit des contrats.

Ensuite, le droit comparé a joué a ce moment-la un role décisif en mettant
en évidence, d’'une part, un mouvement général de recodification a Iétranger,
d’autre part, 'émergence d’'une « compétition » internationale des systemes ju-
ridiques, révélée notamment par les rapports Doing business. Quoique les biais
méthodologiques et les partis pris de ces rapports en aient sérieusement entamé la
crédibilité, le déclassement du droit frangais a incité a faire valoir, en réaction, les
mérites du droit écrit et a brandir I'étendard du droit codifié. Mais pour que cela
soit crédible, cela supposait de se prévaloir d'un Code modernisé précisément...

Enfin, le contexte européen a agi a la maniere d’un électrochoc : lorsqu’il est
apparu que la Commission européenne nourrissait quelque velléité d’uniformi-
sation en droit des obligations, les juristes francais ont craint que cette discipline
séminale pour le droit civil puisse leur échapper. Plus exactement, selon 'opinion
qu’ils se faisaient de cette initiative européenne, ils ont soit proné la nécessité
d’une réforme pour, si 'on peut dire, couper ’herbe sous le pied de la Commis-
sion, soit proné la nécessité d'une réforme pour anticiper 'avénement d’un droit
européen des contrats. Cette divergence d’approche continuera de se faire sentir
dans I'élaboration méme de la réforme.

Quoi qu’il en soit, le mouvement réformateur était lancé mais il allait durer
quatorze années. Les douze premiéres furent faites d’avancées, de rebondisse-
ments et aussi de reculs avant que ne soit finalement adoptée 'ordonnance de
réforme n°2016-131 du 10 février 2016. Les deux suivantes furent consacrées
a I'analyse et la correction - ou plut6t a la rectification - de la réforme. Elles dé-
boucherent sur la loi de ratification du 20 avril 2018.

Tout au départ, I'initiative est venue de la doctrine et il faut insister sur ce point.
La réforme du droit des contrats a d’abord été, pour reprendre la formule célebre de
Carbonnier une « oftre de loi » faite par les universitaires et non pas par la pratique
qui est toujours restée a distance de ces initiatives - du moins a leur commence-
ment. La premiére « offre » prit la forme de I'avant-projet dit « Catala », élaboré par
un groupe de professeurs de droit présidé par Pierre Catala qui remit son travail au
ministére de la Justice en septembre 2005. Elle fut suivie par une seconde « offre »,
I'avant-projet « Terré », élaboré en trois parties successives, par un second groupe
d’universitaires (auxquels étaient associés quelques praticiens dont le role a tou-
tefois été limité) sous I'égide de I'Académie des sciences morales et politiques et
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présidé par Frangois Terré. Bien sir, les deux avant-projets nourrissaient quelque
rivalité et répondaient aussi a des inspirations diftérentes. Tandis que 'avant-projet
« Catala » entendait essentiellement procéder a une « codification a jurisprudence
constante » et se montrer modéré dans ses innovations, I'avant-projet « Terré » am-
bitionnait de faire bouger les lignes antérieures en s’inspirant notamment davan-
tage des travaux du droit européen virtuel.

Pour préparer son texte, le ministére de la Justice s’appuya sur ces deux
avant-projets mais il mena aussi des consultations plus ou moins larges et plus ou
moins connues. D’autres universitaires furent entendus ainsi que les principales
professions juridiques et judiciaires, sans oublier les divers représentants des mi-
lieux économiques particulierement intéressés par le droit des obligations. Les
avant-projets de la Chancellerie se succédérent a partir de 2008, la aussi de fagon
plus ou moins officielle, plus ou moins publique, et cette longue période de travail
et de modifications dans les officines de la Chancellerie fut une sorte de traversée
du désert pour la réforme du droit des contrats, donnant I'impression d’un enli-
sement des travaux. Il manquait en réalité une impulsion politique.

Cette impulsion survint un peu par surprise en 2015. Décision fut prise de
procéder a la réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations par ordonnance. Le procédé, qui contournait le Parlement, suscita
une vive controverse et méme une franche hostilité de la part du Sénat. Le gou-
vernement garda son cap et obtint une loi d’habilitation en février 2015, moyen-
nant la concession ne pas toucher au droit de la responsabilité, dont le Parlement
entendait assurer la réforme lui-méme. Peu apres 'adoption de cette loi, un projet
d’ordonnance fut soumis a consultation publique pendant quelques mois. Malgré
sa briéveté, cette consultation donna lieu a d’abondantes réponses, toutes exa-
minées par la Chancellerie et dont certaines ont conduit a une modification du
texte. Apres négociations interministérielles et passage devant le Conseil d’Etat,
le projet d’ordonnance fut adopté le 10 février 2016, soit a quelques jours de I'ex-
piration du délai d’'un an qu’avait accordé le Parlement dans la loi d’habilitation.
Cette ordonnance « portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations » prévoyait sa propre entrée en vigueur deés le 1
octobre 2016. Cette relative précipitation se révéla par la suite regrettable car,
comme il fallait s’y attendre, le Parlement n’eut pas le temps, entre février et oc-
tobre, de se pencher sur la ratification du texte, laquelle, nous ’avons dit, n’inter-
vint que 2 ans plus tard, le 20 avril 2018. Or cette ratification s’accompagna d’'un
certain nombre de modifications. Sans aller jusqu’a dire que la loi de 2018 opéra
une « réforme de la réforme », il n’empéche qu’elle apporta quelques retouches
parfois substantielles. Cette construction par séquence du nouveau droit francais
des contrats a donc eu pour effet regrettable de faire se succéder trois régimes ju-
ridiques appelés chacun a gouverner les contrats selon leur date de conclusion...

Toujours est-il que la réforme du droit des contrats est achevée pour 'essentiel,
dans sa version définitive entrée en vigueur le 1° octobre 2018. Pour I'essentiel...
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car, des manques se font tout de méme ressentir. D’abord, il faut bien avoir a 'es-
prit que la réforme est incompléte : les textes relatifs a la responsabilité contrac-
tuelle n’ont pas été retouchés car ils relévent de la réforme de la responsabilité
civile dans son ensemble, réforme dont il a été dit que le Parlement entendait
s’en charger mais qui demeure encore a 'état de projet a ce jour. Ensuite, il faut
noter que seul le droit commun des contrats est concerné, les droits spéciaux des
contrats n’ayant pas été réformés non plus, méme si la encore un projet est en
cours, quoique moins avancé. Il demeure que le Code civil s’appuie désormais
sur un corps substantiel de droit commun, porteur de nombreuses innovations
et de nature a répondre, pour partie au moins, aux objectifs que s’étaient fixés les
promoteurs de la réforme.

Il. Objectifs de la réforme

Pourquoi la France a-t-elle réformé son droit des contrats ? Plusieurs raisons
s’entrecroisent, dont certaines ont déja été évoquées, mais on peut les ramener
a 3 motifs majeurs.

Le premier objectif a été celui d’'une recodification, visant a assurer I'accessibili-
té, la lisibilité et la prévisibilité du droit des contrats. On peut dire qu’il s’agit a de
Iobjectif majeur : en revenir a un droit écrit des contrats, 1a o1, pour beaucoup, le
droit frangais était devenu un droit jurisprudentiel. Il y avait quelque paradoxe pour
la France a se présenter comme I'un des hérauts du droit codifié, tout en ayant un
Code qui, pour ce qui concernait le droit des obligations, ne renfermait plus la réali-
té quotidienne de ce qu’était devenu ce droit. Cette discordance est a présent brisée
et le droit francais devrait renouer avec les trois vertus classiques de la codification.
L’accessibilité, d’abord : le simple justiciable ou le juriste étranger pourra facilement
avoir une vue d’ensemble comme une information détaillée sur le droit des contrats
en ouvrant le Code. La lisibilité ensuite : le nouveau texte se veut clair et compré-
hensible en lieu et place d’une jurisprudence qui, par nature, peut étre ambigué,
difficile a connaitre ou a cerner. La prévisibilité, enfin, car la stabilité du droit écrit
offre une sécurité juridique de premier ordre en comparaison avec un droit juris-
prudentiel toujours mouvant, voire pluriel ou contradictoire. Pour voir un exemple
concret du progres accompli, il n’est que de penser a celui de la rétractation de
Poftre : 1a o, naguere, des arréts anciens et récents étaient convoqués pour débattre
sans fin sur la sanction de la rétractation fautive de I'offre - et sans jamais étre assuré
de la solution exacte - 'article 1116 regle tout, a présent, en quelques lignes.

Le second objectif a été celui d’'une modernisation du droit des contrats. La ré-
forme a été voulue, principalement, dans un esprit de fidélité au travail prétorien
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qui avait béti le droit des contrats, du moins dans ses éléments siirs et établis. Elle
est donc pour beaucoup une « codification a jurisprudence constante ». Mais ses
promoteurs ont bien sir saisi I'occasion pour introduire de nouvelles solutions
afin de moderniser le droit des contrats au fond. La modernisation a toujours
quelque chose d’ambigué et sa signification précise n’est pas aisée a cerner en
droit. Au cas présent, elle a consisté surtout, d’une part, a tenir compte des im-
pératifs de la vie économique - ce qui s’est traduit par une certaine « commercia-
lisation » du droit civil des obligations - et, d’autre part, dans un souci d’ouver-
ture, a tenir compte des instruments d’harmonisation européens - ce qui est autre
chose que les droits européens et étrangers qui, malheureusement, ont été tenus
alécart des travaux.

Enfin, le troisiéme objectif a été de renforcer le rayonnement international du
droit frangais des contrats et cela, dans deux directions. D’abord, dans une pers-
pective pratique et économique, les promoteurs de la réforme espérent que la
lisibilité et la modernisation du droit frangais en fera une piece de choix pour
les acteurs internationaux au moment ou ils choisiront le droit applicable a leur
contrat. A cet égard, le fait d’avoir une sorte de vade mecum juridique clair, com-
plet, moderne et largement supplétif - ce qui est un avantage décisif puisque cela
permet le « sur-mesure » contractuel - pourra exercer une réelle attraction. En-
suite, dans une perspective plus culturelle et diplomatique, les auteurs de la ré-
forme entendent que le droit francais des contrats reprenne rang - celui du Code
Napoléon - parmi les droits ayant valeur de modele pour les législateurs étran-
gers ou pour peser davantage dans I'élaboration des regles du droit de I'Union
européenne. On comprend, dans cette perspective, que 'ordonnance puis la loi
de ratification aient entendu offrir un droit des contrats aussi complet et stir que
possible.

Ill. Contenu de la réforme

L’importance du contenu de la réforme se fait aussi bien sentir sur la méthode
que sur les regles de fond.

S’agissant de la méthode, la réforme procede a un remaniement important du
plan du Code, qui en accroit la pédagogie et la lisibilité. Alors que le livre III op-
posait dans I'ancien Code un titre III intitulé « Des contrats ou des obligations
conventionnelles en général » a un titre IV intitulé « Des obligations qui se forment
sans convention », il procede a présent a une nouvelle distribution qui, fortement
inspirée des présentations doctrinales du droit des obligations, découpe la matiere
entre les sources des obligations (titre III), leur régime (titre IV) et leur preuve (titre
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IV bis). Tandis que le titre IV regroupe 'ensemble des regles applicables a un lien
d’obligation indépendamment de sa source (extinction de I'obligation, paiement
de l'obligation, transfert de I'obligation via la cession de créance ou la cession de
dette, etc.), sa preuve mise a part (car elle est 'objet d’un titre séparé), le titre III
traite séparément et successivement du contrat (dont les regles doivent s’appliquer
par analogie a I'acte juridique unilatéral, art. 1100-1), de la responsabilité civile (les
textes anciens étant reconduits pratiquement a I'identique, dans l'attente de la ré-
forme d’ensemble de la responsabilité civile, on I'a vu) et des quasi-contrats. Pour
ce qui concerne spécifiquement le droit des contrats, I'effort didactique est parti-
culierement poussé puisque le législateur a adopté un plan chronologique consis-
tant a exposer les régles en suivant les cycles de vie du contrat. Apres des dispo-
sitions liminaires qui exposent les régles cardinales du droit des contrats (liberté
contractuelle, force obligatoire, consensualisme, etc.) et les grandes classifications
des contrats, un chapitre est consacré a la formation du contrat qui oppose les regles
gouvernant la conclusion du contrat (négociations précontractuelles, offre et ac-
ceptation, avant-contrats, contrats conclus par voie électronique) a celles qui gou-
vernent la validité du contrat (consentement, capacité, représentation, contenu qui
recouvre les exigences relatives a I'objet et la cause, le cas échéant la forme), sans
oublier une section spécifique consacrée aux sanctions (nullité et caducité). Vient
un chapitre, a mi-chemin entre la formation et 'exécution du contrat, qui concerne
son interprétation (chapitre III) avant que ne soit approfondis dans un chapitre
IV les effets du contrat. Ce chapitre expose les effets du contrat entre les parties
(force obligatoire et effet translatif de propriété) puis a 'égard des tiers (regles gé-
nérales puis dispositions relatives au porte-fort et a la stipulation pour autrui). Elle
contient également trois sections innovantes consacrées respectivement a la durée
du contrat (opposition des régimes du contrat a durée indéterminée et du contrat
a durée déterminée), a la cession de contrat, et a I'inexécution du contrat. Cette
derniére section, qui regroupe ensemble toutes les sanctions a la disposition du
créancier insatisfait, est particulierement riche : le législateur a entendu faire état
d’une sorte de boite a outils au fonctionnement détaillé. Enfin, méme s’il est placé
dans le titre relatif au régime des obligations, il faut faire état d'un chapitre consacré
spécialement aux restitutions faisant suite a 'anéantissement d’un contrat (nullité,
résolution, caducité, anéantissement par le jeu d’une condition résolutoire) : il s’agit
la d’'une originalité importante de la réforme francaise et de nature a surmonter
d’'importantes difficultés pratiques.

S’agissant du fond a présent, les changements sont importants méme s’il faut
rappeler encore quun nombre considérable de dispositions qui, quantitati-
vement, représentent I'écrasante majorité des textes, ne sont qu'une « mise en
texte » de solutions prétoriennes bien acquises. On doit garder cela a I'esprit pour
ne pas se laisser impressionner par les ruptures ou les innovations frappantes :
pour l'essentiel le droit positif est reconduit. Cette mise en garde faite, on peut
faire mention, au titre des changements majeurs : de la codification circonstan-
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ciée d’une obligation générale d’information précontractuelle (art. 1112-1) ; dela
nouvelle sanction de la rétractation fautive de l'offre - qui ne peut plus étre que
des dommages-intéréts (art. 1116) - et de la nouvelle sanction de la rétractation
fautive d’une promesse unilatérale de contrat - qui peut étre, contrairement a la
jurisprudence antérieure, la formation forcée du contrat définitif (art. 1124) ; de
introduction d’actions interrogatoires ciblées ; de I'introduction d’une déclinai-
son particuliere de la violence tenant a I'abus de dépendance (art. 1143) ; d’un
paragraphe entier dédié au droit commun de la représentation ; de la disparition
formelle de la cause (remplacée par d’autres notions, de maniére a en préserver
toutes les fonctions) ; du remaniement des exigences relatives a la détermination
du prix (art. 1163 et s.) ; de 'introduction - point crucial - d’une faculté judiciaire
d’éradication des clauses excessives dans les seuls contrats d’adhésion (art. 1171) ;
de la consécration dans les textes de la caducité en général et de la caducité dans
les contrats interdépendants (art. 1186) ; du renversement de la jurisprudence
Canal de Craponne et de I'introduction conséquente de la révision et de la réso-
lution pour imprévision (art. 1195) ; de la consécration de la cession de contrat
(art. 1216) ; de la reconnaissance de 'exception pour inexécution anticipée (art.
1220) ; de la résolution et du remplacement extrajudiciaire (art. 1222 et art. 1226) ;
de la réduction de prix (art. 1223) ou encore de I'introduction d’un tempérament
a I'exécution forcée en nature, réservé au débiteur de bonne foi (art. 1222). On
rappellera aussi les importantes dispositions consacrées aux restitutions faisant
suite a 'anéantissement du contrat (art. 1352 et s.).

IV. Appréciation de la réforme

Que faut-il penser de cette réforme d’ampleur ? 1l est bien difficile de se pronon-
cer alors qu’elle vient tout juste d’entrer en vigueur dans sa version définitive : on
manque de recul et, sirement aussi, d’objectivité. Comme toujours en France,
cette réforme a suscité d’'intenses débats et de vives querelles : pas assez auda-
cieuse pour les uns, trop audacieuse pour les autres ; trop libérale pour les uns,
trop solidariste et trop « judiciaire » pour les autres ; trop européenne pour les
uns, trop franco-frangaise pour les autres, etc. On doit s’efforcer pourtant d’iden-
tifier les appréciations sur lesquelles les commentateurs s’accordent soit pour sa-
luer la réforme, soit pour la critiquer.

S’agissant des éléments a mettre au crédit de la réforme, la tendance est de
relever deux choses.

En premier lieu, la re-codification est en soi une réussite. Il faut se féliciter du
fait que le pays du Code Napoléon ait enfin écrit son droit des contrats. Grace
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a la réforme, nous redevenons des juristes du Code : nous nous tournons vers les
textes, nous les travaillons et les interprétons. Evidemment, ils ne sont pas tous
réussis mais au moins le centre de gravité ne se trouve plus dans la jurisprudence
comme naguere mais dans le Code civil.

En second lieu, rares sont les critiques portant sur le style législatif adopté
et la qualité de la rédaction. Implicitement, cela signifie que I'écriture de la loi,
a quelques exceptions pres, est bonne. Et, de fait, les rédacteurs n’ont trahi ni
esprit, ni le style du Code Napoléon. Les grandes recommandations de Portalis
ont été suivies ce qui fait que le Code, tout en étant complet, n’entre pas trop dans
les détails, pour traverser le temps et laisser a chaque époque quelque marge de
manceuvre. En effet, les articles nouveaux sont clairs et ramassés, répondant a cet
idéal francais du texte épuré qui en dit le plus possible avec le moins de mots
possible. Il faut s’en réjouir et garder a I'esprit le scenario alternatif quaurait été
I'adoption du style ampoulé, confus, trop foisonnant pour étre clair, des instru-
ments européens ou bien, en interne, du Code de commerce... Le droit francais
des contrats I’a échappé belle, ce qui est en soi un motif de satisfaction.

S’agissant des éléments critiqués, on peut en relever trois.

En premier lieu, tout le monde s’accorde pour fustiger le fait que la réforme
soit inachevée. Il n’est pas acceptable, notamment, que la responsabilité contrac-
tuelle n’ait été 'objet d’aucune reprise alors qu’en pratique, c’est ici que se loge
I'essentiel du contentieux contractuel. De méme, il est de mauvaise méthode de
ne pas avoir reformé les droits spéciaux des contrats dans un méme mouvement :
le décalage des textes sera source de difficultés.

En second lieu, tout en se félicitant de la pureté du style « napoléonien », il faut
regretter ponctuellement que des mécanismes trés techniques soient insuffisam-
ment précisés. On songe par exemple a la cession de contrat ou a la cession de
dette dont les textes sont trop évanescents.

En troisieme lieu, a trop penser que la modernité se trouvait dans les instru-
ments européens d’harmonisation, les auteurs de la réforme ont négligé - pour
ne pas dire ignoré - d’importantes innovations doctrinales en interne, qui au-
raient pourtant nourri le renouvellement du droit frangais des contrats. Ainsi de
I'émergence évidente, au-dela de la seule figure classique du contrat-échange, des
figures du contrat-organisation ou des contrats de type collaboratif ou coopératif.
De méme, les mécanismes issus de la pratique ont été curieusement laissés de coté
et 'on songe notamment a la promesse synallagmatique de contrat ou a la clause
de dédit.

Quant aux choix substantiels qui ont été effectués, toutes les opinions se
croisent et ce n’est pas le lieu pour exprimer les ndtres. On se permettra d’ob-
server tout de méme que la réforme a tout du compromis et que, comme tel, elle
peut recevoir toutes les critiques ou tous les compliments généralement adres-
sés aux compromis. Pour le compliment, celui d’étre une ceuvre équilibrée. Pour

A

la critique, celle d’étre un tissu de demi-mesures ou de contradictions. Dans un
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souci de pacification, les auteurs de la réforme ont probablement cherché a tenir
une ligne de créte, en introduisant des mécanismes séduisants pour les milieux
d’affaires mais, dans le méme temps, en marquant la réforme du sceau d’un cer-
tain humanisme juridique ; en faisant preuve d’ouverture au droit comparé (du
moins, un certain droit comparé, celui des instruments virtuels européens) tout
en manifestant son attachement aux institutions francaises ; en introduisant des
innovations marquantes tout en s’inscrivant dans la lignée du droit prétorien des
contrats tel que deux cents ans de jurisprudence 'avaient fagonné.

Quoi qu’il en soit, dans un pays aussi passionné de divisions et de débats que
Iest la France, il tient presque du miracle que 'entreprise de recodification ait pu
avoir lieu. Sa valeur et sa portée dépendront pour beaucoup, a terme, de la sagesse
des applications qui seront faites des nouveaux textes et, dans 'immédiat, du re-
gard que pourront porter sur eux nos amis étrangers. Cest dire une nouvelle fois
combien ce colloque international est précieux et combien nous vous en sommes
reconnaissants.
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La formation du contrat dans
le nouveau droit des obligations
allemand et francais

Reiner Schulze*

l. Introduction

La réforme du droit frangais des obligations de 2016 a été précédée par la « mo-
dernisation » du droit allemand des obligations en 2002." D’un point de vue eu-
ropéen, ces deux réformes s’insérent dans une vague de projets dans le but d'une
refonte du droit des obligations qui a déja pris son origine avant le tournant du
siecle dans le nouveau Code civil des Pays-Bas et qui s’est prolongée en allant
des Etats baltes jusqu’a la Roumanie, la Hongrie et la République tchéque. Dans
d’autres pays comme I'Espagne et la Suisse, des propositions semblables rédigées
par des commissions d’experts sont en ce moment en train d’étre discutées. En
ce qui concerne I'état du travail législatif en Pologne, les participants polonais le
connaissent évidemment mieux.

Mais la vague européenne des réformes, quant a elle, s’inscrit dans une tendance
mondiale du développement et du rapprochement partiel des droits nationaux des
contrats. Un des points de départ était la signature de la Convention des Nations
Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises (« Convention de
Vienne », CVIM) en 1980. Elle a amené non seulement au fait qu’aujourd’hui plus de
80 Etats? ont en commun un droit de vente pour des transactions transfrontaliéres,
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1 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (Loi relative a la modernisation du droit des obli-
gations) du 26 novembre 2001, BGBI., 2001, partie I, n° 61, p. 3138-3218 ; pour de plus amples
informations, v. Hans Schulte-N6lke et Reiner Schulze, Die Schuldrechtsreform vor dem Hin-
tergrund des Gemeinschaftsrechts, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2001 ; Markus Artz, Beate Gsell et
Stephan Lorenz (dir.), Zehn Jahre Schuldrechtsreform, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2014 ; Jiirgen
Schmidt-Réntsch, « Zehn Jahre Schuldrechtsreform », ZJS, 2012, p. 301-321. Pour un apercu des
publications frangaises sur la réforme allemande, v. Francis Limbach, « Die franzésische Reform
des Vertragsrechts und weiterer Rechtsgebiete », GPR, n° 4, 2016, p. 161-164, not. p. 14 et 15.

2 V. létat des ratifications : http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/
1980CISG_status.html, consulté le 5 ao(it 2019.
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mais encore cette Convention de Vienne et I'ensemble des régles qui s’en étaient
inspirées — comme les Principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce
international® — ont également influencé des droits nationaux* - hors d’Europe,
p- ex., le droit chinois des contrats et dans la « région du monde » Europe, p. ex.,
la réforme allemande’® et frangaise® (de maniére renforcée par des regles qui étaient
aleur tour influencées par la Convention de Vienne, comme les « Principes du droit
européen du contrat » de la commission Lando (PDEC)’ et la Directive européenne
sur les ventes aux consommateurs de 1999%).

Dans ce cadre, les droits allemand et frangais des obligations ont li¢ des ins-
pirations apportées par le développement international du droit des contrats
a des traditions propres et spécifiques de leurs propres systémes juridiques na-
tionaux lors de leurs derniéres réformes. Malgré le maintien des particularités
nationales, les droits des obligations de ces deux pays se sont rapprochés sur
quelques points essentiels dans une mesure plus importante qu'on ne pouvait
le prévoir il y a quelques décennies. Cette these sera illustrée brievement par six
domaines centraux du droit des contrats au regard de la formation du contrat et
de son contenu’ : (1) la cause ; (2) les obligations précontractuelles d’information ;

3 https://www.unidroit.org/fr/instruments/contrats-du-commerce/principes-d-unidroit-2016,
consulté le 5 ao(it 2019.

4 Pour une vue d’ensemble, v. Franco Ferrari (dir.), The CISG and Its Impact on National Legal
Systems, Miinchen, Sellier, 2008 ; Reiner Schulze et Fryderyk Zoll (dir.), The Law of Obligations
in Europe: A New Wave of Codifications, Miinchen, Sellier, 2013.

5 V., p.ex.,«Projetde loi des groupes parlementaires SPD et Biindnis 90/Die Griinen », BT-Drucks.
14/6040, 14 mai 2001, p. 86.

6 Frangois Chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats. Consolidations - innova-
tions - perspectives, Paris, Dalloz, 2016, pt. 62.22 ; pour une comparaison des influences inter-
nationales de la réforme francaise et allemande, v. aussi Stefan Grundmann et Marie-Sophie
Schafer, « The French and the German Reforms of Contract Law », ERCL, n° 4, 2017, éd. spé-
ciale The new French Code civil - in a broader context, p. 459-490, not. p. 468 et s.

7 Ole Lando et Hugh Beale (dir.), Principles of European Contract Law, Parts I-Il, The Hague,
Kluwer Law International, 1999 ; Ole Lando, Eric Clive, André Priim et Reinhard Zimmermann
(dir.), Principles of European Contract Law, Part Ill, The Hague, Kluwer Law International ,
2003; Quant a linfluence des PDEC sur des dispositions spécifiques de la réforme francaise
v. aussi « Rapport au Président de la République relatif a 'ordonnance n°2016-131 du février
2016 portant réforme du droit des obligations, du régime général et de la preuve des obliga-
tions », JO, 11 février 2016, texte n° 25, p. 4, 13, 19.

8 Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai 1999, sur certains as-
pects de la vente et des garanties des biens de consommation, JOUE, n° L 171, 7 juil. 1999,
p.0012-0016; quant a l'influence de la CVIM sur la directive, v. Jens Kleinschmidt et Dominik
GroR, « La réforme du droit des contrats, perspective allemande sur la balance délicate entre
liberté contractuelle et pouvoirs du juge », RDC, n° 3, septembre 2015, p. 674-690, not. p. 677.

9 Les développements quant a ces matiéres se fondent en grande partie sur plusieurs confé-
rences de 'auteur qui constituent également la base pour Reiner Schulze, « The reform of
French contract law - a German perspective », Montesquieu Law Review, n° 5, éd. spéciale
The Reform of French Contract Law, décembre 2017, p. 171-182, https://montesquieulawre-
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(3) le déséquilibre des conditions du contrat ; (4) la tarification unilatérale ; (5) les
Gestaltungsrechte (les droits de modifier un lien juridique existant) ; (6) les change-
ments profonds des circonstances. Dans le cadre de cet exposé, une conception large
de la « formation » sera prise comme point de départ. Elle considére la formation
comme un processus. Celui-ci commence déja par I'engagement de pourparlers ou
par d’autres contacts d’affaires analogues entre les parties du contrat futur lors de la
phase précontractuelle, et s’étend, au-dela du moment « magique » de la conclusion
du contrat, par I'acceptation de 'offre, jusqu’aux actions juridiques qui peuvent « éli-
miner » la conclusion du contrat a effet rétroactif ou corriger son contenu (annulation
ou adaptation du contrat). En vue de I'envergure du sujet, cet exposé doit se limiter
a de breves observations relatives aux exemples mentionnés. Par souci de concision,
d’autres domaines importants — p. ex. d’autres questions importantes des relations
précontractuelles comme la rupture des pourparlers — ne pourront malheureusement
pas étre abordés.

Il. La comparaison en vue des matieres différentes

1. La cause

Premierement, sera exposé le développement qui a, selon beaucoup d’auteurs
frangais,'’ interféré le plus gravement dans la caractéristique traditionnelle du
droit frangais des obligations et a été violemment contesté jusqu’au dernier mo-
ment : la suppression de la cause. Les collégues francais ont beaucoup et vivement
discuté sur ce qui était son role jusqu’a présent pour la conclusion du contrat,
quels seront les effets de sa suppression et dans quelle mesure les nouvelles dis-
positions pourront reprendre leurs fonctions." Afin de ne pas intervenir dans le
débat a partir d’un point de vue extérieur, ces développements se limiteront a une
observation dans une perspective comparative.

view.eu/pdfs_mlr6/schulze.pdf, consulté le 5 ao(it 2019, version francaise publiée dans Béné-
dicte Fauvarque-Cosson et Guillaume Wicker (dir.), La réforme du droit frangais des contrats,
Paris, Société de législation comparée, 2019.

10 V., p. ex., Denis Mazeaud, « Pour que survive la cause, en dépit de la réforme ! », Droit et Pa-
trimoine, n° 240, 1 octobre 2014, p. 39-40 ; Thomas Genicon, « Défense et illustration de la
cause en droit des contrats. A propos du projet de réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations », D., 23 juil. 2015, p. 1551-1557.

11 A ce sujet, v., p. ex. Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier, « La Cause
a-t-elle réellement disparu du Droit frangais des contrats ? », ERCL, n° 4, 2017, éd. spéciale
The new French Code civil - in a broader context, p. 418-430.
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Dans cette optique, il faut faire valoir I'abandon de la cause comme un exemple
marquant pour I'adaptation du droit francais aux tendances mondiales et euro-
péennes déja mentionnées. Comme c’est également le cas en comparaison in-
ternationale, pour la plupart des droits nationaux du contrat, la Convention de
Vienne, les Principes  UNIDROIT, et 'ensemble des regles européennes comme
les PDEC ou la Proposition de la Commission européenne pour un droit com-
mun européen de la vente ne connaissent pas I'ancien concept francais de la
cause. Ce qui est caractéristique pour eux, c’est plutot le rdle central du consen-
tement des parties pour la conclusion du contrat qui est lié aux exigences d’étre
suffisamment précis et de correspondre a la volonté de s’engager juridiquement
(en terminologie allemande : Rechtsbindungswille). Par contre, ces regles ne pré-
voient pas d’autres exigences comme la « considération » du Common Law ou la
« cause » de I'ancien droit frangais. Les Principes du droit européen du contrat, p.
ex., le précisent de fagon explicite en formulant « sans qu’aucune autre condition
soit requise » (art. 2: 101 PDEC).

En supprimant la cause, le droit francais s’insere ainsi dans le mainstream
du développement international du droit des contrats. De cette maniere, il
s’approche sur ce point central également du droit allemand. La tradition juri-
dique allemande et les tendances modernes du droit des contrats convergent sur
Iessentiel a cet égard parce que la pandectistique allemande du XIX¢ siécle et
conformément a celle-ci, deés le début, le Code civil allemand s’étaient abstenus
du concept de la cause. L’adaptation par la réforme francaise facilite désormais
la comparaison des « mécanismes » de conclusion du contrat qui sont prévus par
la loi dans les deux systémes juridiques (p. ex. par la comparaison directe de la
«volonté de s’engager » dans art. 1113 C. civ. et la doctrine allemande relative au
Rechtsbindungswillen allemand).

2. Les obligations précontractuelles d’information

Sans pouvoir entrer dans les détails, une deuxieme matiére sera maintenant pré-
sentée dans laquelle une nette tendance s’est manifestée dans les dernieres dé-
cennies en comparaison internationale, et en particulier au niveau supranational
européen : I'extension des obligations précontractuelles d’information. Le droit
allemand a déja en partie pris en compte I'importance des obligations précon-
tractuelles d’information avant la « modernisation du droit des obligations » et
ensuite, d’'une maniéere renforcée, dans le cadre de celle-ci. Pourtant la réglemen-
tation pertinente est répartie, au sein de la systématique du Code civil allemand,
en nombreuses dispositions dans des domaines divers.

Des obligations d’information résultent en particulier des dispositions re-
latives a la responsabilité précontractuelle (appelée en Allemagne la culpa in
contrahendo) réglementée dans les § 311 al. 2 et 241 al. 2 BGB. Cependant, ces
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dispositions sont complétées par de nombreuses dispositions spéciales au sein du
droit général des obligations et (pour certains types de contrats particuliers) de
regles issues du droit spécial des obligations, complétées par des dispositions de la
loi introductive au BGB. En outre, en cas de transmission incompléte ou erro-
née d’informations, des dispositions de la partie générale relative a I'erreur ou au
dol doivent étre respectées. (Y compris 'obligation pour une partie de compen-
ser I'intérét négatif si elle annule un contrat en raison de son erreur). Dans I'en-
semble, il s’agit d’'un corps de régles, peu claires, prises a des moments différents,
concernant la responsabilité pour « risques d’information » avant et au moment
de la conclusion du contrat.

En revanche, le droit francais des obligations cherche une nouvelle réponse
aux défis découlant de I'extension des obligations précontractuelles par les dis-
positions générales de art. 1112-1 C. civ. De maniére stricte, il entend fixer les
conditions, les limites et les éléments essentiels des obligations d’information'
lors de la préparation du contrat ainsi que la répartition de la charge de la preuve
en tant que droit obligatoire. En outre, la disposition réglemente, par le biais de
renvois, les conséquences juridiques d’une violation de ces obligations d’infor-
mation relatives a la responsabilité et la résiliation du contrat. Le droit a 'infor-
mation précontractuelle a ainsi regu une norme de base bien définie dans le Code
civil francais.

La nouvelle disposition a certes recu une approbation de la doctrine francaise,
mais a également rencontré un certain nombre de préoccupations.”® La discus-
sion portant sur le caractére innovant de cette approche, tant ses forces que ses
possibles faiblesses — et de la future expérience de son application dans la pra-
tique juridictionnelle - méritent une attention particuliere au-dela de la France.
Ils pourraient également devenir une source d’inspiration pour I’Allemagne si la
tache consistait, a 'avenir, a donner a la « croissance sauvage » des obligations
d’information dans le cadre du droit civil, une structure plus claire — éventuel-
lement sur la base d’'une conception globale des « risques informationnels » a la
conclusion du contrat.

12 Quanta la question quelles informations doivent étre révélées, v. Hans-Jiirgen Sonnen-
berger, « Die Reform des franzosischen Schulvertragsrechts, des Regimes und des
Beweises schuldrechtlicher Verbindlichkeiten durch Ordonnance Nr. 2016-131 vom
10.2.2016, Erster Teil, Quellen der Schuldverhaltnisse », ZEuP, n° 1, 2017, p. 6-67, not.
p. 23-24.

13 V., p.ex, lescontributions de Bertrand Fages, « Die Vertragsverhandlungen im neuen franzo-
sischen Schuldrecht », p. 19-35, not. p. 34-35 ; et Beate Gsell, « Die Neuregelungen zu den
Vertragsverhandlungen nach der Reform des franzdsischen Schuldrechts », p. 37-63, not.
p. 55;tous les deux publiées dans Florian Bien et Jean-Sébastien Borghetti (dir.), Die Reform
des franzésischen Vertragsrechts - ein Schritt zu mehr europdischer Konvergenz?, Tlibingen,
Mohr Siebeck, 2018 ; Mustapha Mekki, « Reform of Contract Law and Business World », ERCL,
n° 4, 2017, éd. spéciale The new French Code civil - in a broader context, p. 431-444, not.
p. 440.



38 Reiner Schulze

3. Le déséquilibre des conditions du contrat

La nouvelle disposition de art. 1143 C. civ. qui assimile exploitation de la
dépendance'* d’une partie contractante a la menace, lors de la conclusion
du contrat, et qui permet ainsi la protection d’une partie dans des situations
spéciales de dépendance, vaut la peine d’étre envisagée comme une source
possible d’inspiration au regard du droit allemand. En arriére-plan de la com-
paraison entre le droit civil allemand et le droit civil frangais, il faut garder
a Pesprit que, dans le Code civil francais de prés de 100 ans plus vieux que
le droit allemand, le laesio enormis, dérivé du droit canonique, a au moins
été préservé pour un domaine partiel, celui de 'acquisition de biens immobi-
liers.”” A Tinverse, le Code civil allemand, qui a émergé au moment de I'apo-
gée tardive du libéralisme, a voulu permettre la validité d’une discordance
grossiére entre prestations et contreprestations, uniquement sous I'aspect gé-
néral de I’ « immoralité » au § 138 BGB. Cependant, en particulier en ce qui
concerne la disposition sur I’ « usure » au § 138 al. 2 BGB, il a créé un obstacle
particuliérement efficace.

A P'inverse, art. 1143 C. civ. francais suit les reégles européennes des « Prin-
cipes Lando » jusqu’a la proposition (retirée) de la Commission pour un droit
commun européen de la vente.'® Ces normes européennes prévoient, dans
le cadre des dispositions relatives au manque de connaissances ou d’accord,
la possibilité d’annuler le contrat en raison d’une utilisation inappropriée de la
dépendance économique - cependant a juste titre, a la différence du nouveau
droit frangais, non comme une sous-catégorie de la violence mais comme un
élément séparé en parallele de celle-ci. Contrairement a I’ « immoralité » du

14 Selon le « Rapport au Président de la République relatif a 'ordonnance n° 2016-131 du fé-
vrier 2016 portant réforme du droit des obligations, du régime général et de la preuve des
obligations », art. cit., p. 9, la notion n’est pas circonscrite a la dépendance économique,
mais vise toutes les hypothéses de dépendance ; dans ce sens également Stefan Grund-
mann et Marie-Sophie Schéfer, « The French and the German Reforms of Contract Law », not.
p. 483 ; pour un regard critique, v. Claude Witz, « Stérung des vertraglichen Gleichgewichts
im neuen franzosischen Schuldrecht », dans Florian Bien et Jean-Sébastien Borghetti, Die
Reform des franzésischen Vertragsrechts, op. cit., p. 125-145, not. p. 133.

15 Pour plus de détails au sujet de la [ésion en droit francais, v., p. ex., Muriel Fabre-Magnan,
Droit des obligations, t. 1 : Contrat et engagement unilatéral, 4°™ éd., Paris, PUF, 2016,
p. 410-413 ; Christian Larroumet et Sara Bros, Traité de Droit civil, t. 3, Les Obligations, Le
Contrat, 8™ éd., Paris, Economica, 2016, p. 408-423 ; des réserves quant au champ d’appli-
cation tres limité sont émis par Claude Witz, « Stérung des vertraglichen Gleichgewichts im
neuen franzésischen Schuldrecht », art. cit., not. p. 129-130.

16 Claude Witz, « Stérung des vertraglichen Gleichgewichts im neuen franzdsischen
Schuldrecht », art. cit., not. p. 133, qui regrette cependant que le législateur francgais
a classé ’hypothése de U'exploitation de la dépendance dans la catégorie des vices de
consentement.
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droit allemand, ils n’associent pas, ipso jure, cet élément a une cause de nulli-
té, mais le considerent comme un droit de modifier un lien juridique existant
(Gestaltungsrecht).

Par rapport au droit allemand en vigueur, une telle disposition peut étre plus
adaptée aux exigences spécifiques de la protection en cas de dépendance écono-
mique que la régle allemande générale sur I’ « immoralité ». En outre, elle permet
une plus grande flexibilité en ce qui concerne les intéréts des parties en fonction
du cas d’espeéce car la décision relative a la nullité du contrat a été prise par voie
d’annulation faite par la partie défavorisée. A cet égard, le nouveau droit francais
relatif a la dépendance économique, dont les regles sont conformes a une ten-
dance européenne, peut susciter une réflexion sur la question d’une conception
spécifique des droits d’annulation en matiere d’exploitation abusive des dépen-
dances économiques, également au regard du droit allemand."”

4, La tarification unilatérale

Cependant, méme apres la réforme franqaise, la possibilité de propositions reste
réciproque, comme le montre 'exemple de la tarification unilatérale d’un point
de vue allemand. En Allemagne, la réglementation, que le § 315 BGB prévoit a cet
égard, s’est avérée juste de 'avis quasi-unanime. Si une partie doit prendre une
désignation de prestation en fonction d’'une appréciation raisonnable, mais que
sa désignation n’est pas équitable ou que celle-ci est retardée, art. 315 al. 3 BGB
recourt alors au pouvoir de conception du juge. En revanche, la réforme francaise
se limite, dans art. 1164 C. civ., a la responsabilité ou a 'annulation du contrat en
tant que conséquences juridiques, sans pour autant donner au juge le pouvoir de
fixer le prix. Cependant, il serait plus conforme a la volonté et aux attentes légi-
times des parties (ou, selon la tradition allemande, a I'intérét des parties tout en
prenant en considération la bonne foi) de maintenir et d’exécuter le contrat, avec
une correction des prix par le juge, plutot que de laisser totalement tomber ou de
ne faire qu'une compensation ultérieure en remplagant la prestation. Les régles
européennes précitées reconnaissent, en principe, la favor contractus avec I'aide
du juge. Du point de vue allemand, la question se pose de savoir si la législation
francaise a cet égard n’aurait pas pu prendre plus en compte les mainstream eu-
ropéennes et expériences allemandes - ou si elle pourrait éventuellement le faire
alavenir.

17 V. Reiner Schulze, « Vertragsverhandlungen - eine kurze Einflihrung » dans Florian Bien et
Jean-Sébastien Borghetti, Die Reform des franzésischen Vertragsrechts, op. cit., p. 9-18, not.
p. 17 ; pour plus de details, v. Reiner Schulze, « Pre-contractual Duties : A Brief Introduc-
tion », dans Reiner Schulze et Pilar Perales Viscasillas (dir.), The Formation of Contract : New
Features and Developments Contracting, Baden-Baden, Nomos, 2016, p. 25-28, not. p. 28.
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5. Gestaltungsrechte (« droits de modifier un lien juridique existant »)

En revanche, le droit francais relatif a I'existence des Gestaltungsrechte (« droits de
modifier un lien juridique existant »)'® d’une partie parait s’approcher désormais,
en partie, au modele qui existe déja depuis longtemps en droit allemand. Le Code
civil allemand a prévu en particulier 'annulation d’un contrat (en raison d’'une
erreur etc.) et la résolution du contrat a effet rétroactif comme une telle déclaration
unilatérale sans participation du juge. La modernisation du droit des obligations
a étendu la résolution plus tard au droit de vente (au lieu de I'ancienne Wandlung
[rédhibition]). L’annulation et la résolution constituent, dans la perspective alle-
mande, deux types de « droits de modifier un lien juridique existant » qui per-
mettent a une partie de modifier et se retirer du contrat — seulement en vertu d’'une
disposition légale — par une déclaration unilatérale sans intervention du juge."

Méme avant la réforme, le droit francais a, d’'une certaine maniére et dans
une ampleur limitée, reconnu I'idée du « droit de modifier un lien juridique
existant » non seulement par le fait que la jurisprudence permette une résolution
dans certaines situations, méme sans coopération judiciaire,”® mais également en
faisant indirectement, en droit francais, et notamment sur la base des directives
européennes, des droits de rétractation des consommateurs, en tant que possi-
bilité d’échapper au contrat sans participation du juge une pratique répandue.
Grace a art. 1226 C. civ., la réforme a également exprimé cette position pour
le droit de résolution dans la loi elle-méme. Pourtant la réforme n’a pas éten-
du cette approche a 'annulation d’un contrat. Elle a plutot préservé, dans ce
cadre, 'exigence d’une participation du juge bien que, p. ex., art. 4 : 112 PDEC
prévoit 'annulation du contrat sans intervention judiciaire. De la perspective
allemande, se pose donc la question de savoir si la réforme francaise n’aurait pas
été encore plus convaincante, si elle avait utilisé le concept juridique des « droits
de modifier un lien juridique existant » plus résolument en matiére des droits
permettant de se retirer du contrat.

18 Dans la littérature francaise on parle plutot de U’ « unilatéralisme », v., p. ex., Hugo Barbier,
« Les grands mouvements du droit commun des contrats apres 'ordonnance du 10 février
2016 », RTD civ., n° 2, 20 juin 2016, p. 247-260 ; ou unilateralism en anglais, v., p. ex., Gene-
vieve Helleringer, « The Anatomy of the New French Law of Contract », ERCL, n° 4, 2017, éd.
spéciale The new French Code civil - in a broader context, p. 355-375, not. p. 368 et s.

19 Beate Gsell, « Le nouveau régime de l'inexécution du contrat », dans Reiner Schulze, Guil-
laume Wicker, Gerald Masch et Denis Mazeaud (dir.), La réforme du droit des obligations en
France - 5¢™ Journées franco-allemandes, Paris, Société de Législation Comparée, 2015,
p.171-178, not. p. 177 et s.

20 Cour de cassation civ. 1'¢, 13 oct. 1998, n°® 96-21.485, D., n° 14, 8 avril 1999, p. 197 (Tocque-
ville), note C. Jamin ; v. aussi Hugo Barbier, « Les grands mouvements du droit commun des
contrats aprés 'ordonnance du 10 février 2016 », art. cit., not. p. 258. Un droit de modifier un
lien juridique existant est également dans les articles L. 133-3 Code des assurances, L. 114-1
Code de la consommation et 1657 C. civ.
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6. Les changements profonds de circonstances

En outre, il faut mentionner 'un des plus importants rapprochements entre droit
francais et droit allemand, I'adaptation par le juge du contrat en cas de change-
ment de circonstances (et la présence de conditions supplémentaires) dans un
contexte de tendances internationales.”

Aprés une discussion intensive relative a I'imprévision pendant ces deux
derniéres décennies,” le nouvel art. 1195 C. civ.” a enfin ouvert la possibilité
pour le juge de réviser ou de mettre fin au contrat a la demande de 'une des
parties lorsque les deux parties ne parviennent pas a se mettre d’accord concer-
nant 'adaptation du contrat en fonction de la modification des circonstances.
En Allemagne, les principes du « trouble du fondement contractuel » ont été, il
y a presque 100 ans, prédéterminés par la jurisprudence et codifiés en 2002 au
§ 313 BGB dans le cadre de la réforme du droit des obligations.* Ils sont devenus
un modele, pour les régles européennes, pour les dispositions relatives au change-
ment essentiel du fondement contractuel (dans les « Principes du droit européen
des contrats », dans le projet de cadre commun de référence et dans la proposition
de la Commission européenne pour un droit commun européen de la vente) et,
dans une moindre mesure, en ce qui concerne les nouveaux codes de Hongrie et
de la République tcheque.

Avec la réforme de 2016, la France a rejoint cette tendance européenne.
Cependant, une tendance commune au développement n’exclut pas que des

21 Acesujet, v. aussi la contribution de Peter Jung dans ce volume.

22 V., p. ex., Eric Savaux, « L’introduction de la révision ou de la résiliation pour imprévision
- Rapport frangais », RDC, n° 3, 1 juil. 2010, p. 1057-1067 ; Bénédicte Fauvarque-Cosson, « Le
changement de circonstances », RDC, n° 1, 1 janvier 2004, p. 67-92 ; Denis Mazeaud, « La
révision du contrat », Les Petites Affiches, n° 129, 30 juin 2005, p. 4-23, not. § 18-5 ; d’une
perspective allemande, v. Arne Alberts, Wegfall der Geschdiftsgrundlage, Baden-Baden, No-
mos, 2015.

23 Pour plus de détails v., p. ex., Philippe Stoffel-Munck, « L'imprévision et la réforme des effets
du contrat », RDC/hors-série La réforme du droit des contrats : quelles innovations ?, avril
2016, p. 30-38, not. p. 30-36 ; d’une perspective allemande Béatrice Deshayes et Iris Barsan,
« Das neue franzosische Vertragsrecht », IWRZ, n° 2, 2017, p. 62-67, not. p. 65 ; Jens Kleinsch-
midt et Dominik GroB, « La réforme du droit des contrats, perspective allemande sur la ba-
lance délicate entre liberté contractuelle et pouvoirs du juge », art. cit., not. p. 682-685.

24 V., p. ex., les commentaires de Thomas Finkenauer dans Miinchener Kommentar, t. 3,
8%meéd., Munich, C.H. Beck, 2019, § 313, pt. 1-2, 20-28 ; Jens Kleinschmidt et Dominik GroR,
« La réforme du droit des contrats, perspective allemande sur la balance délicate entre
liberté contractuelle et pouvoirs du juge », art. cit., not. p. 682.

25 V., p. ex., Lubos Tichy, « Czech and European Law of Obligations at a Turning Point », dans
Reiner Schulze et Fryderyk Zoll, The Law of Obligations in Europe, op. cit., p. 27-50, not.
p. 38-39 ; Zoltan Nemessanyi, « Contract Formation and Non-performance in the Changing
Hungarian Civil Law », dans Reiner Schulze et Fryderyk Zoll (dir.), The Law of Obligations in
Europe, op. cit., p. 123-138, not. p. 135-138.
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particularités et des différences considérables subsistent. Par rapport au droit al-
lemand, la nouvelle disposition francaise differe avant tout en ce qu’elle ne couvre
qu’un changement imprévisible de circonstances lors de la conclusion du contrat.
Au contraire, le § 313 al. 2 BGB ne I'assimile pas (du moins dans le libellé de la
disposition frangaise) du fait que les conceptions essentielles devenues la base du
contrat s’averent étre (par la suite) fausses.

Cependant, ce sont fondamentalement des « petitesses » par rapport a la déci-
sion fondamentale?® d’autoriser, en droit civil, 'adaptation du contrat en cas de
changement des circonstances et de remettre finalement 'exécution de cet ajus-
tement entre les mains du juge. Tant le droit frangais que le droit allemand ont
ainsi brisé le schéma conventionnel « tout ou rien » des dispositions en matiére de
nullité (que ce soit en raison d’une nullité intrinséque ou en raison d’une nullité
basée sur le pouvoir du juge) en faveur de la préservation du contrat avec adapta-
tion a I'évolution de la situation par une décision du juge.

Presque un siécle d’expérience de la jurisprudence allemande” largement ad-
mise et généralement peu contestée montre que cette attribution du pouvoir de
décision au juge n’entraine pas une atteinte inappropriée a 'autonomie privée,
ni méme une « perte de capacité » pour les parties contractuelles quant a leur
liberté de conception.? Il se peut que cette longue expérience de la jurisprudence
allemande relative a I'interprétation et I'application de ces regles sur 'adaptation
du contrat puisse, a I'avenir, étre de nature a susciter I'une ou I'autre question de
la jurisprudence francaise sur la base du nouvel art. 1195 C. civ. Si tel est le cas,
le droit comparé pourrait étre utile non seulement au niveau de la législation,
mais également au niveau de I'interprétation des lois par la jurisprudence.”” Alors
I’ « interprétation comparative »* pourrait servir de source d’inspiration pour la
jurisprudence.

26 Similairement Claude Witz, « Storung des vertraglichen Gleichgewichts im neuen franzé-
sischen Schuldrecht », art. cit., not. p. 140, 143.

27 Pour un apercu de la jurisprudence, v., p. ex., les commentaires de Reiner Schulze, dans
Reiner Schulze et al. (dir.), Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar, 10:™ éd, Miinchen,
Nomos, 2019, § 313, pt. 22-25 ; d’une perspective francaise, v. Pascal Ancel, Bénédicte Fau-
varque-Cosson et Robert Wintgen, « La théorie du fondement contractuel (Geschéftsgrun-
dlage) et son intérét pour le droit francais », RDC, n° 3, 1 juil. 2006, p. 897-913, not. p. 898-
902 ; Michel Pédamont, Le contrat en droit allemand, 2¢™ éd., Paris, LGDJ, 2004, p. 171-174.

28 De fagon similaire Claude Witz, « Stérung des vertraglichen Gleichgewichts im neuen franzo-
sischen Schuldrecht », art. cit., not. p. 145.

29 V.en général Mads Andenas et Duncan Fairgrieve (dir.), Courts and Comparative Law, Oxford,
OUP, 2015.

30 Reiner Schulze, « Vergleichende Gesetzesauslegung und Rechtsangleichung », ZfRV, n° 5,
1997, p. 183-197 ; au regard de l'utilisation du droit comparé dans les cours en général, v.
Mads Andenas et Duncan Fairgrieve, Courts and Comparative Law, op. cit., en particulier la
contribution de Thomas Kadner Graziano, « Is it Legitimate and Beneficial for Judges to
Compare? », p. 25-53.
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I11. Conclusion

Apres avoir présenté les exemples précédents, ces développements se concluent
par un résumé en quelques phrases.

Dans le synopsis des matiéres traitées, I’Allemagne et la France ont respecti-
vement lié des traditions juridiques nationales a des inspirations des ensembles
de regles internationales et européennes afin de « moderniser » leur droit des
obligations. Cela a conduit a un rapprochement de ces deux droits en quelques
matiéres. Ces rapprochements pourraient faciliter la compréhension et I’échange
entre des juristes des deux pays a I'avenir et former une base pour de futures
inspirations réciproques lors de I'application et de 'évolution ultérieure du droit.

Pourtant, il ne reste qu’a ajouter (au-dela du sujet de ces développements)
que ce potentiel de futures inspirations réciproques n’est pas limité a la France
et ’Allemagne — de méme que la discussion sur la « modernisation » du droit des
contrats ne se limite pas a ces deux pays. Il est prévisible qu’a I'avenir en parti-
culier 'échange des expériences et des inspirations au sein du « triangle » de la
France, I’Allemagne et la Pologne sera fécond. Les raisons sont multiples, p. ex.,
lintérét et 'engagement que les organisateurs polonais ont montré en prenant
I'initiative de proposer l'atelier que cette publication reprend. Mais c’est surtout
le droit polonais qui a établi — déja longtemps avant les réformes récentes men-
tionnées dans ces développements — une passerelle entre le droit civil frangais
et allemand et qui a utilisé & son tour des expériences et des inspirations de ces
deux traditions juridiques afin de développer son propre droit national. Si les
allemands et les frangais voulaient connaitre des éléments reliant leurs droits, il
leur faut en particulier regarder vers la Pologne.
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L’inexécution du contrat apres
la réforme du Code civil francais
- regards d’un civiliste polonais

Marcin Olechowski*

A premier abord, les dispositions du Code civil frangais consacrées a 'inexécu-
tion du contrat,' telles que refondues par 'ordonnance du 10 février 20162 et la loi
de ratification du 20 avril 2018, ne semblent pas avoir vocation a agiter les esprits.
En effet, au vu de la loi d’habilitation, en matiere d’inexécution du contrat il s’agit
essentiellement de « regrouper les régles applicables a I'inexécution du contrat et
d’introduire la possibilité d’une résolution unilatérale par notification ».* Seule
cette derniere mesure faisant, plus ou moins, office d’innovation - encore que ses
contours aient été également déja explorés par la jurisprudence.’

Cependant, s’arréter sur cette constatation — outre raccourcir radicalement la
présente intervention — serait ignorer un trait essentiel de chaque codification : un
ensemble ordonné facilite, de soi, une perception nouvelle de ses éléments. En effet,
une vue d’ensemble permet en reégle générale de mieux identifier divers traits com-
muns, motifs ou régularités (alors que ce qui précede ce genre de réaménagement
s’assimile souvent au cas des maisons qui empéchent de voir la ville®).

Docteur en droit, Université de Varsovie, Faculté de droit et d’administration, Institut de droit
civil, Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927 Warszawa, m.olechowski@wpia.uw.edu.pl

1 Code civil, Livre I, Titre Ill, Sous-titre I°': Le Contrat, Chapitre IV : Les effets du contrat, Sec-
tion 5: L’inexécution du contrat.

2 Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations, JORF, n°0035, 11 février 2016, texte n° 26.

3 Loi n° 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 por-
tant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, JORF,
n° 0093, 21 avril 2018, texte n°® 1.

4 Article 8, al. 8°, Loi n° 2015-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la simplifi-
cation du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures,
JORF, n° 0040, 17 février 2015, p. 2961, texte n° 1.

5 Rapport au Président de la République relatif a 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
JORF, n° 0035, 11 février 2016, texte n° 25. V. également Nicolas Dissaux et Christophe Jamin,
Réforme du droit des contrats : 10 articles a connaitre, Paris, Dalloz, 2018, p. 45-46.

6 Or les plans urbains peuvent étre révélateurs, comme le démontre ['histoire d’un architecte

urbaniste polonais qui par son étude des plans urbains et photos aériennes de villages
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Il semble donc utile de porter un regard comparatif — d’une perspective po-
lonaise — premiérement sur certains traits saillants que fait ressortir ce nouvel
ordonnancement du régime de I'inexécution du contrat (I), avant de passer aux
différentes sanctions a la disposition du créancier d’une obligation non-exécu-
tée (II).

I. Regard sur le régime général de ’inexécution
du contrat en droit polonais et en droit frangais

Le cadre général du régime des sanctions d’inexécution dans le Code civil frangais,
tel que réaménagé, est posé dans deux dispositions préliminaires (art. 1217-1218
C. civ.) qui ouvrent la Section 5. L’article 2017 C. civ., en texte d’annonce, énu-
mere ces sanctions (exception d’inexécution, exécution forcée en nature, réduc-
tion du prix, résolution, réparation du préjudice) et pose le principe d’'un cumul
des sanctions. L’article 2018 C. civ. propose une définition de la force majeure et
affirme sa nature exonératoire.

Ce cadre est loin d’étre étranger a un juriste polonais’. Tout d’abord, I'en-
semble de I'éventail des sanctions énoncé a I'art. 1217 C. civ. se retrouve au sein
du Code civil polonais (avec, certes, certaines différences mais aucune de ces ins-
titutions n’est étrangére au droit polonais).®* De méme, I'idée du cumul des sanc-

languedociens a pu découvrir Uexistence d’un type urbain jusqu’alors méconnu - les villages
circulaires ou circulades - et ainsi repousser les débuts connus de 'urbanisme européen de
deux siecles. V. Krzysztof Pawtowski, Circulades languedociennes de I’an mille - naissance de
l'urbanisme européen, Montpellier, Presses du Languedoc, 1992.

7 Pour une présentation d’ensemble du régime polonais (qui a largement gardé son actua-
lité) en francais, v. Witold Czachdrski, « La sanction de Uinexécution du contrat d’aprés
le systeme du Code civil polonais », dans Rapports polonais présentés au VIl Congrés in-
ternational de droit comparé, Varsovie, 1966 (reproduit dans Jan Bteszyniski (dir.), Witold
Czachérski. Wybdr prac [Witold Czachérski. Travaux choisis], Warszawa, C.H. Beck, 2015,
p. 651-663).

8 V.section Il, infra. Ce qui n’est guere surprenant, le droit civil polonais étant une synthese
de solutions francaises, allemandes, autrichiennes et suisses. Cf. Roman Longchamps de
Bérier, « Le nouveau code polonais des obligations », Bulletin de la Société de Législation
Comparée, t. 64, n° 3, 1935, p. 329 et s. Une traduction francaise du Code des obligations
de 1933 a été publiée par Sirey en 1935, avec une ample préface d’Henri Capitant. Pour un
bref apercu historique de I’évolution du droit civil polonais, v. Elzbieta Traple, « La codifi-
cation et la justice », Les Cahiers de Droit, vol. 42, n° 3, septembre 2001, p. 681-709. Sur les
différentes influences du Code civil francais v. Katarzyna Séjka-Zielinska, « Les influences
frangaises sur I'enseignement du droit et de la science juridique polonaise de ’époque
des partages a ’entre-deux-guerres », Revue d’histoire des facultés de droit et de la science
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tions compatibles est admise. Enfin, le droit polonais entend la force majeure de
la méme maniere (un événement extérieur, imprévisible et inévitable) et lui attri-
bue un role exonératoire.” La question est peut-étre un peu plus nuancée en ce qui
concerne la suspension d’exécution pour force majeure (art. 1218 al. 2 C. civ.).
Mais si le droit polonais ne reconnait pas directement ce genre de compétence,
il arrive a des résultats similaires par I'application de la notion d’abus de droit
(naduzycie prawa podmiotowego — art. 5 C. civ. pol.).

Cependant, trois différences principales s’imposent au niveau de la struc-

ture :

10

11

1. Un point de départ différent. Le droit francais réformé, fidele a 'approche
originale du Code civil, reste cantonné aux contrats, alors que le droit po-
lonais adopte une approche plus générale (suivant le modéle allemand et
suisse), dans laquelle c’est 'inexécution d’une obligation — quelle que soit
sa source — qui est traitée (v. Livre IIL, Titre VII, Section II du C. civ. pol. :
« Des effets de I'inexécution des obligations »)."

2. Une structure différente. La réforme francaise du droit des obligations
a regroupé les regles relatives a 'inexécution du contrat ce qui encourage
la formation d’une vue d’ensemble relativement cohérente. Le droit polo-
nais de I'inexécution du contrat reste épars : la reconstitution d’un régime
de I'inexécution des contrats exige, d'une part, de s’appuyer sur les regles
communes a 'inexécution des obligations en général et, d’autre part, de
« piocher » dans des régimes plus ou moins spéciaux."

3. Des champs d’application différents. Si 'art. 2017 C. civ. propose un
régime de sanctions applicables a 'ensemble des contrats, le droit polo-

juridique, n°15, 1994, p. 154 et s.; Biruta Lewaszkiewicz-Petrykowska, « Le Code Napoléon
et son héritage en Pologne », dans Régine Beauthier et Isabelle Rorive (dir.), Mélanges
offerts a Jacques Vanderlinden, Le Code Napoléon, un ancétre vénéré, Bruxelles, Bruylant,
2005, p. 77-100 ; Ewa Betanska, « Code civil frangais et Kodeks Cywilny polonais », Com-
parative Legilinguistics (International Journal for Legal Communication), vol. 8, 2011,
p. 9-18 ; Tomasz Giaro, « Some Prejudices about the Legal Tradition of Eastern Europe »,
dans Bronistaw Sitek, Jakub J. Szczerbowski et Aleksander W. Bauknecht (dir.), Compara-
tive Law in Eastern and Central Europe, Newcastle upon Tyne, Cambridge Scholars Publi-
shing, 2013, p. 26 et s.

Cour supréme, Ch. Civ., 11 janvier 2001, IV CKN 150/00, OSNC, 10/2001, n° 153.

Si le droit polonais ne distingue pas formellement un « droit des contrats », I’expression
est néanmoins utilisée en pratique et en doctrine. P. ex. Zbigniew Radwaniski, Teoria uméw
[Théorie des contrats], Warszawa, PWN, 1977 ; Jerzy Rajski et Wojciech Kocot, Prawo
o kontraktach w obrocie gospodarczym [Droit des contrats commerciaux], 2¢ éd., Warszawa,
Wydawnictwa Prawnicze PWN, 2000.

En ce sensv. également Fryderyk Zoll, « Wykonanie i skutki niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazan » [L’exécution et les effets de l'inexécution ou 'exécution imparfaite
des obligations], dans Adam Olejniczak (dir.), System Prawa Prywatnego [Systeme de droit
privé], t. 6, Prawo zobowiqgzari - czes¢ ogdlna [Droit des obligations - partie générale], 3¢ éd.,
Warszawa, C.H. Beck, 2018, p. 1142.
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nais varie le régime des sanctions selon le type de contrat. Notamment,
selon ce que le contrat est synallagmatique ou non - une distinction im-
portante vu qu’en droit polonais la notion de contrat synallagmatique
(umowa wzajemna) est plus étroite qu'en droit francais et correspond
plutot a la notion de « contrat commutatif » tel que défini a 'art. 1108
C. civ.”?

Cette différence d’approche implique plusieurs conséquences.

Tout d’abord, sur un plan d’ensemble, elle pose un obstacle a penser - en droit
polonais - le régime des sanctions de I'inexécution de maniere uniforme," tandis
que la nouvelle présentation de ce régime en droit francais, notamment avec son
texte d’annonce qui revét « symboliquement [...] une réelle importance » parce
qu’il « condense [...] de maniere aussi ramassée que suggestive I'éventail des sanc-
tions qui s’attachent au manquement contractuel »," facilite une réflexion appro-
fondie sur le mécanisme de ces sanctions et sur la notion d’inexécution en tant
que telle.

Ensuite, sur le plan des principes directeurs, la vision polonaise du régime
des sanctions d’inexécution reste dominée par la notion de responsabilité
contractuelle (dommages-intéréts — art. 471 et s. C. civ. pol.) qui constitue le
« noyau dur » (rdzen)" des dispositions consacrées a I'inexécution des obliga-
tions et repose sur deux piliers : une présence implicite de la notion de faute et
donc d’éléments subjectifs, ainsi que la nécessité d’'une intervention judicaire
qui présuppose une réparation ex post. Or, tel que refondu, le droit francais
semble aller aujourd’hui, d’une part, dans la direction d’une responsabilité plus
objective (surtout au regard de 'art. 1218 C. civ.) et, d’autre part, privilégier la
prévention du contentieux et sa résolution sans nécessairement recourir au juge
(résolution unilatérale, exception d’inexécution, acceptation d’une prestation
imparfaite contre réduction du prix).'

12 Je metiendrai donc a I'expression « contrat commutatif » afin d’éviter toute confusion.

13 Un obstacle, par ailleurs, remarqué par au moins un groupe de travail sur un futur Code
civil qui a proposé de refondre le droit de 'inexécution des obligations. V. le projet des
dispositions relatives a 'exécution et l'inexécution des obligations préparé sous la di-
rection de Jerzy Pisulinski et Fryderyk Zoll et la rédaction de Marlena Pecyna dans Piotr
Machnikowski, Edward Gniewiek et Katarzyna Gérska (dir.), Zacigganie i wykonywanie
zobowigzan. Materiaty Ill Ogélnopolskiego Zjazdu Cywilistéw [La prise et I'exécution des
obligations. Actes du llle Congrés national de droit civil], Warszawa, C.H. Beck, 2010,
p. 533-566.

14 Nicolas Dissaux et Christophe Jamin, Réforme du droit des contrats, op. cit., p. 42-43.

15 Jacek Jastrzebski, dans Adam Brzozowski, Jacek Jastrzebski, Maciej Kalifski, Elzbieta Sko-
wronska-Bocian, Zobowigzania. Czes¢ ogdlna [Les obligations. Partie générale], 2¢ éd., War-
szawa, Wolters Kluwer, 2016, p. 316.

16 Bien que cette tendance ait été atténuée par le remaniement du régime de la réduction du
prix dans la loi de ratification.
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Il. Regard sur les sanctions - les différences
principales entre le droit polonais et le droit
francais

1. L’exception d’inexécution

En droit polonais, 'exception d’inexécution est posée aux art. 488 § 2 et 490 § 1
C. civ. pol. En regle générale, lorsque les prestations des parties doivent étre ef-
fectuées simultanément, chacune des parties peut s’abstenir jusqu’a ce que 'autre
lui offre sa prestation (art. 488 § 2). Mais la partie tenue de fournir sa prestation
la premiére peut néanmoins retenir sa prestation lorsque la contre-prestation de-
vient « douteuse » de par la situation économique de 'autre partie, a moins de se
voir offrir la contre-prestation ou une siireté d’exécution (art. 490 § 1).

Cependant le champ d’application de ces mesures est nettement plus restreint
qu’en droit frangais. En effet, c’est une faculté limitée aux seuls contrats commu-
tatifs. Par contre, elle est liée au seul risque de non-prestation et donc indépen-
dante de la gravité de I'inexécution. Une différence qui vient de son application
aux seuls contrats commutatifs ol les prestations sont censées étre équivalentes
- I'inexécution est donc toujours grave.

2. L’exécution forcée en nature

L’exécution forcée en nature est percue comme une évidence en droit polonais :
historiquement, elle était considérée comme la sanction principale de I'inexécu-
tion, méme si le Code civil polonais ne 'exprime nulle part de maniere expresse."”
De par la nature méme de la notion d’obligation, c’est une sanction toujours dis-
ponible, sauf impossibilité (qui doit étre objective et définitive).

Par contre, a la différence de I'art. 1221 C. civ., la disproportion économique
manifeste n’excuse pas le débiteur en droit polonais. Elle peut tout au plus don-

17 Pendant la période communiste certains auteurs posaient méme l’existence d’un « principe
d’exécution réelle des obligations » (zasada realnego wykonywania zobowigzari) qui reléguerait
les dommages-intéréts aux seuls cas in extremis. V. notamment Witold Czachérski, « La sanction
de linexécution », art. cit., p. 655-656 qui qualifie 'action directe en exécution de « sanction de
premier ordre », tout en traitant la sanction réparatoire de « malum necessarium pour le créan-
cier ». La doctrine contemporaine adopte une approche plus nuancée, mais il est clair que 'exé-
cution en nature occupe une place spéciale dans le systéme du Code civil polonais. V. Tomasz
Pajor, « Roszczenie o spetnienie Swiadczenia w naturze » [L’action en exécution de la prestation
en nature], dans Piotr Machnikowski, Edward Gniewiek et Katarzyna Gérska (dir.), Zacigganie
i wykonywanie zobowigzan. Materiaty Ill Ogdlnopolskiego Zjazdu Cywilistow, op. cit., p. 261-266.
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ner lieu a une révision du contrat (qui peut aussi conduire a une résolution ju-
diciaire), mais uniquement dans ’hypothese ou cette disproportion résulte d’'un
changement extraordinaire de circonstances et n’a pas été prévue par les parties
lors de la conclusion du contrat (art. 357" C. civ. pol.)."

De méme qu’en droit frangais, le créancier peut également faire exécuter 'obli-
gation par lui-méme, aux frais du débiteur et sans perdre droit a une répara-
tion du préjudice causé par le retard qualifié (zwfoka)" du débiteur (art. 479-480
C. civ. pol.). Malgré le silence du code polonais sur ce sujet, il est généralement
admis que les frais de cette exécution ne peuvent étre exorbitants (abus de droit).?
En méme temps, deux différences principales apparaissent entre les deux sys-
témes. Premiérement, 'exercice de cette faculté en droit polonais ne nécessite pas
de mise en demeure formelle : un retard qualifié (zwtoka) du débiteur suffit. Deu-
xiémement, le champ d’intervention du juge est plus important : comme c’était le
cas des anciens art. 1143 et 1144 C. civ., une autorisation judiciaire préalable est
toujours nécessaire pour faire procéder a 'exécution de I'obligation, hormis les
cas d’urgence (p.ex. un risque de dommage).

3. Laréduction du prix

Si la sanction de réduction du prix est également reconnue en droit polonais, des
différences importantes existent avec le nouveau régime francais.

Tout d’abord son champ d’application est nettement plus limité qu’en droit
francais. En effet, la réduction du prix n’est pas une sanction a vocation univer-
selle, mais une sanction spéciale limitée a certains types de contrats : la vente — et
ce uniquement dans le contexte de la responsabilité pour vices de la chose vendue
(art. 560 C. civ. pol.), lalocation - en cas de vices de la chose louée (art. 664 C. civ.
pol.) et, dans une certaine mesure, le bail - en cas de réduction importante des
revenus ordinaires de la chose louée (art. 700 C. civ. pol.).

Ensuite, son régime n’est pas uniforme mais varie selon le type de contrat
concerné. Dans le cadre de la location et du bail, le locataire et le preneur ne
peuvent pas opérer unilatéralement a une réduction : ils peuvent uniquement
demander une réduction a déterminer par le juge en cas de contentieux.”’ Cen

18 V. Fryderyk Zoll, « Wykonanie i skutki niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-
zan », art. cit., p. 1191-1194 (qui conteste la rationalité de cette solution tout en admettant
qu’elle est admise par la doctrine majoritaire et les tribunaux).

19 C’est-a-dire un retard provoqué par des circonstances dont le débiteur est responsable.

20 V. Fryderyk Zoll, « Wykonanie i skutki niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-
zan », art. cit., p. 1231.

21 Jacek Gorecki et Grzegorz Matusik, dans Konrad Osajda (dir.), Kodeks cywilny. Komentarz
[Code civil. Commentaire], 20¢ éd., Warszawa, Beck Legalis, 2018, art. 664, n° 5 et art. 700,
n° 3-8, 10.
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était de méme pour le contrat de vente, mais depuis un remaniement du droit de
la vente en 2014, l'acheteur dispose de la faculté de notifier unilatéralement au
vendeur une réduction proportionnelle du prix. La solution qui existait antérieu-
rement était largement critiquée a cause des difficultés pratiques qu’elle créait.
Aujourd’hui la doctrine s’accorde pour voir en cette faculté un droit formateur,*
dont I'exercice ne nécessite pas le consentement du vendeur (qui peut, cependant,
bloquer son exercice en échangeant la chose viciée) et dont les effets se matéria-
lisent, en principe, sans intervention judiciaire.®

4, La résolution du contrat

4.1. Comparaison générale

Le droit polonais se caractérise par une approche relativement libérale envers
les actes unilatéraux et les droits formateurs. Par conséquent, depuis sa codifi-
cation en 1933 (et a la différence du droit frangais), le droit polonais moderne
fait la part belle a la résolution unilatérale du contrat pour cause d’inexécu-
tion ou exécution imparfaite.”® Jusqu'a certains auteurs de la qualifier méme
de « centrale au systeme des instruments de protection contre le manquement
a une obligation ».%

De méme, le droit polonais laisse sur ce point beaucoup de liberté aux
parties : les clauses habilitant une rupture unilatérale du contrat sont géné-
ralement admises et sont fréquemment utilisées en pratique. Notamment,
'art. 395 C. civ. pol. permet aux parties de prévoir dans leur contrat un droit
unilatéral de retrait (odstgpienie) & exercer dans un délai convenu. La doctrine
et la jurisprudence acceptent aussi la validité de clauses de résiliation unila-
térale (wypowiedzenie) dans la majorité des contrats (y compris les contrats
a durée déterminée, sous réserve d’identification préalable des circonstances
de 'exercice de ce droit¥).

Si le Code polonais passe sous silence la clause résolutoire telle que visée
a l'art. 1225 C. civ., celle-ci ne pose pas de probléme conceptuel. Tout a fait ad-

22 Appartenant donc a une catégorie de droits subjectifs qui permettent la création, la modifi-
cation ou l’extinction unilatérale d’une relation juridique (prawa ksztattujgce; Gestaltungs-
rechte).

23 Krzysztof Hatadyj et Magdalena Tulibacka, dans Konrad Osajda (dir.), Kodeks cywilny,
op. cit., art. 560, no 12-13 et 15.

24 C’est-a-dire depuis le Code des obligations de 1933.

25 Pourune présentation générale du sujet (en anglais) v. Karolina Pasko, « Unilateral termina-
tion of contracts under Polish law », 24 ao(it 2015, http://polishprivatelaw.pl/unilateral-ter-
mination-of-contracts-under-polish-law/#more-6828 (un site de ’Académie polonaise des
sciences consacré au droit privé polonais).

26 Fryderyk Zoll, « Wykonanie i skutki niewykonania », art. cit., p. 1241.

27 Cour supréme, Ch. Civ., 22 janvier 1998, Ill CZP 49/97, OSN, 3/1998, n° 36.
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missible au regard de la liberté contractuelle, elle s’analyse en droit polonais en
tant que condition résolutoire.*®

Par contre, le droit polonais ignore essentiellement la résolution judiciaire en
tant que sanction d’inexécution telle que fagonnée aux art. 1227-1228 C. civ.”’

4.2. Larésolution unilatérale
Un nombre de différences de construction apparaissent entre les conceptions
francaise et polonaise de la résolution unilatérale pour inexécution du contrat.
Tout d’abord, le droit polonais de la résolution unilatérale est épars. A la diffé-
rence de Iart. 1226 C. civ., le droit polonais ne propose pas une institution unique
qui aurait vocation a s’appliquer a toutes les instances d’inexécution. La solution
polonaise consiste plutot a prévoir un droit de résolution unilatérale applicable
a certaines catégories de contrats ou a certains contrats spéciaux.
Ainsi, le législateur polonais prévoit la résolution unilatérale par voie de droit
de retrait (odstgpienie), notamment en cas de :
1) retard qualifié dans I'exécution d’une obligation qui résulte d’'un contrat
commutatif (art. 491 et 492 C. civ. pol.) ;
2) retard simple du vendeur dans les contrats de vente a la consommation
(art. 543'§ 2 C. civ. pol.) ;
3) l'impossibilité de prestation dont le débiteur est responsable, ainsi qu’en
cas d’impossibilité partielle dont le débiteur n’est pas responsable mais
une exécution partielle est dénuée d’intérét pour le créancier (art. 493
C. civ. pol.) ;
4) vices de la chose vendue (art. 560 § 1 C. civ. pol.) ;
5) retard dans la réalisation de I'objet du contrat d’entreprise qui rend im-
probable sa réalisation a temps (art. 635, 638, et 656 C. civ. pol.) ;
6) l'exécution del’objet du contrat d’entreprise de maniere viciée ou contraire
au contrat (art. 636 C. civ. pol.) ;
7) Tinexécution d’une obligation pour des raisons dont le débiteur est res-
ponsable, s’il y a eu versement d’arrhes (art. 394 § 1 C. civ. pol.).
De méme, un droit de résiliation (wypowiedzenie) unilatérale est prévu pour :
1) tout contrat dont résulte une obligation durable (zobowigzanie ciggle ;
Dauerschuldverhiltnis) a durée indéterminée (art. 365' C. civ. pol.) ;
2) un nombre de contrats spéciaux dans plusieurs types de situations d’inexé-
cution du contrat, tels (1) un retard qualifié dans le paiement de la rému-

28 Article 89 C. civ. pol. La doctrine et la jurisprudence polonaises admettent les conditions
potestatives et notamment de faire dépendre les conséquences d’un acte juridique de I'exé-
cution d’une obligation. V. p. ex. Przemystaw Sobolewski, dans Konrad Osajda (dir.), Kodeks
cywilny, op.cit., art. 89, n° 13 ; Cour supréme, Ch. Civ. (7 juges), 22 mars 2013, Il CZP 85/12,
OSNC, 11/2013, n° 132.

29 La seule exception étant la résolution judiciaire dans le cadre de la révision contractuelle
- une autre hypothése donc (art. 357* C. civ. pol.).
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nération de I'une des parties (p. ex. un retard du locataire — art. 672 et 687
C. civ. pol., du preneur de bail - art. 703 C. civ. pol., ou du preneur de cré-
dit-bail - art. 709" C. civ. pol.) ; (2) des vices de la chose louée (art. 664 § 2
et 3, art. 682 C. civ. pol.) ou faisant 'objet d’un crédit-bail (art. 7097 C. civ.
pol.); (3) un comportement du débiteur contraire au contrat ou a la loi qui
se rapporte a une chose faisant I'objet de certaines obligations - p. ex. un
locataire qui fait usage de la chose louée contraire a ce qu’il a été convenu
(art. 667 § 2 C. civ. pol.) ou un preneur de bail qui sous-loue 'objet du bail
(art. 698 § 2 C. civ. pol.) ; (4) d’autres manquements contractuels comme,
p. ex., I'inexécution de ses obligations par I'une des parties d’'un contrat
d’agence (art. 764* C. civ. pol.), I'infraction aux conditions d’octroi d’'un
crédit par le preneur de crédit (art. 75 de la loi bancaire).*

De surcroit, depuis 2014, le Code civil polonais permet la résolution unilaté-
rale d'un contrat commutatif en cas d’inexécution anticipée, et ce sans préavis, si
autre partie déclare fermement ne pas vouloir exécuter son obligation (art. 492!
C. civ. pol.).

Il est vrai que face a ces nombreuses instances ou le législateur prévoit la rup-
ture unilatérale en sanction a I'inexécution contractuelle, certains auteurs pos-
tulent soit 'existence d'une compétence générale (non-écrite) a la rupture unila-
térale de toute relation obligatoire pour « raisons importantes »,! soit au moins
une extension par analogie des regles applicables aux seuls contrats commutatifs
a I'ensemble des contrats synallagmatiques.’> Mais ces postulats restent confinés
a un courant minoritaire en doctrine.

Ensuite, ce qui peut surprendre vu la place importante qui lui est attribuée, la
résolution unilatérale en droit polonais est loin d’étre une institution homogene.

En effet, il s’agit de deux types distincts de droit subjectif : un droit de re-
trait (odstgpienie) et un droit de résiliation (wypowiedzenie). Les deux sont des
droits formateurs (prawa ksztattujgce ; Gestaltungsrechte) qui permettent la mo-

30 Pour une analyse approfondie de cette classification v. Grzegorz Tracz, Sposoby jednos-
tronnej rezygnacji z zobowigzarn umownych [Moyens unilatéraux de renonciation aux obliga-
tions contractuelles], Warszawa/Krakow, Wolters Kluwer, 2007, p. 144-146.

31 Notamment Grzegorz Tracz, Sposoby jednostronnej rezygnacji z zobowigzarn umownych, op.
cit., p. 206-214 et Fryderyk Zoll, « Wykonanie i skutki niewykonania lub nienalezytego wy-
konania zobowiazan », art. cit., p. 1243. En Poccurrence, c’est une position minoritaire. S’il
est vrai qu’une telle compétence était généralement admise sous le Code des obligations
de 1933, elle a été contestée sous le Code civil de 1964. En 2001 le législateur polonais a in-
troduit I'art. 365* C. civ. pol., qui est d’ordre public et prévoit la possibilité de rupture unila-
térale pour toute obligation durable (zobowigzanie ciggte ; Dauerschuldverhdltnis) a temps
indéterminé sans la limiter a des raisons importantes. Ce qui, pour la doctrine dominante,
militerait contre 'acceptation d’une compétence générale a la rupture unilatérale de toute
relation obligatoire pour « raisons importantes ».

32 Fryderyk Zoll, « Wykonanie i skutki niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-
zan », art. cit., p. 1092.
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dification (en 'occurrence : la résolution) unilatérale d’une relation juridique et
s’exercent par le biais d'une déclaration de volonté adressée a I'autre partie. En
principe, leur effet est automatique — au sens qu'une intervention judiciaire n’est
pas nécessaire (en cas de contentieux, la décision du juge n’aura qu'une valeur
déclarative). La différence principale entre ces deux types de moyens réside dans
leur effet : en principe, le droit de retrait a un effet rétroactif (ex tunc) - le contrat
est réputé non conclu et les parties sont tenues de se rendre tout ce qu’elles ont
obtenu 'une de I'autre, alors que la résiliation a un eftet pro futuro (ex nunc). Par
conséquent, leur champ d’application sera, en principe, différent. Notamment, il
est généralement accepté que le droit de retrait n’est pas adapté aux contrats de
longue durée, ou les prestations des parties sont étendues dans le temps et ne se
prétent pas & un remboursement (p. ex. un contrat de location ou de bail). Ceci
dit, cette différence n’est pas toujours nette, vu que dans certaines situations les
effets du droit de retrait ne seront pas rétroactifs (p. ex. dans certains cas d’inexé-
cution partielle — art. 491 § 2 C. civ. pol.) ou seront plus nuancés (p. ex. certaines
clauses pénales peuvent subsister ; les parties peuvent également encadrer dans
leur contrat les effets du droit de retrait).

Enfin, contrairement au droit francais, le droit polonais ne fait pas - en prin-
cipe - de lien entre la résolution unilatérale et la gravité de I'inexécution.

5. La réparation des conséquences de l’inexécution

5.1. Principes généraux

La réparation du préjudice causé par I'inexécution ou I'exécution imparfaite d’une
obligation constitue la sanction principale de I'inexécution en droit polonais. La
regle est posée a I'art. 471 C. civ. pol. qui dispose que « le débiteur est tenu de ré-
parer le dommage qui résulte de I'inexécution ou I'exécution imparfaite de 'obli-
gation, a moins que I'inexécution ou I'exécution imparfaite ne soit le résultat de
circonstances dont le débiteur n’est pas responsable ». Le droit polonais de la res-
ponsabilité repose sur le principe de la réparation intégrale (zasada petnego odszko-
dowania ; zasada petnej kompensacji).* Par conséquent, sauf disposition légale ou
contractuelle contraire, la réparation du dommage couvre tant la perte (damnum
emergens), que le gain dont le créancier a été privé (lucrum cessans) dans les limites
des « conséquences normales » de I'inexécution (art. 361 C. civ. pol.).**

33 Cf. Przemystaw Sobolewski, dans Konrad Osajda (dir.), Kodeks cywilny, op. cit., art. 361, n° 66.

34 La relation causale acceptée en droit polonais permet donc, a priori, d’indemniser poten-
tiellement des suites plus « lointaines » que les suites « immédiates et directes » auxquelles
se réfere lart. 1231-4 CC fr. Plus généralement sur les notions de dommage et de lien de
causalité adoptées en droit polonais, cf. (en frangais) Adam Szpunar, « La place de la res-
ponsabilité civile en droit polonais », Revue internationale de droit comparé, vol 19, n° 4,
octobre-décembre 1967, p. 870-872.
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A la différence de Iart. 1231-3 C. civ., le montant de la réparation en droit
polonais est donc en principe indépendant de la gravité de la faute® et, technique-
ment, la prévisibilité ne détermine pas le lien causal.*®

5.2. La clause pénale

Tout comme le droit frangais, le droit polonais admet la clause pénale — qui, par
ailleurs, occupe une place importante dans la pratique contractuelle polonaise. En
vertu des art. 483-484 C. civ. pol., les parties sont libres de stipuler le paiement
d’une somme d’argent en cas d’inexécution ou de I'exécution imparfaite d’'une
obligation non-monétaire. Son application est donc, au regard de la doctrine et de
la jurisprudence dominantes, limitée aux obligations non-monétaires.”” A défaut
de convention contraire, la somme fixée par les parties est due indépendamment
du préjudice causé, ne libere pas le débiteur de la réalisation de son obligation
principale et interdit au créancier de rechercher des dommages-intéréts dans un
montant dépassant la somme fixée dans la clause pénale.

En 2003, la Cour supréme a tranché sur I'indépendance de la clause pénale du
préjudice subi : méme dans ’hypothése d'une absence de préjudice de la part
du créancier, le débiteur peut étre tenu de payer la somme convenue par les par-
ties®. Le juge ne peut que la modérer, ala demande du débiteur, dans I’hypothese
de l'art. 484 § 2 C. civ. pol., c’est-a-dire si I'obligation a été exécutée « en grande
partie » ou si la pénalité convenue est « manifestement excessive ». Autrement
que le juge francais dans le cadre de I'art. 1231-5 C. civ., le juge polonais ne peut
ni intervenir d’office, ni majorer la pénalité.

35 Sous réserve de certaines exceptions qui existent a cette régle. Notamment, 'art. 322 du
Code de procédure civile prévoit un jus moderandi du juge qui lui permet d’accorder « un
montant adéquat selon son gré au regard de toutes les circonstances du cas », si la démons-
tration du montant du dommage est difficile ou impossible. Par ailleurs, lors du calcul de
Pindemnité le juge tient compte de larticle 362 C. civ. pol. qui stipule que I'obligation de ré-
parer le dommage est diminuée de maniére appropriée conformément aux circonstances
et principalement proportionnellement au degré de culpabilité des parties si la partie [ésée
a contribué a 'apparition de la faute. V. Marcin Olechowski et Maria Rogacka-Rzewnicka,
« Rapport polonais. Les peines privées », Travaux Capitant, t. LIV, année 2004, « Journées
québécoises de Montréal et Québec : L’indemnisation », Paris, SLC, 2008, p. 237-254.

36 V. également Fryderyk Zoll, « Wykonanie i skutki niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia zobowigzan », art. cit., p. 1207-12009.

37 Jacek Jastrzebski, dans Adam Brzozowski, Jacek Jastrzebski, Maciej Kalirski, Elzbieta Sko-
wronska-Bocian, Zobowigzania. Czes¢ ogdlna, op. cit., p. 359. Cependant la question reste
controversée. V. Fryderyk Zoll, « Wykonanie i skutki niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania zobowiazan », art. cit., p. 1219-1220 qui met en question le bien-fondé de cette inter-
prétation. La question est actuellement devant la Cour supréme (Ill CZP 17/18) qui devrait
la trancher dans le courant de ’'année 2019.

38 Cour supréme, Ch. Civ. (7 juges), 11 avril 2003, IIl CZP 61/03, OSNC, 5/2004, n° 69. Sur la
discussion qui a précédé cet arrét v. Marcin Olechowski et Maria Rogacka-Rzewnicka, « Rap-
port polonais. Les peines privées », art. cit., p. 239-240.
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5.3. Les intéréts de retard

Enfin, les intéréts de retard sont dus toujours au taux légal de retard® ou au taux
contractuel (si plus élevé), mais sont limités par un taux maximum (deux fois le
taux légal de retard). En effet, I'art. 481 C. civ. pol. dispose que si le débiteur est
en retard dans le paiement d'une somme d’argent, le créancier peut exiger des
intéréts pour toute la période du retard, méme s’il n’a subi aucun préjudice® et
méme si le retard est la conséquence de circonstances pour lesquelles le débiteur
ne répond pas. Si le taux d’intérét n’a pas été stipulé d’avance, les intéréts sont
calculés au taux légal.

I11. Conclusion

Dans son ensemble, le droit polonais de I'inexécution du contrat fonctionne de
maniére satisfaisante. Notamment, comme le montre cette comparaison rapide
avec le droit francais réformé, il met a disposition du créancier un éventail assez
complet de remedes. Il a également su garder une certaine flexibilité et s’adapter
aux changements économiques — comme le montre le fait que, selon les époques,
la doctrine puisse attribuer une importance différente a certains types de sanc-
tions sans que le droit positif n’ait besoin d’étre modifié sur ce point.* Néan-
moins, un remaniement (sinon une refonte) pourrait étre considéré sur, princi-
palement, trois plans.

Tout d’abord, il serait utile (et probablement le plus urgent) de considé-
rer 'extension du champ d’application de certaines sanctions au-dela des seuls
contrats commutatifs. Cette catégorie semble, aujourd’hui, un peu trop étroite et
la limitation qui en résulte - notamment pour I'exception d’inexécution - tout
simplement arbitraire. Une solution serait d’appliquer les régles qui aujourd’hui
gouvernent ces contrats a 'ensemble des contrats qui contiennent des prestations
réciproques (donc synallagmatiques au sens frangais de la notion) ce qui semble
correspondre plus pleinement aux exigences de la réalité économique.*

En second lieu, un régime uniforme de la résolution unilatérale serait le bien-
venu. La situation actuelle est loin d’étre claire (comme le montre, par ailleurs, un
contentieux toujours plus important sur fond de résolution unilatérale) et I'utilité

39 Déterminé par le taux de référence de la Banque nationale de Pologne majoré de 5,5 points.

40 Si le retard est qualifié, le créancier peut en outre rechercher la réparation du préjudice
causé (art. 481 § 3 C. civ. pol.).

41 Acommencer donc par I'exécution en nature, pour passer par la réparation du préjudice et
terminer, le plus récemment, par la résolution unilatérale.

42 Etquid’ailleurs était la solution retenue par le Code des obligations de 1933.
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de maintenir deux institutions, qui se ressemblent de trés pres avec des diffé-
rences qui ne sont pas toujours évidentes, est pour le moins douteuse.

Enfin, I'idée directrice de la réforme francaise qui vise a limiter le besoin de re-
courir au juge semble particulierement heureuse et attrayante (du moins en droit
commun, la position étant peut-étre & nuancer dans les relations avec les consom-
mateurs). Une réduction du contentieux, surtout quand les procédures ont ten-
dance a étre interminables, est apres tout toujours la bienvenue. Ceci dit, avec son
recours assez libéral aux droits formateurs, le droit polonais semble déja assez avan-
cé dans cette direction — sans avoir pourtant réussi a atteindre ce but. Et comme le
démontrent les hésitations du législateur frangais en matiére de réduction du prix,
des solutions plus audacieuses exigent toujours une approche circonspecte. L’enjeu
étant d’éviter de sacrifier la justice contractuelle sur 'autel de I'efficacité.
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L’imprévision en droit francais

Marie Dugué*

Selon une formule bien connue, « contracter, c’est prévoir. Le contrat est une
emprise sur 'avenir ».! Cette faculté de figer le futur, de le capturer, si elle semble
participer de I'essence méme de la convention, n’a pourtant rien d’absolue tant
sont nombreux les événements susceptibles de venir compromettre les espé-
rances des parties. « Avant méme d’impliquer la confiance dans le cocontractant,
le contrat présuppose [donc] la confiance dans I'avenir ».? La question de savoir
dans quelle mesure cette confiance doit étre protégée se pose des lors, et avec elle,
celle de savoir quel sort réserver a la théorie de I'imprévision.

Présentée comme I'étendard de la réforme du droit des contrats, comme
« 'une des dispositions les plus emblématiques de 'ordonnance du 10 février
2016 »,’ 'imprévision peut se définir comme un changement imprévisible des
circonstances dans lesquelles s’insérait le contrat, qui en affecte I'équilibre au
point de rendre 'exécution de la convention trés difficile pour 'une des parties.
C’est 'exemple classique du contrat de fourniture portant sur des produits fabri-
qués a base de pétrole, dont exécution devient trés onéreuse pour le fournisseur
a la suite d’'une augmentation soudaine du cours du pétrole provoquée par une
guerre.* Dans une telle configuration ot le temps emporte avec lui ’harmonie de
la convention, une question se pose : quelles sont les solutions qui s’offrent a la
partie victime du déséquilibre ? Peut-elle sortir du contrat ? Peut-elle imposer
que celui-ci soit renégocié ? Et surtout, le juge peut-il prendre la plume pour
modifier la convention ?

* Professeur a ’'Université de Tours, Faculté de droit, économie et sciences sociales, 50 avenue
Jean Portalis, 37200 Tours.

1 Georges Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 4¢ éd., Paris, LGDJ, 1949, n° 84.

2 Frangois Ost, Le temps du droit, Paris, éd. Odile Jacob, 1999, p. 238.

3 Intervention au Sénat, séance du 17 octobre 2017, disponible a ’adresse suivante, https://
www.senat.fr/seances/ s201710/ s20171017/s20171017008.html#section961 [consulté le
20.03.2018].

4 Exemple tiré des développements de Pascal Ancel, « Imprévision », Rép. Civ. Dalloz, n° 1, mai
2017.
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En droit frangais, ces interrogations passionnent depuis longtemps la doctrine, et
ce, bien que I'imprévision ne génere vraisemblablement qu'un contentieux limité,’
auquel échappent notamment tous les contrats a durée indéterminée, qui peuvent
étre résiliés de fagon unilatérale.® L'intérét pour le sujet n’est cependant pas totale-
ment « irrationnel »” : sur le plan théorique, la question de la révision pour imprévi-
sion invite a mettre en balance deux concepts fondamentaux du droit des contrats
- force obligatoire des conventions d’un c6té, justice contractuelle de I'autre.

Parce qu'on lui avait donné pour objet de concilier ces deux impératifs,® I'or-
donnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats se devait de
prendre position sur le traitement de 'imprévision. Ce qu’elle n’a pas manqué
de faire, en consacrant pour la premiére fois a I'art. 1195 C. civ., la possibilité pour
le juge d’adapter ou de mettre fin au contrat.

En matiére d’'imprévision comme ailleurs, il y a donc un temps pour tout : le
temps d’avant la réforme ; le temps de la réforme ; et celui qui suivra. Pour le dire
autrement le passé (I), le présent (II) et I'avenir (III).

l. Le passé

Le passé était marqué par un principe : celui du refus de la révision pour imprévi-
sion (1), qui, cependant, tolérait quelques tempéraments (2).

1. Le principe

Avant lentrée en vigueur de 'ordonnance du 10 février 2016, le sort a réserver
a I'imprévision avait été fixé, dans le silence de la loi, par les juges. Cest le tres
célebre arrét Canal de Craponne, rendu par la Cour de cassation le 6 mars 1876,
qui en avait été I'occasion.” Par deux conventions du X VI siecle, I'ingénieur Adam

5 Encesens, Frangois Terré, Philippe Simler, Yves Lequette et Francois Chénedé, Droit civil, Les
obligations, 12¢ éd., Paris, Dalloz, Coll. Précis, 2018, n° 629.

6 Article 1211 C. civ.

7 Philippe Dupichot, « La nouvelle révision judiciaire pour imprévision », dans Philippe Stof-
fel-Munck, Réforme du droit des contrats et pratique des affaires, Paris, Dalloz, 2015, p. 73.

8 Rapportau Président de la République relatif a 'ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 por-
tant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, « titre 1 »,
« sous-titre 1 », « chapitre premier », « dispositions liminaires », indiquant qu’« il s’agit de
trouver un équilibre entre justice contractuelle et autonomie de la volonté ».

9 Civ.6 mars 1876, DP, 1876, |, p. 163.
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de Craponne avait pris I'engagement de fournir aux habitants d'une commune, au
moyen d’un canal, une prestation d’arrosage pour un certain prix. Trois siecles plus
tard, le prix fixé étant devenu dérisoire par rapport au cotit réel de 'entretien de
Iinfrastructure, la Cour d’appel avait accepté de 'augmenter. Elle s’était ainsi attiré
les foudres de la Cour de cassation, qui, au visa de I'art. 1134 ancien du Code civil,
était venue affirmer que la regle consacrée par cette disposition était « générale et
absolue » et que « dans aucun cas il nw’appart(enait] aux tribunaux, quelque équi-
table que puisse leur paraitre leur décision, de prendre en considération le temps et
les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses
nouvelles a celles qui [avaient] été librement acceptées par les contractants ».

Constamment réaffirmée par la suite,'® cette solution présentait I'inconvénient
majeur d’enfermer le débiteur dans une situation intenable, de nature a débou-
cher, a plus ou moins long terme, sur I'inexécution de la convention et la perte de
son éventuelle utilité sociale. Mais elle pouvait également se prévaloir de certains
avantages. Elle garantissait une pleine sécurité juridique aux contractants, cer-
tains de ne pas voir les termes de leur accord modifiés par le juge ; elle évitait que
ce dernier, parfois peu rompu aux problématiques économiques, ne provoque par
la réécriture du contrat des déséquilibres en chaine susceptibles de compromettre
tout un marché."" En outre, le refus de la révision pour imprévision connaissait
quelques tempéraments de nature a le rendre plus supportable.

2. Les tempéraments

Ces tempéraments étaient d’abord conventionnels. L’arrét Canal de Craponne in-
citait en effet les parties a prévoir, des la conclusion du contrat, I'évolution - auto-
matique ou non - de leur relation en cas d’'imprévision. Les contractants avaient
ainsi toute latitude pour insérer au contrat des clauses d’indexation, « faisant va-
rier 'objet de I'obligation en fonction de I'évolution d’indices »,'* ou des clauses
de hardship, leur permettant de demander « un réaménagement du contrat [...]
si un changement intervenu dans les données initiales au regard desquelles elles
s’étaient engagées [venait] a modifier I'équilibre de ce contrat au point de faire
subir a 'une d’elles une rigueur injuste »."?

10 V. notamment les arréts cités par Pascal Ancel, « Imprévision », Rép. Civ. Dalloz, mai 2017,
n° 24 : Civ., 15 novembre 1933, Gaz. pal. 1934, 1, 68 ; S. 1934, 1, 13 ; Com., 18 janv. 1950,
D. 1950.227 ; Soc., 8 mars 1972, n° 71-40.429, D. 1972. 340 ; Com., 18 déc. 1979, n° 78-10.763,
Bull. civ. IV, n° 339.

11 Francois Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, Droit civil, Les obligations, 11¢ éd., Paris,
Dalloz, coll. Précis, n° 470.

12 Pascal Ancel, « Imprévision », op. cit., n° 96.

13 Bruno Oppetit, « L’adaptation des contrats internationaux aux changements de circons-
tances: la clause de hardship », JDI 1974, p. 794 et s.
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Mais encore, des tempéraments jurisprudentiels avaient vu le jour : certains ar-
réts récents avaient pu laisser penser que la Cour de cassation semblait préte a at-
ténuer, a certaines occasions, la rigueur de la jurisprudence Canal de Craponne.**
Dans le domaine du droit de la distribution, elle avait & deux reprises considéré
que le refus pour le créancier de renégocier le contrat dont 'exécution était de-
venue tres difficile pour le débiteur en raison de la dégradation de son environ-
nement économique, s’apparentait a une violation du devoir de bonne foi ou de
loyauté, justifiant que lui soit attribués des dommages-intéréts.”> Ultérieurement,
elle avait développé un nouveau raisonnement en jugeant que 'augmentation du
colit des matiéres premiéres pouvait aboutir a priver de toute contrepartie réelle
I'engagement souscrit par un débiteur, de sorte que I'imprévision semblait sus-
ceptible d’entrainer la caducité de la convention pour disparition de la cause.'®

Bien que revétant une portée limitée, ces arréts soulevaient inévitablement la
question de savoir si la jurisprudence Canal de Craponne allait se maintenir. Plu-
sieurs éléments pouvaient en effet inviter a 'abandonner. Premierement, le fait que
Iintervention du juge en cas d’imprévision soit admise dans un certain nombre de
systémes juridiques étrangers,'” et consacrée par les projets de réforme européens.'®
Deuxiémement, le fait que le juge frangais 'autorise en matiére administrative de-
puis un arrét Gaz de Bordeaux de 1916, sans que cela ne souleve de difficultés ma-
jeures."” Troisiemement, il était difficile d’ignorer qu'au cours du XX siecle, le juge
frangais avait vu ses pouvoirs d'immixtion dans la sphére contractuelle s’accroitre
au nom de I'équité : une loi de 1975 l'avait par exemple autorisé a réviser les clauses
pénales excessives,” tandis qu’il s’était arrogé la faculté de réviser les honoraires ex-

14 Muriel Fabre-Magnan, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, 4° éd.,
Paris, PUF, coll. Thémis Droit, 2016, n°497.

15 Com. 3 novembre 1992, arrét Huard, n° 90-18.547, Bull. civ. 1992, n° 338 ; RTD civ. 1993,124,
obs. Jacques Mestre ; Defrénois 1993. 1377, obs. J.-L. Aubert ; JCP G 1993. Il. 22164, note
Georges Virassamy. Com. 24 novembre 1998, arrét Chevassus-Marche, n° 96-18.357, Bull. civ.
1998, n° 277 ; RTD civ. 1999, 98, obs. Jacques Mestre ; Defrénois, 1999, 371, note Denis Ma-
zeaud ; JCP G 1999, 1, 143, obs. Christophe Jamin.

16 Com. 29 juin 2010, Soffimat, n° 09-67.369 (non publié) ; D. 2010, 2485, obs. Thomas Genicon ;
D. 2010, 2481, obs ; Denis Mazeaud ; RTD civ. 1982, 782, obs. Bertrand Fages.

17 En ce sens, le droit allemand (§ 313 (1) BGB), le droit italien (art. 1467 al. 3 C. civ.), le droit
néerlandais (art. 6 : 256 BW), le droit portugais (art. 437 C. civ.), le droit grec (art. 388 C. civ.),
le droit polonais (art. 357 C. civ.). Pour plus de précisions v. Rémy Cabrillac, Droit européen
comparé des contrats, 2¢ éd., Issy-Les-Moulineaux, LGDJ, 2016, n° 177 et s.

18 V. notamment les Principes du droit européen des contrats (art. 6. 111) ; le Projet de cadre
commun de référence (art. Il 1. 110). V. plus largement les Principes Unidroit (art. 6.2.3).

19 CE, 30 mars 1916, Cie générale d’éclairage de Bordeaux ; GAJA, 20¢ éd., Dalloz, 2015, n° 29. Le
juge ne peut cependant pas modifier les termes du contrat, mais seulement accorder une
indemnité d’imprévision, voire mettre fin a la convention.

20 Loin° 75-597 du 9 juillet 1975, complétée par la loi n° 85-1097 du 11 octobre 1985, et codi-
fiées a 'art. 1231-5 C. civ.
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cessifs.” Son intervention en cas d’imprévision n’avait donc plus rien de véritable-
ment original, exotique a la veille de la réforme, d’autant plus qu’un certain nombre
de dispositions législatives 'admettaient, de fagcon ponctuelle : ainsi, pour n’en citer
qu’une, de l'art. 276-3 C. civ., qui autorise la suspension, la suppression ou la ré-
vision de la prestation compensatoire versée sous forme de rente méme conven-
tionnelle,” « en cas de changement important dans les ressources ou les besoins de
I'une ou l'autre des parties ».* Cest dans ce contexte relativement favorable qu’est
né lart. 1195 C. civ., qui s’applique a présent.

Il. Le présent

Le présent est donc dominé par une régle nouvelle : si la réforme a maintenu le
principe de la force obligatoire des conventions, elle est également venue auto-
riser I'intervention du juge en cas d’imprévision, pour réviser ou mettre fin au
contrat. L’art. 1195 dispose en effet, en son alinéa premier, que « si un change-
ment de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend I'exécution
excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le
risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son cocontractant.
Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation ». Et'alinéa second
poursuit en ces termes : « en cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties
peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles
déterminent, ou demander d’un commun accord au juge de procéder a son adapta-
tion. A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une
partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu’il fixe ».

Le texte doit toutefois immédiatement voir sa portée nuancée. D’abord parce qu’il
n’est pas d’ordre public, et peut donc étre écarté par les parties.”* Ensuite parce qu’il

21 Alain Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, 12¢ éd., Issy-Les-Mouli-
neaux, LGDJ, coll. Précis Domat droit privé, 2017, n° 572.

22 V.lart.279 al. 3 C. civ.

23 Mais bien d’autres exemples pourraient étre cités : celui de l'art. 1769 C. civ., qui permet
au fermier subissant, par U'effet d’un cas fortuit, la perte de la totalité ou de la moitié de sa
récolte, de demander une remise du prix de sa location voire d’étre dispensé du paiement
d’une partie du prix ; de l’art. L. 131-5 du Code de la propriété intellectuelle, lequel autorise
auteur, en cas de cession du droit d’exploitation, a provoquer la révision des conditions de
prix du contrat lorsqu’il subit un préjudice d’une certaine ampleur tenant a une prévision
insuffisante des produits de 'ceuvre.

24 Rapport au Président de la République relatif a 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, « titre
premier », « sous-titre premier », « chapitre 4 », « section 1 », « sous-section 1 » : « Comme
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met en place un systeme complexe, faisant de I'intervention du juge un dernier re-
cours, peut-étre méme une simple menace destinée a ne jamais s’appliquer. L’étude
de la définition de 'imprévision, d'une part (1), de la réaction qu’elle entraine,
d’autre part (2), confirme que I'art. 1195 pourrait bien « ser[vir] a ne pas servir ».»

1. La définition

Aux termes de I'art. 1195 C. civ., 'imprévision est appréhendée comme un trip-
tyque. Elle suppose deux conditions positives et une condition négative.

Au titre des conditions positives, il faut d’abord « un changement de circons-
tances imprévisible lors de la conclusion du contrat ». Cette exigence appelle plu-
sieurs remarques. A priori, tous types d’altérations sont ici visés, a condition
d’étre extérieurs au débiteur : des événements d’ordre factuel (tel un événement
naturel), économique (un effondrement des cours, p. ex.), technologique (comme
I'obsolescence d’un procédé), juridique (on pense a I'entrée en vigueur d’une
regle de droit nouvelle), politique (tel un embargo, le Brexit...) pourraient donc
caractériser I'imprévision.* Mais encore faudra-t-il qu’ils aient été imprévisibles !
Comme on a pu le noter, « 'essence de la théorie de I'imprévision est 1a », en ce
que l'exigence d’imprévisibilité est celle qui permet de garder relativement sauf
le principe de la force obligatoire du contrat : parce qu'imprévisible, I'événement
n’a pu intégrer la volonté des parties, de sorte que ce n’est pas aller frontalement
contre leur souhait initial que d’attacher des conséquences a sa survenance. Mais,
bien qu’elle la tienne pour fondamentale, la loi ne nous livre pas la signification de
Pimprévisibilité. Par analogie avec la force majeure, on peut penser que devront
étre tenus pour imprévisibles les changements qui n’auraient pas été envisagés
par un contractant raisonnable placé dans les mémes circonstances.”® Mais en-
core, que I'imprévisibilité sera caractérisée non seulement lorsque la nature de
I'événement ne pouvait étre prévue, mais également lorsque son ampleur pouvait
difficilement faire I'objet d’un pronostic, sauf a réduire le champ d’application de
art. 1195 a peau de chagrin.”” Enfin, 'imprévisibilité devra vraisemblablement

Uimplique la rédaction retenue, ce texte revét un caractére supplétif, et les parties pourront
convenir a | avance de I’écarter pour choisir de supporter les conséquences de la surve-
nance de telles circonstances qui viendraient bouleverser ’économie du contrat ».

25 Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier, Réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, 2¢ éd., Paris, LexisNexis, 2018, p. 438.

26 En ce sens, Philippe Stoffel-Munck, « Limprévision et la réforme des effets du contrat », RDC
2016, 30 ; Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier, Réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit., p. 443.

27 Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier, Réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, op. cit., p. 444.

28 En cesens, Thierry Revet, « Le juge et la révision du contrat », RDC 2016, 373, n° 10.

29 Philippe Stoffel-Munck, « L'imprévision et la réforme des effets du contrat », art. cit.
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s’apprécier au moment de la conclusion du contrat, ce qui invite a penser, bien
que le texte ne soit pas restrictif sur ce point, que I'art. 1195 s’appliquera essentiel-
lement aux contrats destinés a perdurer dans le temps, qu’il s’agisse de contrats
a exécution successive ou de contrats a exécution instantanée dont les effets au-
raient été reportés par un terme ou une condition suspensive.*

Une autre condition positive tient a I'effet produit par le changement de cir-
constances : on exige que ce dernier rende « l’exécution excessivement onéreuse
pour une partie ». Ici se trouve probablement 'un des éléments les plus stricts
de la définition de I'imprévision, appelant a nouveau plusieurs commentaires.
Un déséquilibre, on le voit, est exigé, qui devra étre survenu au cours de I'exé-
cution du contrat, en raison du changement de circonstances. Ce déséquilibre
ne pourra pas s’assimiler a un simple surcoiit, mais devra revétir un caractere
excessif : on exige donc un « écart considérable »,*' ce qui confirme l'idée que
I'art. 1195 ne devra jouer qu’a la marge. Il s’agira d’appréhender les situations
dans lesquelles le débiteur, sans étre dans 'impossibilité de remplir son engage-
ment, ne pourra le faire qu'au prix de lourds sacrifices, soit que le cott de I'exécu-
tion ait augmenté, soit que la valeur de la contre-prestation ait diminué, comme
dans 'arrét Canal de Craponne. En revanche, la perte d’intérét du contrat pour
I'une des parties ne semble pas destinée a intégrer la sphere d’application de la
révision pour imprévision.”? La définition communément admise de I'onérosité,
qui renvoie a I'engagement de frais importants, invite en effet a cantonner le jeu
de l'art. 1195 a 'hypothese d’un déséquilibre objectif, pour exclure celle d’'une
privation d’utilité subjectivement congue. Cette approche rigoureuse® pourrait
étonner, dans la mesure ou elle s’éloigne de celle qu’avait pronée 'avant-projet
Catala,* et qu’adoptent aujourd’hui un certain nombre de systémes juridiques
étrangers en fusionnant les problématiques de la révision pour imprévision et de
la perte d’intérét du contrat.’> Pour autant, il serait regrettable que la jurispru-
dence fasse une interprétation lache de I'art. 1195 pour y englober I’hypothese
dans laquelle la convention se trouverait au cours de son exécution dépourvue

30 Gaél Chantepie et Mathias Latina, La réforme du droit des obligations, Commentaire théo-
rique et pratique dans ['ordre du Code civil, Paris, Dalloz, 2016, n°® 523.

31 Thierry Revet, « Le juge et la révision du contrat », art. cit., n° 11.

32 Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier, Réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, préc., p. 448.

33 Contra Charles Gijsbers, « La révision du prix », RDC 2017, p. 564, n° 10, qui y voit une ap-
proche trop souple.

34 Article 1135-2 : « A défaut d’une telle clause, la partie qui perd son intérét dans le contrat
peut demander au président du tribunal de grande instance d’ordonner une nouvelle négo-
ciation ».

35 Ainsi vraisemblablement en droit allemand, ou la perturbation du fondement du contrat
(§ 313 BGB) englobe « aussi bien des “troubles d’équivalence” que des “troubles du but
contractuel” (cas ou le contrat a perdu son intérét pour une des parties compte tenu du
but recherché) » : Pascal Ancel, « Imprévision », op. cit., n° 43.
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de toute utilité pour I'une des parties. Faire ainsi produire effet aux mobiles d’un
des contractants ne saurait se justifier que si, a minima, 'autre en avait connais-
sance.” Or, en I'état, le texte ne pose nullement cette exigence.

On en vient désormais a la condition négative posée par l'art. 1195 : celui qui
invoque le changement de circonstances ne doit pas avoir au préalable « accepté
d’en assumer le risque ». 1l faut ici comprendre que I'une des parties ou méme les
deux pourraient choisir de prendre a leur charge certaines voire toutes les consé-
quences d’'un changement imprévisible des circonstances, au moment de la conclu-
sion du contrat, ou méme apres. L’article 1195 est donc supplétif de volonté. Mais
jusqu'a quel point ? Plusieurs difficultés surgissent ici. La premiére consiste a se
demander si le fait pour I'une des parties de s’engager a supporter seule le risque
d’imprévision ne sera pas considéré comme une clause abusive dans les contrats au
sein desquels les stipulations qui créent un déséquilibre significatif entre les droits et
obligations des parties sont prohibées. En particulier, depuis la réforme, I'art. 1171
C. civ. interdit ces stipulations dans les contrats d’adhésion, définis a I’art. 1110
comme ceux « dont les conditions générales, soustraites a la négociation, sont dé-
terminées a 'avance par 'une des parties », et la plupart des auteurs en déduisent
que l'article 1195 ne pourra étre écarté dans de telles conventions.” Une deuxiéme
difficulté consistera a identifier les cas dans lesquels la mise a I'écart ne sera qu'im-
plicite et résultera d’'une contradiction entre les termes de I'engagement conclu et
le principe de la correction de I'imprévision. Pour exemple, si les parties ont conclu
un contrat aléatoire, dont les effets quant aux avantages et aux pertes qui en résulte-
ront dépendent d’'un événement incertain, tel un contrat d’assurance, 'application
de l'art. 1195 devra normalement étre exclue, dans la mesure de I'aléa supporté.®

On le voit, la constatation de I'imprévision obéit donc a des conditions rigou-
reuses. Pourtant, ses effets restent relativement modérés.

36 Sur cette question, et exigeant méme un mobile « convenu », « en phase avec la finalité du
contrat », v. Thomas Genicon, « Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé », dans
William Dross et Thierry Favario, Un ordre juridique nouveau ?, Paris, Mare et Martin, 2014,
p.181ets., spéc. p. 214 etss.

37 V., p. ex., Gaél Chantepie et Mathias Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit.,
n°523; Philippe Stoffel-Munck, « L’imprévision et la réforme des effets du contrat », art. cit. ;
Thierry Revet, « Le juge et la révision du contrat », art. cit., n° 12. De méme, tout invite a pen-
ser que dans ces mémes contrats, sera prohibée la clause partageant la charge de l'impré-
vision alors que le contractant le plus faible sera factuellement plus exposé que 'autre a ce
risque : Julia Heinich, « Le défi : les relations d’affaires », Gaz. pal., 12 juin 2017, p. 66.

38 L’aggravation imprévisible de l'aléa pourrait ainsi étre prise en considération : Jacques Ghes-
tin, Christophe Jamin et Marc Billiau, Les effets du contrat, 3¢ éd., Paris, LGDJ, n° 292. L’article
L. 113-4 al. 1 du Code des assurances contient déja cette idée, puisqu’il dispose qu’« en cas
d’aggravation du risque en cours de contrat, telle que, si les circonstances nouvelles avaient
été déclarées lors de la conclusion ou du renouvellement du contrat, 'assureur n’aurait pas
contracté ou ne l'aurait fait que moyennant une prime plus élevée, ’'assureur a la faculté soit
de dénoncer le contrat, soit de proposer un nouveau montant de prime ».
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2. Laréaction

La réaction face a I'imprévision s’analyse en effet en une « riposte graduée »** al-
lant du plus consensuel au plus judiciaire.*

Ce sont donc d’abord les parties qui sont invitées a prendre les choses en main.
Dans un premier temps, le débiteur « peut », nous dit-on, « demander une re-
négociation du contrat a son cocontractant ». Il doit alors continuer a exécuter
ses obligations durant la renégociation, I'idée étant ici d’éviter les contestations
dilatoires.*

La deuxieme étape appartient encore aux parties, puisqu’ « en cas de refus ou
d’échec de la renégociation, [elles] peuvent convenir de la résolution du contrat,
a la date et aux conditions qu’elles déterminent, ou demander d’un commun accord
au juge de procéder a son adaptation ».

Toutes ces précisions sont en réalité superfétatoires en ce qu’elles ne font que
reprendre des régles classiques, formulées par d’autres dispositions de notre arse-
nal législatif. Il est en particulier indéniable que I'une des parties a toujours la
faculté de solliciter de I'autre une renégociation, tant une telle requéte apparait
inoffensive ! Sur ce dernier point, 'art. 1195 apparait méme en recul par rap-
port au droit prétorien puisqu’on croit comprendre en le lisant que le refus de la
part du bénéficiaire du changement de circonstances de renégocier ne pourrait
étre considéré comme fautif.*?

Il faut donc conclure que le véritable intérét de ces dispositions est ailleurs : il
s’agit d’insister sur le role crucial des parties pour faconner les remedes a 'impré-
vision qui les touche. A ce titre, 'immixtion du magistrat et les dangers qu’elle
induit pour les contractants, apparait comme un moyen de pression idéal : la peur
du « grand méchant juge »,** « le risque d’anéantissement ou de révision du contrat
[doit] inciter les parties a négocier ».**

39 En ce sens, Nicole Belloubet, Intervention au Sénat, séance du 17 octobre 2017, disponible
d ladresse suivante, https://www.senat.fr/seances/s201710/s20171017/s20171017008.ht-
ml#section961 [consulté le 20.03.2018].

40 Clément Frangois, « Présentation des articles 1193 a 1195 de la nouvelle sous-section 1
“Force obligatoire” », La réforme du droit des contrats présentée par 'IEJ de Paris 1, https://iej.
univ-parisl.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitrel/chap4/sectl/ssect1-force-obli-
gatoire/ [consulté le 20.03.2018].

41 Rapport au Président de la République relatif a 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
« titre premier », sous-titre premier », « chapitre 4 », « section 1 », « sous-section 1 ».

42 En ce sens, Gaél Chantepie et Mathias Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit.,
n°528.

43 Mustapha Mekki, « Le juge et les remedes a 'inexécution du contrat », RDC 2016, 400.

44 Rapport au Président de la République relatif a 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
op. cit.
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Cette approche comminatoire du rdle du juge explique peut-étre les lacunes
qui entourent les modalités de son intervention. Alors que la vraie innovation de
lart. 1195 se situe a la fin du texte, elle génére actuellement autant d’incertitude
que de scepticisme.

Ce sont d’abord les conditions d’acces au juge qui interrogent. Qu’est-ce qu'un
« délai raisonnable » ? Le juge n’interviendra-t-il pas trop tard, avec le risque que
I'imprévision ait dégénéré en inexécution ? Faudra-t-il nécessairement, méme en
présence d’'un cocontractant ouvertement récalcitrant, en étre passé par les deux
premieres étapes consensuelles, pour étre admis a s’adresser au magistrat ? Et
le cas échéant, quelle sera, sur le plan procédural, la sanction encourue pour ne
Iavoir pas fait ?

C’est ensuite la marge de manceuvre du juge qui pose question. D’abord,
que signifie « mettre fin au contrat » ? Est-ce seulement le faire disparaitre pour
I'avenir, ou également I'anéantir de fagon rétroactive ? Cette méme question se
pose a propos de la révision, méme si on comprend que le juge pourra, puisqu’il
lui revient d’en fixer la date, décider de la faire remonter dans le passé. Mais
jusqu’ou ? L’adaptation du contrat & compter de I'imprévision, si elle constitue
peut-étre la solution la plus équitable, pourrait toutefois inciter le juge a ap-
préhender des déséquilibres certes graves, mais a durée limitée, ayant éven-
tuellement cessé au jour de la décision de justice. Le risque serait alors de voir
affluer les plaideurs en demande de rééquilibrages ponctuels. L’adaptation du
contrat a compter d’une date postérieure a I'imprévision pourrait alors sembler
plus judicieuse ; elle pourrait reposer sur I'idée que I'onérosité ne peut basculer
dans I'excés qu’a I'expiration d’un certain délai. Une analogie avec l'art. 1211
C. civ.,* qui restera sans doute I'issue privilégiée a 'imprévision dans tous les
contrats a durée indéterminée, pourrait d’ailleurs légitimer cette analyse : dans
la mesure ot le contrat a durée indéterminée ne peut étre rompu qu’apres écou-
lement d’un délai raisonnable, on pourrait considérer comme normal que le dé-
biteur s’en remettant au jeu de I'article 1195 ait a supporter le déséquilibre pen-
dant cette méme durée. Mais les interrogations ne sont pas pour autant taries...

Une fois la révision admise, en quoi consistera-t-elle ? S’il semble évident que
le juge ne pourra tirer prétexte des pouvoirs que lui offre I'article 1195 pour res-
taurer abstraitement ’équilibre contractuel, il reste encore a déterminer s’il devra
reconstituer celui auquel les parties avaient initialement adhéré, ou se contenter
de corriger I'exces, ce qui impliquerait qu'un déséquilibre raisonnable puisse sub-
sister au détriment du débiteur en difficulté. La logique impliquerait sans doute
de faire prévaloir cette derniere option : si la révision pour imprévision devait se
muer en instrument de garantie de I'équilibre originel des contrats, il n’y aurait

45 « Lorsque le contrat est conclu pour une durée indéterminée, chaque partie peut y mettre
fin a tout moment, sous réserve de respecter le délai de préavis contractuellement prévu
ou, a défaut, un délai raisonnable ».
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pas de raison de la cantonner aux déséquilibres les plus graves.* Mais le pragma-
tisme pourrait plaider en faveur de l'autre branche de l'alternative : ’équilibre
premier du contrat a 'avantage de constituer un point de repére pour le juge, et
de limiter le nombre des évaluations qu’il pourrait avoir a réaliser,” alors méme
qu’il semble réticent a se livrer a de telles opérations. Une fois constatée I'exces-
sive onérosité, il n’y aurait qu’a identifier I'équilibre initial pour le rétablir, la ou
'autre option impliquerait encore de chiffrer avec précision la mesure de I'exces.*

Enfin, on ne peut sempécher de se demander si le choix entre la révision ou la
rupture du contrat sera celui du juge ou celui des parties. Saisi d'une demande en
révision, le juge pourra-t-il prononcer la rupture si elle lui semble plus adaptée, et no-
tamment moins préjudiciable au défendeur, et vice-versa ? Saisi des deux branches de
Poption, devra-t-il donner priorité a 'une d’elles ? Et pourra-t-il, dans cette derniére
hypothese, refuser d’intervenir et laisser le contrat se poursuivre aux termes initiaux ?
La doctrine est partagée,” et seul I'avenir pourrait apporter des réponses franches
a ces questions.

l11. L’avenir

L’avenir, s’il offre a court terme des perspectives moyennement reluisantes (1),
pourrait s’avérer a plus long terme particulierement stimulant (2).

1. A court terme

A court terme, c’est d’abord le sauvetage de I'art. 1195 qui devait étre assuré.
Puisqu’ « avec le temps, va, tout s’en va », la survie de la réforme tout juste adop-
tée a récemment fait 'objet de préoccupations. Appelé a ratifier 'ordonnance

46 Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations, op. cit., p. 470. V. déja René Demogue, Traité des obligations
en général, t. 6, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1931, n° 640 : « s’il y a simple augmentation des
prestations, on ne doit tenir compte pour la révision que du risque qui dépasse le risque normal ».

47 Il resterait en effet a déterminer quelle part du déséquilibre apparait comme raisonnable de
sorte qu’elle peut étre laissée a la charge du débiteur.

48 Sur cette réticence, Philippe Stoffel-Munck, « L'imprévision et la réforme des effets du
contrat », art. cit.

49 En faveur d’une réponse positive : Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier,
Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, op. cit.,
p. 466-467. Contra : Philippe Stoffel-Munck, « L'imprévision et la réforme des effets du
contrat », art. cit. ; Thierry Revet, « Le juge et la révision du contrat », art. cit., n° 16.
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du 10 février 2016, le Sénat francais a proposé le 17 octobre puis le 1 février
dernier d’amputer 'article de son innovation la plus importante en retirant au
juge le pouvoir de réviser le contrat.”® Il ne pouvait plus, en cas d'imprévision,
qu’y mettre fin.”' Les arguments avancés au soutien de cet amendement, auquel
I’ Assemblée nationale s’est opposée,®® sont assez révélateurs de la crainte irraison-
née qu’inspire le nouvel art. 1195, tant ils apparaissent sur certains points contra-
dictoires. On apprend ainsi, en consultant les débats parlementaires, que « ces
dispositions nuiront gravement a 'attractivité du droit francais », alors méme que
I'on reconnait, dans le méme temps, que « de toute facon, les parties écarteront
le recours a I'art. 1195 », qui se verra « vidé de toute portée ».>* Avec I'adoption
de la loi du 20 avril 2018, 'actuelle version de I'art. 1195 a cependant été validée,
le législateur s’étant contenté d’en écarter toute application « aux obligations qui
résultent d’opérations sur les titres et les contrats financiers », dont on peut pen-
ser qu’elles échappaient déja, du fait de I'aléa qui les caractérise, a 'empire de la
révision pour imprévision.* Les velléités sénatoriales ont donc été enterrées.
Maintenu, lart. 1195 devra encore étre interprété par les juridictions. A ce su-
jet, on ne peut manquer de pronostiquer que le contentieux sera abondant dans les
prochaines années. En effet, 'art. 1195 commence déja a étre invoqué devant les
juridictions du fond. Si celles-ci se contentent généralement d’en écarter la mise en
ceuvre, motif pris de ce que cette disposition ne s’applique qu’aux contrats conclus
a compter du 1¢ octobre 2016,> leurs décisions ne sont pas dépourvues de tout en-
seignement. Certaines affaires fournissent ainsi des clés d’interprétation de I'article :
en confirmant qu’il est « inapplicable aux contrats aléatoires et donc au contrat de

50 Projet de loi ratifiant Pordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, émis par le Sénat le 17 oc-
tobre 2017 et le 1* février 2018.

51 Francois Chénedé, « Interprétation et amélioration du nouveau droit des contrats », D. 2017,
p. 2214 ; Gaél Chantepie et Mathias Latina, « Ratification de la réforme du droit des obliga-
tions : analyse de la deuxiéme lecture par le Sénat », D. 2018, p. 309. Comme le relévent ces
derniers auteurs, cette solution n’est guére satisfaisante lorsque le contractant bénéficiaire
de 'imprévision est en situation de monopole, de sorte que la victime de I'imprévision peut
ne pas avoir d’autre choix que de maintenir le contrat conclu.

52 Projet de loi ratifiant 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, émis par I’Assemblée Natio-
nale le 11 décembre 2017 et le 15 février 2018.

53 Intervention au Sénat de Frangois Pillet, séance du 17 octobre 2017, disponible a 'adresse sui-
vante , https://www.senat.fr/seances/s201710/s20171017/s20171017008.html#section961
[consulté le 20.03.2018].

54 Loi n°2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 por-
tant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, et
modifiant Particle L. 211-40-1 du Code monétaire et financier. Sur cette loi de ratification,
V. p. ex. Mustapha Mekki, « La loi de ratification de ’'ordonnance du 10 février 2016 - Une
réforme de la réforme ? », D. 2018, p. 900.

55 CA Montpellier, 23 janvier 2018, n° 15/08647.
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swap »* ou en soulignant que « la demande subsidiaire de réduction de la dette sur
le fondement de I'imprévision en raison de circonstances imprévisibles ne saurait re-
lever des pouvoirs limités du juge des référés, juge de I'évidence ».”” D’autres livrent
des faits qui tendent a questionner le domaine du nouveau texte.*® Voici par exemple
qu’en 2008, un employeur confronté a des difficultés économiques propose a ses sala-
riés agés d’au moins 55 ans la conclusion d’une convention aux termes de laquelle ils
cesseront leur activité contre versement d’une indemnité, jusqu'a ce qu’ils touchent
une pension de retraite dans la limite du 31 décembre 2013. Une loi du 9 décembre
2010 fait reculer I'age 1égal de départ a la retraite de 60 a 62 ans, avec cette consé-
quence que I'indemnité conventionnelle cesse d’étre versée alors méme qu’aucune
pension de retraite ne prend plus le relais. L'imprévision serait-elle ici caractérisée ?
Pour faire suite aux développements qui ont précédé, la réserve nait ici du fait que la
valeur objective de la contrepartie promise aux salariés n’a absolument pas diminué :
les sommes promises ont bien été versées. Simplement, la convention, sans perdre
toute utilité pour les employés, s’est vue privée d'une grande partie de son intérét en
raison du changement législatif intervenu, lequel n’était probablement d’ailleurs pas
imprévisible... On le pressent, ce n’est toutefois qu'a long terme que le temps des
malentendus pourra étre levé, et laisser place a des réflexions plus larges.

2. Along terme

A long terme, c’est la question du rayonnement de la révision pour imprévision
et de la philosophie collaborative qui I'innerve qui pourrait se poser. Un déploie-
ment de l'art. 1195 serait-il envisageable ?

Ce déploiement pourrait d’abord consister a envisager I'imprévision sous un
angle plus positif, pour encourager une adaptation du contrat en présence d’un
changement imprévisible de circonstances procurant a I'une des parties un profit
considérable, sans toutefois nuire a 'autre. Un arrét de cour d’appel, souvent cité,
avait adhéré a I'idée d’un partage des bénéfices retirés, sur le fondement de la bonne
foi,”? sans que la Cour de cassation n’ait jamais 'occasion de confirmer cette analyse.
La Cour supréme canadienne, qui a récemment tranché dans un sens contraire,
n’a pas manqué de susciter un renouvellement de la réflexion sur ce sujet.

56 CA Paris, 16 décembre 2018, n° 16/08968.

57 CAParis, 13 décembre 2017, n° 17/11076.

58 V. CA Dijon, 6 juillet 2017, n° 16/00008 et 16/00009.

59 CA Nancy, 26 septembre 2007, « SAS Novacarb ¢/SNC Socoma », RLDC 2008/49, n° 2969, obs.
Olivier Cachard ; RTD civ. 2008, p. 295, note Bertrand Fages ; JCP G 2008, Il, 10091, obs. Marie
Lamoureux.

60 La Haute juridiction canadienne a estimé qu’aucune renégociation n’était due : Churchill
Falls (Labrador) Corporation Limited ¢/ Hydro-Québec, 2 nov. 2018 ; sur cette affaire, RDC
2017, p. 546, note Pascal Ancel ; RTD civ. 2017, p. 138, obs. D. Jutras.
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Dans la méme veine, ce sont des mécanismes voisins que 'esprit de I'art. 1195
pourrait éventuellement venir contaminer. Si I'interrogation que souléve cette
disposition est bien « celle de la charge des risques du contrat »,° alors résolue
dans le sens d’un partage, pourquoi ne pourrait-elle pas inviter a adapter la théo-
rie des risques, laquelle obéit aujourd’hui a une logique plus libérale que solida-
riste ? Plus précisément, pourquoi ne pourrait-elle pas encourager a tempérer la
regle res perit debitori, lorsqu’elle aboutit « a faire peser sur le débiteur une charge
excessive »* 2 Une telle adaptation pourrait sembler d’autant plus opportune que
la frontiere entre difficulté et impossibilité d’exécuter est ténue. Il est d’ailleurs
intéressant de remarquer que dans certains des domaines soumis depuis long-
temps a un semblant de révision pour imprévision, la théorie des risques a été
repensée : il en va ainsi en droit du travail, ot 'employeur doit, en cas d’incapa-
cité de son salarié a occuper son poste, tenter de le reclasser, avant de pouvoir
envisager la rupture du contrat qui prend alors les traits d'un licenciement faisant
place a la prise en considération des intéréts du débiteur défaillant.”®* De méme,
on ne peut s’'empécher de relever qu’a I'étranger, imprévision et force majeure
sont parfois regroupées sous un concept unique, tel que celui de frustration en
droit anglais.® Il n’est donc pas exclu de penser que la philosophie de I'art. 1195
pourrait essaimer. En toute hypothese, il ne fait nul doute que cette disposition
est promise a un bel avenir, qu’il ne faudra pas manquer de surveiller.
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L’interprétation supplétive
et la théorie de imprévision
- le nouveau droit francais

a la lumiere des droits
allemand et suisse

Peter Jung*

l. Introduction

Le contrat s’inscrit toujours dans un environnement précis. Ainsi, une mauvaise ana-
lyse des circonstances lors de la conclusion du contrat et surtout des changements ul-
térieurs de circonstances posent probléme au « cocon » contractuel. Les cas de figure
sont aussi nombreux que les différentes approches aux problémes par le législateur, la
jurisprudence et la doctrine dans les différents ordres juridiques. En faisant référence
notamment a la doctrine allemande, on peut procéder a plusieurs classifications. Se-
lon la perception des circonstances par les parties et le moment de leur intervention,
on peut distinguer entre une erreur bilatérale quant aux circonstances présentes lors
de la conclusion du contrat (Fehlen der Geschiftsgrundlage) et un changement de
circonstances ultérieur a la conclusion du contrat (Wegfall der Geschdftsgrundlage).'
Si les contractants ont eu des idées précises quant a un fait présent ou futur représen-
tant un motif essentiel pour la conclusion du contrat, on peut parler d'un fondement
subjectif (subjektive Geschdftsgrundlage) d’'une part, et s’ils ne se sont pas inquiétés
d’un fait et de sa persistance, d'un fondement objectif (objektive Geschdiftsgrundlage)
d’autre part.* Quant a 'origine de la perturbation du contrat, se distingue le trouble
général affectant beaucoup de contrats (groffe Geschiiftsgrundlage) du trouble indi-

Maitre en droit Ordinarius fiir Privatrecht, Juristische Fakultat der Universitat Basel. L’auteur
tient a remercier M™ Nalini Roy-Stampfli pour la révision linguistique du manuscrit.

1 V. les motifs du § 313 BGB, BT-Drucks. 14/6040, p. 176 ; Christian Griineberg, dans Otto Pa-
landt, Biirgerliches Gesetzbuch, T7¢ éd., Miinchen, 2018, § 313 n° 6 ; v. aussi la critique Tho-
mas Finkenauer, dans Miinchener Kommentar zum BGB, t. Il (§§ 241-432), 7¢ éd., Miinchen,
2016,§313 n°54s.

2 V.notamment Karl Larenz, Geschdftsgrundlage und Vertragserfiillung - Die Bedeutung verdn-

derter Umstdnde im Zivilrecht, 3¢ éd., Miinchen, 1963, p. 184 s. et passim.
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viduel affectant un seul contrat (kleine Geschdftsgrundlage).’ En prenant en consi-
dération les effets sur le contrat, on peut finalement distinguer entre d’'une part une
perturbation de I'équilibre contractuel par une onérosité excessive de la prestation ou
une dépréciation de la contre-prestation notamment en raison d’une inflation galo-
pante (Aquivalenzstérung), et d’autre part les cas de figure ot le but du contrat n’est
pas (totalement) atteint (Zweckstorung).*

Jusqu’a l'introduction de Iart. 1195 C. civ. par 'ordonnance du 10 fé-
vrier 2016,° le droit frangais des contrats a pendant longtemps donné une
réponse stricte en matiere d’impréision. La jurisprudence, restée en principe®
constante depuis 'arrét phare de 1876 concernant le Canal de Craponne,” et la

3 V.notamment Gerhard Kegel, « Empfiehlt es sich, den Einflu} grundlegender Veranderungen
des Wirtschaftslebens auf Vertrage gesetzlich zu regeln und in welchem Sinn ? (Geschafts-
grundlage, Vertragshilfe, Leistungsverweigerungsrecht), Gutachten fiir den 40. Deutschen
Juristentag », dans Verhandlungen des 40. Deutschen Juristentags in Hamburg, t. 1, Hamburg,
1954, p. 200 s. ; v. aussi la critique de Daniele Berglar, Der subjektive Losungsansatz in der
Geschdftsgrundlagenlehre, Koln, 1982, p. 159 et 161 ; en droit suisse TF 18 juin 1970, ATF 96
11310 ; Jacques Bischoff, Vertragsrisiko und clausula rebus sic stantibus - Risikozuordnung in
Vertrégen bei verdinderten Verhdltnissen, Ziirich, 1983, p. 184 s. ; les droits de plusieurs pays
arabo-musulmans (cf. Sélim Jahel, « Chari’a et contrats internationaux », dans Clés pour le
siécle, Paris, 2000, p. 308 s.) et le droit polonais (art. 269 Kodeksu zobowiazan) exigent p. ex.
que les événements présentent un caractére de généralité afin que les régles particuliéres
quant a l'imprévision puissent s’appliquer.

4 V. les motifs du & 313 BGB, BT-Drucks. 14/6040, p. 174 ; Helmut Kohler, Unmdglichkeit und
Geschdftsgrundlage bei Zweckstérungen im Schuldverhdltnis, Miinchen, 1971, p. 153 ss ;
Peter Jung, Die Bindungswirkung des Vertrages unter verdnderten geschdftswesentlichen
Umstdnden, Baden-Baden, 1995, p. 20 ss, 154 ss et 234 ss.

5 Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations (version consolidée au 12 février 2016) ; voir pour Uin-
troduction de lart. 1195 C. civ. Thierry Revet, « Le juge et la révision du contrat », RDC 2016,
p. 373 ss;voir aussi pour 'introduction de l’art. L. 441-8 C. com. par l’art. 125 de la loi n° 2014-
344 du 17 mars 2014. Martine Behar-Touchais, « Quand la théorie de 'imprévision entre par
la petite porte : la clause de “hardship” imposée sous peine d’amende administrative », RDC
2013, p. 1431 ss.

6 Notamment les arréts Cass. com. 3 nov. 1992, Bull. civ. IV.n° 338 (Huard ; obligation de re-
négociation fondée sur le principe de bonne foi), Cass. com. 24 nov. 1998, Bull.civ. IV.n° 277
(Chevassus-Marche ; dito) et Cass. com. 29 juin 2010, D.2010.2481 (Soffimat ; nécessité de
prendre en considération un déséquilibre ultérieur de ’économie générale du contrat)
avaient pu étre interprétés comme un assouplissement du concept strict de la force obliga-
toire du contrat ; mais v. aussi Jean-Frangois Fédou, « Le juge et la révision du contrat », RDC
2016, p. 382 selon lequel le contexte des arréts Huard et Chevassus-Marche procédait d’un
fait imputable a 'un des cocontractants et n’était donc pas celui de 'imprévision.

7 Cass. civ. 6 mars 1876, D.1876.1. 193 = 5.1876.1.161 ; dans le méme sens, en présence d’une
dépréciation de la contre-prestation, Cass. civ. 23 janv. 1924, D.1924.1.41 (3° esp.) ; Cass. civ.
25 févr. 1929, DH.1929.161 ; Cass. civ. 15 nov. 1933, Gaz. pal. 1934.1.68 ; Cass. req. 17 févr.
1937, DH. 1937.234 ; Paris 31 oct. 1922, D.1922.2.180 ; T. civ. Seine-et-Marne 25 nov. 1926,
DH.1927.62 ; pour la non-application de la force majeure en cas d’une simple onérosité


https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=3328E0CC8AD0BEA080A88C2E9FDFD1A1.tplgfr38s_3?cidTexte=JORFTEXT000032004939&dateTexte=20160212
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=3328E0CC8AD0BEA080A88C2E9FDFD1A1.tplgfr38s_3?cidTexte=JORFTEXT000032004939&dateTexte=20160212
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doctrine® dominante francaise ont proné toutes deux la force obligatoire du contrat
méme en présence d'un changement considérable des circonstances. Cette position
qui respecte formellement le principe de l'intangibilité du contrat’ divergeait non
seulement du droit frangais des contrats administratifs'® mais également du standard
européen'' en la matiere — un standard qui rejoint les tendances a une matérialisation
du droit des obligations.? Certes, le droit contractuel frangais connaissait bien avant

10

11

12

Cass. civ. 4 ao(t 1915, D.1916.1.22 (rejet du concept de I'impossibilité économique) ; Cass.
req. 27 janv. 1875, D.1875.1.264 ; CA Bordeaux 26 ao(t 1852, D.1853.2.105 ; Paris 21 déc.
1916, D.1917.2.33 ; CA Riom 23 oct. 1917, Rec. Gaz. trib. 1918.2.29 ; Cass. civ. 18 mars 2009,
D.2010.235.

V. notamment Thomas Genicon, « Théorie de I'imprévision... ou de imprévoyance ? »,
D.2010.2485 s. ; N. Penesco, Limites a I’exercice du droit contractuel, Paris, 1923 ; Jean Ra-
douant, Du cas fortuit et de la force majeure, Paris, 1920 ; Louis-Marcel Jacquemard, La théo-
rie de l'imprévision et la gestion des services publics concédés, Alger, 1920 ; Marcel Planiol,
Georges Ripert, Paul Esmein, Traité pratique de droit civil, t. 6, 2° éd., Paris, 1952, n° 382 ;
Henri Mazeaud, Léon Mazeaud, Jean Mazeaud, Frangois Chabas, Lecons de droit civil, t. 2/1,
Obligations - théorie générale, 9¢éd., Paris, 1998, n° 734 s. ; v. par contre Louis Thibierge, Le
contrat face a l'imprévu, Paris, 2011 ; Philippe Stoffel-Munck, Regards sur la théorie de 'im-
prévision. Vers une souplesse contractuelle en droit privé frangais contemporain, Aix-en-Pro-
vence, 1994 ; René David, « L’imprévision dans les droits européens », dans Etudes offertes
a A. Jauffret, Aix-en-Provence, 1974, p. 211 s. ; Albert Wahl, Le droit civil et commercial de la
guerre, t. 2-3, Paris, 1918 ; Constantin Stoyanovitch, De l’intervention du juge dans le contrat
en cas de survenance de circonstances imprévues, Marseille, 1941.

V. pour la distinction nécessaire entre une exception a la force obligatoire du contrat et
une exception a lintangibilité du contrat Jean-Pierre Chazal, « De la signification du mot loi
dans larticle 1134 alinéa 1 du code civil », RTD civ. 2001, p. 265, n° 2.

CE 30 mars 1916, Gaz. de Bordeaux, D.1916.3.25, concl. Chardenet = 5.1916.3.17, note Hau-
riou ; CE 8 févr. 1918, Gaz. de Poissy, RD publ. 1918.219 et 237, concl. Corneille ; CE 20 juill.
1917, Comp. gén. des automobiles postales, 5.1923.3.56 ; CE 9 déc. 1932, Tramways de Cher-
bourg, D.1933.3.17, concl. Josse et note Pelloux = $.1933.3.9, note Laroque ; CE 10 mars
1948, Hospices de Vienne, Lebon 124 ; CE 5 nov. 1982, Sté Propétrol, D.1983. Jur.245 ; en sens
contraire encore CE 31 mars 1874, Foucard et Lefebvre, Lebon 315.

Ce standard est reflété par 'art. 89 de la Proposition de réglement (COM[2011] 635 final)
du 11 oct. 2011 relatif a un droit commun européen de la vente, par l'art. 6:111 PDEC/PECL
1999 - v. aussi le commentaire dans Ole Lando et Heale Beale (dir.), Principles of European
Contract Law. Partsand Il combined and revised, La Haye, 2000, p. 323 et 328 — et larégle lI.-
1:110 du Draft Common Frame of Reference. Outline Edition 2009 - DCFR ; v. en outre les
droits allemand (§ 313 BGB), autrichien (§ 6 al. 1 n° 14 C. consom.), estonien (§ 97 CO), grec
(art. 388 C. civ.), italien (art. 1467 s. C. civ.), néerlandais (art. 6:258 NBW), polonais (art. 269
CO, art. 357 C. civ.) et portugais (art. 437 C. civ.) ; au moins les droits belge et luxembourgeois
partagent en Europe la position restrictive du droit privé frangais (v., Pierre van Ommesla-
ghe, « La rigueur contractuelle et ses tempéraments selon la jurisprudence de la Cour de
cassation de Belgique », Le contrat & 'aube du xx¢ siécle. Etudes offertes & J. Ghestin, LGDJ,
2001, p. 881s.).

Claus-Wilhelm Canaris, « Wandlungen des Schuldvertragsrechts. Tendenzen zu seiner
Materialisierung », AcP 200 (2000), p. 273 s. ; Uwe Blaurock et Giinther Hager (dir.), Obliga-
tionenrecht im 21. Jahrhundert. Materialisierung, Konstitutionalisierung und Europdisierung,
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2016 une évolution en cette direction et on a de plus en plus invoqué par exemple
les principes de la bonne foi,”* de I'abus de droit'* et de 'économie du contrat.”® En
matiere d’imprévision, il faut en outre prendre en considération les lois de circons-
tances,' les droits spéciaux,'” les cas relativement rares d’une interprétation large du
contrat et des clauses d’adaptation,'® une extension de la force majeure,” la diminu-

Baden-Baden, 2010 ; Marietta Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, Tu-
bingen, 2005 ; Ewoud Hondius, Towards a European Civil Code, 3¢ éd., Alphen aan den Rijn,
2004, p. 284 ; E. Schmidt, « The Materialisation of Private Law and the co-operation Maxim of
Civil Proceedings », dans Frank Benseler, Peter M. Hejl et Wolfram K. Kock (dir.), Autopoiesis,
Communication and Society, Frankfurt a. M., 1980, p. 185s.

13 Yves Picod, Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, Paris, 1989 ; Alain Bénabent, « La
bonne foi », dans Travaux H. Capitant, 1992, p. 291 s. ; v. par contre encore G. Lyon-Caen, « De
I’évolution de la notion de bonne foi », RTD civ. 1946, p. 83 (« concept mort ») et Robert Vouin,
La bonne foi. Notion et réle actuels en droit privé frangais, Bordeaux, 1939, p. 102 s. et 456 (« une
notion vide de tout contenu réel dans notre droit positif contemporain »).

14 Silimprévision provoque la faillite du débiteur sans faute de sa part, la demande d’exécu-
tion constitue un abus de droit selon les auteurs suivants : Jean Magnan de Bornier, Essai
sur la théorie de l'imprévision, Paris, 1924, p. 136 ; Louis Josserand, De [’esprit des droits et de
leur relativité. Théorie dite de 'abus des droits, Paris, 1939, p. 162 s. ; E. Gaudin de Lagrange,
L’intervention du juge dans le contrat, Paris, 1935, p. 233 ; Jacqueline Marson, L’abus du droit
en matiére de contrat, Paris, 1935, p. 42 s.

15 V. notamment Cass. com. 29 juin, D. 2010. 2481 notes Mazeaud et Genicon : « Attendu
qu’en statuant ainsi, sans rechercher, comme elle y était invitée, si ’évolution des cir-
constances économiques et notamment 'laugmentation du colt des matieres premiéres
et des métaux depuis 2006 et leur incidence sur celui des piéces de rechange, n’avait pas
eu pour effet, compte tenu du montant de la redevance payée par la société SEC, de désé-
quilibrer ’économie générale du contrat tel que voulu par les parties lors de sa signature
en déc. 1998 et de priver de toute contrepartie réelle lengagement souscrit par la société
Soffimat, ce qui était de nature a rendre sérieusement contestable I'obligation dont la
société SEC sollicitait "exécution, la cour d’appel a privé sa décision de base légale. » ; Ca-
therine Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats »,
RTD civ. 1997, p. 377 s. (principes d’égalité contractuelle, d’équilibre contractuel et de
fraternité contractuelle) ; Jacques Moury, « Une embarrassante notion : ’économie du
contrat », D.2000.Chron.382 s.

16 V. p. ex. la « loi relative aux marchés a livrer et autres contrats commerciaux conclus avant
la guerre » du 21 janv. 1918 (« loi Failliot ») ; v. pour la motivation de cette loi le rapport de
M. Failliot au nom de la commission du commerce et de l'industrie du 28 mars 1916 (annexe
n° 1971, J0O 30 mai 1916, p. 561).

17 Pourunevue d’ensemble Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier, Réforme
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. Commentaire article
par article, Paris, 2016, p. 389 s.

18 V. p. ex. Cass. civ. 30 mai 1922, D.1922.1.69 ; Cass. req. 21 nov. 1923, DH.1924.47 ; Cass. req.
17 mars 1926, 5.1926.1.177 ; Cour de Paris 28 nov. 1927, D.1928.2.49 (4° esp.) ; Cass. civ. 2 mai
1972, Bull.civ. Ill.n° 268 ; Cass. com. 7 janv. 1975, JCP 1975.11.18167 ; Cass. civ. 18 juill. 1985,
Bull.civ. Ill.n° 11.

19 Cour de Rouen 9 févr. 1844, D.1845.2.4 ; Cour de Douai 3 mai 1854, D.1854.2.130 ; Cour de
Paris 16 ao(it 1871, D.1873.1.78 ; Cour de Rennes 28 févr. 1948, Gaz. pal. 1950.1.320.
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tion des dommages-intéréts,? la révision prétorienne des clauses pénales® et les
délais de grace.

Néanmoins, ces invocations et régles n’ont fait qu'atténuer la régle restric-
tive posée notamment par la jurisprudence de la Cour de cassation, qui a bloqué
toutes les pistes principales vers une reconnaissance générale de la théorie de I'im-
prévision, comme notamment les concepts d’une force majeure ou impossibilité
élargie,” de la disparition de la cause (partielle),* d’'un traitement particulier des
relations contractuelles durables, d’une interprétation supplétive du contrat® et
d’une correction équitable du contrat.”” Toutes choses considérées, il ne s’agissait
pas seulement d’'un « particularisme de fagade » du droit des contrats frangais.”®

20 Cass. civ. 16 juin 1900, D.1905.1.336 ; Cour de Paris 16 mai 1923 et Cass. req. 29 juin 1926,
D.H. 1926.420 ; Trib. com. de Rouen 27 mars 1871, D.1871.3.54 ; Trib. civ. de la Seine 30 nov.
1915, D.1917.2.6 ; Trib. com. de Marseille 1° févr. 1916, Gaz. pal. 1916/17.627.

21 Cecontréle a été introduit par la loi n° 75-597 du 9 juillet 1975 et modifié par la loi n° 85-1097
du 11 novembre 1985.

22 Pour une interprétation large de 'ancien art. 1244 al. 2 C. civ. (ensuite art. 1244-1 C. civ. et
aujourd’hui art. 1343-5 C. civ.) en cas d’imprévision et une application au-dela des paie-
ments en argent Trib. com. de la Seine 27 avr. 1915 et Cour de Paris 8 janv. 1916, 5.1916.2.39,
Cour de Paris 3 déc. 1955, Gaz. pal. 1956.2.30, Cour de Paris 28 nov. 1990, D.1991.IR.30 ainsi
que Jean Auverny-Bennetot, La théorie de l'imprévision - Droit privé, droit administratif et
droit ouvrier, Paris, 1938, p. 134 s.

23 Cass. civ. 4 ao(it 1915, D.1916.1.22.

24 Cass.com. 8 nov. 1972, D.1973.753 ; Cass. com. 21 oct. 1974, Bull.civ. IV.n° 255 ; Cass. civ. 25
oct. 1977, Bull.civ. Ill.n° 355 ; Cass. civ. 9 juill. 1980, D. 1981.IR.312 ; Cass. civ. 14 févr. 1967,
Bull.civ.1.n° 64 ; Cass. civ. 16 nov. 1977, D.1978.IR.198 ; Cass. civ. 9 juill. 1980, D.1981.IR.312;
Cass. civ. 10 sept. 2015 n° 14-20498 (rappr. le commentaire de Thomas Genicon, « Caducité
pour disparition de la cause : requiem pour une immortelle ? », RDC 2016, p. 11 ss).

25 Cass. civ. 6 mars 1876, D.1876.1.193 (Canal de Craponne).

26 Cass. civ. 15 nov. 1933, Gaz. pal. 1934.1.68 (Verreries de Carmaux c. Mines de Graissessac ;
contre Cour de Montpellier 10 mars 1930).

27 V.seulement Cass. civ. 6 mars 1876, D.1876.1.193 ; Cass. civ. 6 juin 1921, 5.1921.1.193; Cass.
civ. 30 mai 1922, D.1922.1.69.

28 V. pour une étude comparatiste des droits francais et allemand Peter Jung (supra note 4) ;
le Rapport au Président de la République relatif a 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obliga-
tions, JORF n°0035 du 11 février 2016 texte n° 25 quant au Titre 1°*, Sous-titre 1, Chapitre
IV, Section 1, Sous-Section 1 parle également d’un alignement important du droit fran-
cais ; Jean-Francois Fédou (supra note 6), p. 382 ; d’autre avis Cécile Chabas, L’inexécution
licite du contrat, Paris, 2002, p. 399 s. (« refus de fagade » ; « discréte consécration » de
la théorie de Pimprévision) ; Bénédicte Fauvarque-Cosson, « Le changement de circons-
tances », RDC 2004, p. 67, n° 1 (« particularisme de facade ») et Eleanor Cashin-Ritaine,
« Imprévision, Hardship und Stérung der Geschaftsgrundlage », dans Tobias Helms (dir.),
Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler, Stuttgart, 2001, p. 87 s. (’'apparence trom-
peuse) ; Walter Doralt, « Der Wegfall der Geschaftsgrundlage, Altes und Neues zur théorie
de bimprévision in Frankreich », RabelsZ 76 (2012), p. 783 et 765 ss (« oberflachliches Fest-
halten »).
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Pour les parties a un contrat soumis au droit frangais, contracter signifiait ainsi
plutot prévoir® et gérer I'imprévisible.*

D’un point de vue dogmatique, il existe plusieurs approches afin de résoudre juri-
diquement les problemes posés par les différentes perturbations possibles du contrat,
si les parties n’ont pas prévu de solution expresse® dans leur contrat : condition ta-
cite,”? erreur,* absence ou disparition de la cause,* caducité pour disparition d’un élé-
ment essentiel du contrat,” condictio ob rem,* impossibilité économique ou morale,”

29 Georges Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 4¢ éd., Paris, 1949, p. 151 ; dans
le méme sens en caractérisant le contrat comme un instrument de gestion des risques Hér-
vé Lecuyer, « Le contrat, acte de prévision », dans L’avenir du droit. Mélanges en hommage
d F. Terré, Paris, 1999, p. 643 s.

30 Rappr. Valéry Giscard d’Estaing Réunion de presse du 24 oct. 1974 se rapportant a la crise
économique mondiale de ’époque.

31 V. pour les clauses de force majeure (Jean-Jacques Barbiéri, Vers un nouvel équilibre contrac-
tuel ? Recherche d’un nouvel équilibre des prestations dans la formation et exécution du contrat,
Toulouse, 1981, p. 449 ss et 487 ss), les clauses de guerre (Albert Wahl, Droit civil et commercial de
la guerre, t. 2, Paris, 1918, p. 39 ss et 44 ss), les clauses de hardship ou sauvegarde (Bruno Oppetit,
« L’adaptation des contrats internationaux », Clunet 1974, p. 794 ss ; Bénédicte Fauvarque-Cos-
son, supra note 28, n° 26 s. et 33 s.), les clauses compromissoires (Philippe Fouchard, « L’adap-
tation des contrats », Rev. de ['arbitrage 1979, p. 71 ss) et les clauses d’indexation (Roger Belin,
Les index économiques dans les contrats publics et privés, Paris, 1942, p. 103 ss) ainsi de maniére
générale Régis Fabre, « Les clauses d’adaptation », RTD civ. 1983, p. 1 ss.

32 Rappr. § 863 ABGB ; pour la doctrine classique de la clausula rebus sic stantibus v. seulement
Ralf Kdbler, Die « clausula rebus sic stantibus » als allgemeiner Rechtsgrundsatz, Tlibingen, 1991.

33 CourdeRouen 19 mars 1968, D.1969.Jur.211 ; Cass. civ. 25 mai 1972, Bull.civ. 1972.111.n° 330;
Jean-Emile Gueullette, Des effets juridiques de la guerre sur les contrats, Paris, 1918, p. 329 ;
Sebastian Martens, « Methodenfragen und die Behandlung von Grndlagenstorungen im Eu-
ropdischen Privatrecht », ZEuP 2017, p. 622 s.

34 V.R.Tison, Le principe de "autonomie de la volonté dans [’ancien droit frangais, Paris, 1931,
p. 77; Raymond Célice, L’erreur dans les contrats - Etude de la jurisprudence frangaise, Pa-
ris, 1922, p. 219 ss ; Jean Auverny-Bennetot (supra note 22), p. 20 ss ; N. Penesco (supra
note 8), p. 81 ss (uniquement pour les relations contractuelles durables) ; Gaston Roussel,
Le contrat. De l'intervention du juge et du législateur dans son exécution, Paris, 1937, p. 283
(sous conditions d’une réforme législative) ; favorable également René Cassin, « La cause
des obligations », Annales de droit commercial 1923, p. 346 s.

35 Art. 1186 al. 1 C. civ.

36 Rappr. § 1534 Biirgerliches Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen de 1863 ; dans la doc-
trine allemande Detlev Liebs, « Bereicherungsanspruch wegen Miferfolgs und Wegfall der
Geschéftsgrundlage »,JZ 1978, 697 ss ; D. Mehlich, Der Wegfall des mit der Leistung nach dem
Inhalt des Rechtsgeschdfts bezweckten Erfolgs nach § 81212 2. Alt. - Anwendungsbereich und
Abgrenzungen zu verwandten Regelungen, Bielefeld, 1986, p. 75, 81 ss et 91 ss ; crit. Helmut
Kohler (supra note 4), p. 188 ss.

37 Cass. civ. 18 mai 1978, Bull.civ. 1.n°194 ; Cass. civ. 8 janv. 1980, Bull.civ. 1.no.15 ; Jean-Emile
Gueullette (supra note 33), p. 84,304 s. et 331 ; René Cassin, De ’exception tirée de l'inexécu-
tion dans les rapports synallagmatiques, Paris, 1914, p. 574 ; Jean Radouant (supra note 8),
p. 20 ss ; Gabriel Marty, « Role du juge dans linterprétation du contrat », dans Travaux de
I’association Henri Capitant, t. 5, Paris, 1949, p. 95.
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abus de droit® et résiliation pour motif grave.* Puisque ce colloque est consacré a une
appréciation comparatiste de la réforme du droit des contrats en France, cette contri-
bution vise deux autres solutions possibles consacrées par 'ordonnance du 10 février
2016 et importantes dans d’autres ordres juridiques comme les droits allemand et
suisse : 'interprétation supplétive et les regles particuliéres d'imprévision.

En effet, en cas de présence ou survenance d’une situation non considérée par
les parties contractantes, les juges franqais, allemands et suisses doivent d’abord
interpréter le contrat en respectant son équilibre et sa répartition des risques (I)
avant de procéder éventuellement a une solution objective du probléme en appli-
quant les régles particulieres de 'imprévision (II).

Il. L’interprétation supplétive du contrat en cas
d’imprévision

Si les parties contractantes n’ont pas considéré un fait important pour I’équilibre
économique ou le but du contrat lors de la conclusion de celui-ci, le contrat pré-
sente une lacune, que le juge doit d’abord essayer de combler par une interpré-
tation subjective en recherchant la commune intention des parties et en prolon-
geant les lignes ébauchées dans le contrat (1). Lorsqu’une commune intention des
parties ne peut étre décelée, le juge peut étre tenu de recourir a une interprétation
objective du contrat en recherchant ce que les parties auraient raisonnablement
voulu si elles avaient eu connaissance du fait non considéré (2).

1. L’interprétation subjective du contrat

1.1. Le nouveau droit francais

La réforme du droit francais des contrats de 2016 a modifié les anciennes
régles quant a l'interprétation des conventions (anciens art. 1156 a 1164
C. civ.) dans le nouveau chapitre III du droit des contrats (art. 1188 a 1192

38 V.endroit frangais Georges Ripert (supra note 29), n° 86 s. et note sous Trib. com. de la Seine
16 déc. 1919 etc., D.1920.2.33 ; Louis Josserand, De l’esprit des droits et de leur relativité -
Théorie dite de ['abus des droits, Paris, 1939 ; Jacqueline Marson (supra note 14), p. 42 ss ;
crit. Constantin Stoyanovitch (supra note 8), p. 446 ss ; en droit suisse p. ex. TF 18 sept. 1981
ATF 107 1l 343, 348 et Pierre Tercier, « La ‘clausula rebus sic stantibus’ en droit suisse des
obligations », JdT 1979, p. 206 s.

39 Rappr. § 314 BGB ; Wilhelm Haarmann, Wegfall der Geschdftsgrundlage bei Dauerschuldve-
rhéltnissen, Berlin, 1979, p. 130 ss; pour le contrat de travail BAG 9 juill. 1986, JZ 1986, 1124.
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C. civ.).” Cette réforme est plus qu'une simple refonte a droit constant*' : Les an-
ciens art. 1158 a 1160, 1163 et 1164 C. civ. n’ont pas été conservés pour manque
d’utilité ou d’'importance.”? Le nouveau droit ne fait plus référence au « sens qui
convient le plus a la matiére du contrat » (ancien art. 1158 C. civ.) ou a « ce qui est
d’usage dans le pays ou le contrat est passé » (ancien art. 1159 C. civ.). D’autres
regles ont été modifiées ou ajoutées. Cela vaut aussi pour les deux regles guidant
interprétation subjective du contrat en cas d’'imprévision. Tandis que le législa-
teur a seulement changé le libellé de 'ancien art. 1156 C. civ.* dans le premier
alinéa du nouvel art. 1188 C. civ.*, il a consacré dans le nouvel art. 1192 C. civ. la
regle jurisprudentielle selon laquelle « [o]n ne peut interpréter les clauses claires
et précises a peine de dénaturation ». Les nouvelles regles d’interprétation sont
caractérisées — comme leurs précurseurs* — par un manque de cohérence.

Si le juge cherche a combler la lacune contractuelle en cas de présence ou surve-
nance d’un fait non considéré par les parties contractantes par une interprétation
subjective, il doit s’interroger sur I'opposition présumée entre I'art. 1188 al. 1 et
Part. 1192 C. civ. et sur la nature impérative ou supplétive de ces régles d’interpré-
tation. En ce qui concerne la premiere question, le juge pourrait considérer que
la découverte ultérieure d’une circonstance déja présente lors de la conclusion du
contrat ou qu'un changement ultérieur rend lacunaire et ainsi non clair le contrat,
d’une telle maniere qu’il est désormais susceptible d’'une interprétation supplétive
par le juge en fonction de la commune intention des parties selon I'art. 1188 al. 1
C. civ. Si une commune intention des parties contraire au sens littéral des termes
du contrat peut étre décelée en cas d’'imprévision, on peut aussi considérer que cette
divergence rend a elle seule les clauses du contrat non claires.* Cette primauté de

40 V. dans une perspective comparatiste et internationale Bénédicte Fauvarque-Cosson, « Les
nouvelles regles du Code civil relatives a linterprétation des contrats : perspective compa-
ratiste et internationale », RDC 2017, p. 363 ss.

41 Anne Etienney de Sainte Marie, « Les principes, les directives et les clauses relatives a 'inter-
prétation », RDC 2016, p. 384 ss.

42 Cf. Rapport au Président de la République (supra note 28) quant au Titre 1%, Sous-titre 1¢,
Chapitre lll.

43 L’ancien art. 1156 C. civ. était libellé comme suit : « On doit dans les conventions rechercher
quelle a été lacommune intention des parties contractantes, plutdt que de s’arréter au sens
littéral des termes ».

44 Le nouvel art. 1188 al. 1 C. civ. est libellé comme suit : « Le contrat s’interprete d’apres la
commune intention des parties plutét qu’en s’arrétant au sens littéral de ses termes ».

45 Olivier Deshayes, « Les directives d’interprétation du Code civil : la cohérence des textes »,
RDC 2015, p. 159 ss, qui constate une « impression d’éclatement », une « absence de lo-
gique » et une « indifférence de 'ordre des articles » (p. 160) car les différentes régles - cela
tout a fait dans la tradition de leur modele justinien - ne sont que des clés permettant au
juge de dénouer des cas différents (p. 162).

46 Chabas Frangois, « Présentation des articles 1188 a 1192 du nouveau chapitre Ill “L’interpré-
tation du contrat” », https://iej.univ-parisl.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitrel/
chap3-interpretation-contrat [consulté le 27/02/2019].
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lart. 1188 al. 1 C. civ. par rapport a I'art. 1192 C. civ. au moins en cas d’'imprévision
est soutenue aussi par la position de I'art. 1188 al. 1 C. civ. en téte du chapitre.”
Néanmoins, on peut avoir pour deux raisons des doutes quant a la primauté de
lart. 1188 al. 1 C. civ. par rapport a 'art. 1192 C. civ. en cas d'imprévision : d’abord, la
jurisprudence constante antérieure a la réforme du droit des contrats considérait que
les régles d’interprétation n’étaient que de simples indications facultatives,*® tandis
que la dénaturation des clauses claires et précises du contrat était un cas d’ouverture
a cassation.” Le pouvoir souverain d'interprétation des juges du fond n’a été ainsi
reconnu par la Cour de cassation que sous la réserve de la dénaturation, qui occu-
pait ainsi un role particulier dans I'ancien droit. En revanche, la nature impérative du
précurseur de I'art. 1188 al. 1 C. civ. n’a été pronée qu’en doctrine.” En outre, le 1é-
gislateur a expressément codifié la regle de I'art. 1192 C. civ. afin de « rappelle[r] I'im-
portance de la force obligatoire du contrat et du respect de la volonté des parties ».> 11
a fait ainsi écho a une jurisprudence constante interdisant en matiére d'imprévision
la substitution de clauses nouvelles a celles qui ont été librement acceptées par les
contractants®® ou une interprétation supplétive du contrat clair et précis.”® Au lieu de
considérer qu’il existait une lacune dans le contrat, les juges francais ont largement
souligné la force obligatoire du libellé du contrat selon I'ancien art. 1134 al. 1 C. civ.**

47 Olivier Deshayes, Thomas Genicon, Yves-Marie Laithier (supra note 17), p. 368 et 369.

48 V. Cass. req. 18 mars 1807, S.1807.1.361 ; Cass. req. 13 févr. 1883, 5.1883.1.466 ; Cass. req.
16 févr. 1892, 5.1892.1.409 ; Cass. civ. 6 mars 1979, Bull.civ. |.n° 81 ; Cass. civ. 19 déc. 1995,
Bull.civ. 1.n° 466 ; Jean Carbonnier, Droit civil - les obligations, 22¢ éd., Paris, 2000, n° 142 s.
(n° 146 : « petit guide-ane ») ; v. aussi la critique de Cyril Grimaldi, « La valeur normative des
directives d’interprétation », RDC 2015, p. 158 qui s’est prononcé au moins pour une valeur
normative de l’ancien art. 1156 C. civ (nouvel art. 1188 al. 1 C. civ.).

49 V. Cass. civ. 15 avr. 1872, DP.1872.1.176 (Veuve Foucauld) ; Cass. civ. 6 juin 1921, DP.1921.1.73;
Cass. civ. 27 janv. 1931, Gaz. pal. 1931.1.448 ; Cass. civ. 29 mai 1933, Gaz. pal. 1933.2.316 ; Cass. civ.
9oct. 1940, D.1941.Jur.130; Cass. civ. 16 déc. 1940, D.1941.Jur.130; Cass. civ. 14 déc. 1942, D.1944.
Jur.112; Cass. com. 18 janv. 1950, D.1950.Jur.397 ; Cass. com. 5 juill. 1984, JCP 1985 |1 20409.

50 Cyril Grimaldi (supra note 48), p. 158.

51 Rapport au Président de la République (supra note 28) Titre 1%, Sous-titre 1%, Chapitre Il ;
Daniel Tricot, « Le contrdle de dénaturation et la liberté de Uinterprétation des conven-
tions », RDC 2015, p. 149 ss.

52 V. Cass. civ. 6 mars 1876, D.1876.1.193 (Canal de Craponne).

53 V. seulement Cass. civ. 15 nov. 1933, Gaz. pal. 1934.1.68 (Verreries de Carmaux c. Mines de
Graissessac).

54 Cass. civ.6 mars 1876,D.1876.1.193(197) - Canal de Craponne (« Que dans aucun cas, il n’ap-
partient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre leur décision, de prendre
en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et
substituer des clauses nouvelles a celles qui ont été librement acceptées par les contrac-
tants... ») ; favorable Henri Capitant, « Les effets des obligations », RTD civ. 1932, p. 723 s.
(« Cette belle et noble formule mériterait d’étre inscrite au frontispice du temple de la Jus-
tice : le juge ne doit pas se laisser emporter par un vague sentiment d’équité, car 'équi-
té serait ici contraire a la justice ; la justice, la morale, 'ordre social veulent que ’homme
tienne la parole qu’il a donnée. Que le législateur intervienne au besoin dans des périodes
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La Cour de cassation supposait que 'omission d’'une clause expresse dans le contrat
avait été voulue par les parties et qu'il n’appartenait pas au juge de dénaturer le contrat
en le réécrivant en équité au prétexte de l'interpréter.” Elle a notamment exclu une
augmentation de la contre-prestation sans clause d’adaptation.* La doctrine de la dé-
naturation des clauses claires et précises était 'instrument principal de la Cour de
cassation afin de limiter la marge d’appréciation des juges du fond et d’éviter qu’ils
n’inserent une clause tacite rebus sic stantibus dans le contrat.”” Par rapport aux cours
d’appel plus libérales, la Cour de cassation a été ainsi qualifiée de « dernier rempart de
Iécole de I'exégese ».%

1.2. Regards comparatistes sur les droits allemand et suisse

Contrairement au droit frangais, une interprétation subjective du contrat en pré-
sence d’un fait non considéré par les parties semble évidente en droits allemand
et suisse. La priorité impérative de la commune intention des parties par rapport
au libellé méme clair et précis du contrat n’est pas seulement consacrée par la
loi (§ 133 BGB et art. 18 al. 1 CO), mais aussi incontestée en jurisprudence et en

extraordinaires de crise ; le juge ne doit connaitre, lui, qu’une régle : le respect de la foi pro-
mise ») ; v. en outre Cass. civ. 16 janv. 1961, Bull.civ. 1.n° 34 ; Cass. com. 18 déc. 1979, Bull.civ.
IV.n°339; TGI de Brest 24 sept. 1974, Gaz. pal. 1975.1.Somm.162.

55 Cass. civ. 15 nov. 1933, Gaz. pal. 1934.1.68 (Verreries de Carmaux c. Mines de Graissessac ;
contre Cour de Montpellier 10 mars 1930) ; Cass. civ. 4 juill. 1968, Bull.civ. Ill.n° 325 ; Cass.
com. 31 mai 1988, Bull.civ. IV.n° 189 (contre Cour de Paris 27 mai 1986) ; Cass. civ. 4 oct. 1989,
Bull.civ. lll.n° 184 ; Cour de Bordeaux 10 juin 1918, D.1919.2.49 ; Cour d’Orléans 5 juill. 1854,
D.1856.1.41 ; Gabriel Marty (supra note 37), p. 100; Edmond Meynial, « La déclaration de
volonté », RTD civ. 1902, p. 572 (« ...je crains que l'intervention profonde du juge ne se paie
au prix de notre initiative individuelle et ne nous méne a une inertie juridique croissante,
sous le joug paternel et équitable de I'absolutisme ») ; Emmanuel Gounot, Le principe de
I’autonomie de la volonté - contribution a [’étude critique de Uindividualisme juridique, Paris,
1912, p. 73 ss; dans une perspective comparatiste Bernhard Jurisch, Vertragsauslegung und
Vertragsergdnzung nach franzésischem Recht verglichen mit dem deutschen Recht, Berlin,
1975, p. 63 ss et notamment p. 82; d’avis contraire Gaston Morin, La révolte des faits contre
le Code, Paris, 1920, p. 124 ss; v. aussi Cass. civ. 10 nov. 1930, D.H.1930.569 (la cession des
droits d’auteur comprend aprés invention du disc également les droits respectifs).

56 Cass. Com. 31 mai 1988, JCP.1988.IV.279 (« En se déterminant ainsi, alors que le contrat ne
contenait aucune clause de révision de prix et que n’était pas constatée l‘existence d’un
usage que les parties auraient entendu adopter, propre a justifier 'application implicite
d’une telle clause, la Cour n’a pas donné de base légale a sa décision au regard des articles
1134 et 1135 du CC »); Cass. civ. 25 avr. 1972, D.1973.Jur.661; Cass. civ. 22 mai 1979, D.1980.
Jur.507 ; une exception constitue Cass. req. 18 déc. 1866, D.1867.1.427 augmentant 'indem-
nité de Uentrepreneur pour qui le terrassement d’un chemin de fer est devenu plus oné-
reux, mais cette jurisprudence concerne un cas d’erreur commune et est antérieure a Uarrét
phare ; Cass. civ. 6 mars 1876, D.1876.1.193 (Canal de Craponne).

57 René David, « Frustration of Contract in French Law », Journal of comparative legislation and
international law 1946, p. 13.

58 Gabriel Baudry-Lacantinerie et Julien Bonnecase, Supplément au traité de droit civil, t. 1,
Paris, 1924, n° 133.
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doctrine si le juge se contente de prolonger les lignes ébauchées dans le contrat et
de développer sa logique interne.”® Le juge peut ainsi notamment interpréter les
clauses d’adaptation et de résolution d’une maniere large, voire méme par analo-
gie, en droits allemand® et suisse.®’ Notamment, le probleme des clauses d’adap-
tation du prix contractuel (clauses d’indexation etc.) qui sont devenues obsoletes
a cause d'un changement imprévu des circonstances a été résolu par les tribunaux
allemands en interprétant le contrat de maniere supplétive, et ils n’ont invoqué
le concept de la disparition du fondement contractuel que de maniére complé-
mentaire.® Si une clause d’adaptation a été considérée comme non écrite selon les
regles applicables aux clauses générales abusives, le juge allemand a néanmoins le
cas échéant adapté le contrat en I'interprétant.®® Dans tous ces cas, il s’agit d’'une
simple appréciation des faits contractuels et il n’est pas nécessaire de recourir a la
théorie de I'imprévision.

2. L’interprétation objective du contrat

2.1. Le nouveau droit francais

L’ordonnance du 10 février 2016 a ajouté, selon le modele des codifications
doctrinales,* un deuxiéme alinéa a I'art. 1188 C. civ. qui prévoit que quand la
commune intention des parties « ne peut étre décelée, le contrat s‘interpréte
selon le sens que lui donnerait une personne raisonnable placée dans la méme
situation ». Cette régle pourrait étre la base d’'une objectivation de I'interpréta-
tion du contrat.®® Mais le nouveau droit indique clairement que I'interprétation

59 V. en droit allemand Dieter Medicus, « Vertragsauslegung und Geschéftsgrundlage », dans
Festschrift fiir Werner Flume, t. 1, KOln, 1978, p. 644 ; Daniele Berglar (supra note 3), p. 155,
161 et 174 ; en droit suisse W. Yung, « L’interprétation supplétive des contrats », ZBJV 97
(1961), p. 63 et Ernst A. Kramer, dans Berner Kommentar Schweizerisches Zivilgesetzbuch,
t.VI/1/1, Bern, 1986, Art. 18 OR, n°32¢,

60 V. pour les clauses de guerre RG 20 mai 1915, D0J71915,921 ; RG 13 juill. 1916, DJZ 1917,129;
RG 5 oct. 1915, JW 1916, 118 ; RG 17 déc. 1915, JW 1916, 316 ; RG 26 déc. 1915, JW 1916, 257 ;
RG 23 juin 1916, Warn 9 n° 189; RG 23 mai 1922, SeuffA 77 n° 174 ; plus sévere RG 8 juin 1916,
JW 1916, 1187.

61 TF21mars1967,ATF93 1197, 109.

62 BGH 11 oct. 1956, WM 1956, 1591 ; BGH 8 nov. 1972, WM 1972, 1443 ; BGH 22 mai 1980, BGHZ
77,179 ; BGH 3 juill. 1981, BGHZ 81, 135 ; BGH 3 févr. 1984, WM 1984, 406 ; BGH 21 déc. 1984,
WM 1985, 417.

63 V. notamment BGH 1* févr. 1984, BGHZ 90, 69 ; Rainer Mockenhaupt, Ergdnzende Vertrag-
sauslegung bei unwirksamen AGB-Klauseln am Beispiel der Tagespreisklausel in Kaufvertrd-
gen liber fabrikneue Personenkraftwagen, Frankfurt a. M., 1987.

64 Art.5:101 al. 3 PDEC/PECL 1999; art. 4.1 al. 2 PU/UPICC 2016 ; art. 11.-8:101 al. 3 DCFR.

65 Nathalie Martial-Braz, « L’objectivation des méthodes d’interprétation : la référence a la
«personne raisonnable» et Uinterprétation in favorem », RDC 2015, p. 193 ss, qui parle d’un
renforcement de Uinterprétation objective par le nouveau dispositif (p. 198).
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du contrat doit d’abord se faire dans une perspective volontariste (art. 1188 al. 1
et 1192 C. civ.) et seulement subsidiairement d’'une manieére objective (art. 1188
al. 2 C. civ.). Il semble en outre que cette primauté de I'interprétation subjec-
tive par rapport a 'interprétation objective a un caractére impératif étant don-
née la nature impérative reconnue par une jurisprudence constante a la régle
de la dénaturation des clauses claires et précises, la position prédominante de
Part. 1188 al. 1 C. civ. parmi les regles d’interprétation® et le nombre gran-
dissant d’auteurs prénant une nature impérative générale des nouvelles regles
d’interprétation.®’

La place du nouvel art. 1188 al. 2 C. civ. en matiere d’imprévision est encore
incertaine. Il pourrait notamment prendre de 'importance si le législateur fai-
sait marche arriere lors de la ratification de 'ordonnance et supprimait 'option
d’adaptation prétorienne du contrat selon I'actuel art. 1195 al. 2 phr. 2 C. civ.®
Il semble néanmoins peu probable que les juges frangais vont désormais se ser-
vir de l'art. 1188 al. 2 C. civ. afin d’intervenir d’office dans le contrat. Et cela
n’est pas seulement en raison de la subsidiarité de I'interprétation objective par
rapport aux art. 1188 al. 1 et 1192 C. civ. Le nouveau droit conserve aussi la
distinction entre l'interprétation du contrat (art. 1188 ss C. civ.) et son com-
blement ou correction selon ’équité ou la bonne foi (art. 1194 s. C. civ.).*” Le
législateur voulait par ailleurs apparemment laisser les regles d’interprétation
en principe inchangées.”” Malgré la priorité principale de 'interprétation du
contrat par rapport a 'intervention dans le contrat, il reste encore a voir si les
juges francgais vont limiter cette priorité a 'interprétation subjective et consi-
dérer l'art. 1195 C. civ. comme une lex specialis par rapport a I'interprétation
objective en cas d’imprévision.

66 Rappr. (quant a I'ancien art. 1156 C. civ.) Olivier Deshayes (supra note 45), p. 159 ss ;
Cyril Grimaldi (supra note 48), p. 158 a déja favorisé une valeur normative de I’ancien
art. 1156 C. civ.

67 Se prononcent pour un changement de paradigme bienvenu par le nouveau droit des
contrats Anne Etienney de Sainte Marie (supra note 41), p. 388 s. ; Claude Witz, « L’interpré-
tation du contrat dans le projet de réforme du droit des contrats », D.2015.2020 et Béné-
dicte Fauvarque-Cosson (supra note 40), p. 366.

68 V.infra note 172.

69 Mais rappr. aussi Anne Etienney de Sainte Marie, « L’interprétation créatrice» : Uinterpréta-
tion et la détermination du contenu du contrat », RDC 2015, p. 166 ss qui désigne le com-
blement objectif du contrat sur le fond d’une conception extensive de 'interprétation aussi
comme « interprétation créatrice ».

70 Cf. Rapport au Président de la République (supra note 28) Titre 1, Sous-titre 1%, Chapitre
IIl': « Les rédactions retenues s’inspirent donc largement des textes actuels et des solutions
dégagées par la jurisprudence » ; souhaitant et constatant un mélange d’interprétation sub-
jective et objective déja sous le régime de ’ancien droit Olivier Deshayes (supra note 45),
p. 165 et Francois Viney, « L’expansion du ‘raisonnable’ dans la réforme du droit des obliga-
tions : un usage déraisonnable ? », D.2016.1941.



Linterprétation supplétive et la théorie de I'imprévision... 91

Si un jour, le juge est amené quand méme a combler la lacune du contrat cau-
sée par un fait non considéré en interprétant le contrat d’'une maniére supplétive
selon I'art. 1188 al. 2 C. civ., il pourrait d’abord renouer avec une jurisprudence
ancienne frangaise antérieure a 'arrét Canal de Craponne et a I'arrét Verreries de
Carmaux.” Il devrait en outre tracer la frontiere par rapport a I'art. 1195 C. civ.
et définir les conditions et conséquences de son intervention en prenant la pers-
pective de la personne raisonnable placée dans la méme situation que les parties
contractantes. Contrairement a ce qu'a décidé la Cour d’appel de Douai’* quant
au nouvel art. 1188 al. 2 C. civ.,” le juge ne devrait pas se placer dans la seule si-
tuation du débiteur en combinant ’art. 1188 al. 2 C. civ. et Part. 1190 C. civ., mais
rechercher la commune intention hypothétique des parties si elles avaient dans
leur situation particuliére eu connaissance du fait non considéré.” Il doit aussi
s’abstraire de sa propre conception du raisonnable et rechercher ce que les parties
auraient pu vouloir.”> A cette occasion, il pourrait se laisser inspirer par les droits
allemand et suisse.”

2.2. Regards comparatistes sur les droits allemand et suisse

La jurisprudence et la doctrine allemande ont depuis longtemps reconnu une
adaptation ou résolution du contrat en cas d’'une erreur commune des parties et
en cas d'imprévision, mais elles ont plutot retenu d’autres concepts que celui de
linterprétation supplétive du contrat pour la justification de l'intervention du
juge dans le contrat. Cela vaut notamment pour la théorie de I'absence et de la
disparition du fondement contractuel (Storung der Geschiftsgrundlage).” Néan-
moins, on considere que le juge doit d’abord essayer d’interpréter le contrat afin

71 Trib. civ. de Rouen 2 juin 1848, arrét reproduit et confirmé par Cour de Rouen 28 aolit
1848, D.1848.2.119 ; Trib. com. de Bordeaux 18 mai 1852, arrét reproduit et annulé par
Cour de Bordeaux 26 ao(t 1852, D.1853.2.105 ; Trib. com. du Havre 4 juin 1852, arrét
reproduit et annulé par Cour de Rouen 18 nov. 1852, D.1853.2.126 ; Cour de Paris 26 mai
1854, D.1854.2.129 ; Cour de Rennes 12 juin 1854, D.1854.2.132 ; Trib. civ. de Villefranche
v.28. 1. 1920, arrét reproduit et confirmé par Cour de Toulouse 8 juill. 1920, D.1920.2.104
(2¢ esp.) ; Trib. civ. de Pamiers 27 nov. 1920, D.1920.2.104 ; Cour de Paris 28 nov. 1927,
D.1928.2.49 (4¢ esp.) ; Cour de Montpellier 10 mars 1933, Gaz. pal. 1934.1.68, arrét repro-
duit et annulé par Cass. civ. 15 nov. 1933, Gaz. pal. 1934.1.68 (Verreries de Carmaux c.
Mines de Graissessac).

72 CADouai 27 avr. 2017, n° 16/02790.

73 L’art. 1188 al. 2 C. civ. ne dit pas qui doit se placer dans quelle situation en interprétant le
contrat (rappr. Jean Richard de la Tour, « Les principes, directives et les clauses relatives
a linterprétation », RDC 2016, p. 392 ; le Rapport au Président de la République (supra
note 28) Titre 1*, Sous-titre 1¢, Chapitre Il parle d’un standard de « contractant moyen ».

74 Rappr. art. 5:101 al. 3 PDEC/PECL 1999; art. 4.1 al. 2 PU/UPICC 2016 ; art. 11.-8:101 al. 3 DCFR.

75 Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra note 17), p. 368 s.

76 V. immédiatement infra et aussi Antje Wolgast, Die Auslegung von Rechtsgeschdften im
franzésischen Recht, im deutschen Recht und im Common Law, Hamburg 1965.

77 V.infrasousll. A. 2.
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de dégager la solution voulue par les parties avant de recourir a la théorie du
fondement du contrat. Mais selon I'opinion dominante, le juge doit passer a I'ap-
plication subsidiaire des regles du § 313 BGB, qui se basent objectivement sur
’équité et le principe de bonne foi’®, si le contrat ne se préte pas a une réelle inter-
prétation et si I'interprétation supplétive devient ainsi purement normative et fic-
tive.” Seule une opinion minoritaire s’est prononcée avant 'entrée en vigueur du
§ 313 BGB en faveur d’une application générale de I'interprétation supplétive du
contrat.*® Parfois, les tribunaux ont finalement augmenté une contre-prestation
devenue dérisoire en s’appuyant sur une interprétation supplétive du contrat.®'
Les conditions d’un recours a I'interprétation supplétive du contrat en cas d’im-
prévision sont les mémes que pour I'application du § 313 BGB.*

Le droit suisse est traditionnellement tres attaché au concept de l'interpréta-
tion supplétive du contrat en présence d’une situation imprévue.*> L’interpré-
tation supplétive du contrat figure notamment dans la doctrine suisse comme

78 Avant la fixation légale de la théorie du « Wegfall der Geschéftsgrundlage » dans le § 313
BGB, la jurisprudence et la doctrine se basaient pour appliquer cette théorie sur le § 242
BGB qui consacre le principe de la bonne foi ; v. RG 3 févr. 1922, RGZ 103, 328 ; BGH 14 oct.
1992 BGHZ 120, 10 ; Stellungnahme des Richtervereins beim Reichsgericht, JW 1924, p. 90;
Paul Oertmann, Die Geschdftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbegriff, Leipzig, 1921, p. 136 ;
Karl Larenz (supra note 2), p. 161.

79 V.Karl Larenz (supra note 2), p. 166 (la théorie de la disparition du fondement du contrat re-
pose sur une correction et pas seulement sur une interprétation supplétive du contrat) ; Si-
gurd Littbarski, « Neuere Tendenzen zum Anwendungsbereich der Lehre von der Geschafts-
grundlage », JZ 1981, p. 8 ss ; Walfried Otto Hartkopf, Abgrenzung der Leistungsstérungen
von der Gewdhrleistung und dem Institut der Geschdftsgrundlage, Berlin, 1982, p. 276 ss ;
Bernhard Jurisch (supra note 55), p. 146 ss ; d’autre avis Fritz Nicklisch, « Ergdnzende
Vertragsauslegung und Geschaftsgrundlagenlehre », BB 1980, p. 949 ; Christoph Miiller,
« Zur Diskussion um die Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage », JZ 1981, p. 337 ;
Christian Hey, « Ergdnzende Vertragsauslegung und Geschaftsgrundlagenstérung im Ge-
sellschaftsrecht », Hamburg, 1990, p. 23 ; Thomas Finkenauer (supra note 1), n° 41 ss.

80 Ernest Rabel, « Die reichsgerichtliche Rechtsprechung tiber den Preisumsturz », DJZ
1921, p. 326 ; Dieter Medicus (supra note 59), p. 629 ss ; H. Rhode, « Die beiderseitige Vo-
raussetzung », AcP 124 (1925), p. 286 ss ; Uhlmann, « Irrtum, verdnderte Umstdnde und
Geschaftsgrundlage », LZ 1931, p. 147 ss ; d’autre avis Gerd Lembke, Vorhersehbarkeit und
Geschdftsgrundlage - Eine Untersuchung liber die Bedeutung der Vorhersehbarkeit und der
Erkennbarkeit fiir den Rechtsbehelf des Fehlens oder Wegfalls der Geschdftsgrundlage, Koln,
1991, p. 108 ss et 116 ss, selon lequel le contrat ne présente aucune lacune et ne se préte pas
a une interprétation) ; similaire Kiehl, « Die Einwirkung eines Umschwungs der wirtschaft-
lichen Verhaltnisse auf Vertrage », Gruchot t. 66 (1923), p. 144 s.

81 RG 1° févr. 1921, Warn 14 Nr. 65 ; OLG Miinchen 18 juin 1917, JW 1917, 776 ; une inflation
rampante n’a pourtant pas donné lieu a une interprétation supplétive dans BGH 23 janv.
1976, WM 1976, 429, 430.

82 Cf. les références supra ; pour les conditions du § 313 BGB v. infra sous 1. A. 2 b).

83 TF3juin 1925, ATF 5111303, 309 ss; Pierre Tercier (supra note 38), p. 204 ss ; Ernst A. Kramer
(supra note 59), n°273 ss.
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fondement principal de la résolution ou de I'adaptation du contrat en cas d’'im-
prévision.** En effet, si une circonstance actuelle ou future n’a pas été prise en
considération lors de la conclusion du contrat, cela provoque en cas d’absence
d’une clause contractuelle applicable une lacune du contrat que 'on peut son-
ger — en cas d’absence d’une disposition législative pertinente — a pallier par une
interprétation supplétive du contrat selon la volonté hypothétique des parties.®
On se demande comment une personne raisonnable et de bonne foi placée dans
la méme situation aurait résolu le probléme méconnu par les parties.® Cette mé-
thode est exactement la méme qui est maintenant consacrée par I'art. 1188 al. 2
C. civ. en droit francais. Il ne s’agit plus d’'une interprétation proprement dite
mais d’'une solution normative imposée par le juge qui se base sur une volon-
té plutot fictive des parties. Une telle intervention dans le contrat n’est possible
qu’en cas d’absence d’une régle de laloi.*” Le juge prend en considération la téléo-
logie particuliere et la nature du contrat ainsi que les usages. Il peut de cette facon
adapter, résoudre ou résilier le contrat a titre d’exception sous des conditions
similaires a la théorie suisse de I'imprévision (ou doctrine de la clausula rebus sic
stantibus).® Dans de tels cas, le complétement prétorien du contrat est qualifié de
question de droit étant ainsi susceptible d'un recours devant le Tribunal fédéral
suisse.”

I1l. Les régles particuliéres visant 'imprévision

Lorsque la solution au probléme d’imprévision ne peut pas étre trouvée dans une
interprétation supplétive du contrat, le juge sera tenu d’appliquer les régles par-
ticulieres de I'imprévision en vérifiant d’abord leur champ d’application (1) et en
procédant a une éventuelle intervention dans le contrat (2).

84 Voir encore pour d’autres concepts et notamment l'abus de droit traditionnellement fa-
vorisé par la jurisprudence Adrien Gabellon, « La théorie de I'imprévision ou 'adaptation
du contrat par le juge dans un contexte de crise économique », dans Lucas Heckendorn et
Karen Topaz Druckman (dir.), Les difficultés économiques en droit, Zurich/Geneéve, 2015,
p.216s.

85 TF 3juin 1925, ATF 51 11303, 309 ; Ernst A. Kramer (supra note 59), n° 297 ss et 325 ss.

86 TF 3 juin 1925, ATF 51 I 303, 309 ss ; Pierre Tercier (supra note 38), p. 204 ; Ernst A. Kramer
(supra note 83), n° 326 et 358.

87 TF21mars1967,ATF931197,108s.

88 TF24avr.2001 ATF 127 111 300; Ernst A. Kramer (supra note 59), n° 333 ss; voir pour les condi-
tions et conséquences infrasousIl. A. 2 et Il. B. 2.

89 TF 26 oct. 1950, ATF 76 11 273,279 ; TF 14 juill. 1981, ATF 107 Il 216, 218 s. ; TF 17 ao(it 2006
4C.156/2006 cons. 2.1. ; Ernst A. Kramer (supra note 59), n° 266.
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1. Le champ d’application et les éléments des régles
particuliéres

1.1. Le nouvel art. 1195 Code civil®
a. Le périmétre de I’art. 1195 Code civil

Lepérimetredel’art. 1195 C. civ. semble relativement réduit. D’abord, le nouveau
texte « revét un caractére supplétif, et les parties pourront convenir a I'avance
de I'écarter pour choisir de supporter les conséquences de la survenance de
telles circonstances qui viendraient bouleverser ’économie du contrat ».*! En se
référant a « un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion
du contrat », le texte de 'art. 1195 C. civ. exclut — au moins dans son libellé*
et bien au contraire des Principes d’'Unidroit” - une application de la dispo-
sition dans le cas ou les événements, déja présents lors de la conclusion du
contrat, ont été ultérieurement connus par la partie lésée (absence initiale des
circonstances constitutives).” La condition d’onérosité excessive de ’art. 1195
C. civ. oblige en outre les praticiens du droit a bien tracer la frontiére entre les
notions d’une part de force majeure (art. 1218 C. civ.), de cas fortuit (art. 1647
al. 2, art. 1722 C. civ.) et de caducité pour disparition d’'un élément essentiel
(art. 1186 al. 1 C. civ.) et d’autre part d’onérosité.”” Si le débiteur est obligé de
livrer une chose de genre, il faut vérifier si 'obligation s’est limitée au stock péri
chez le débiteur ou si le débiteur doit se fournir ailleurs.”® Bien au contraire du
droit allemand, les cas d’'une perturbation de la cause subjective (Zweckstorung)
sont également écartés du champ d’application de I'art. 1195 C. civ. car ils sont
traditionnellement traités soit — si les faits sont déja présents ou au moins déja
créés lors de la conclusion du contrat — dans le cadre de l'erreur sur les qualités

90 V. pour une présentation plus approfondie du nouvel art. 1195 C. civ. la contribution de
Marie Dugué dans cet ouvrage ; v. aussi Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie
Laithier (supra note 17), p. 384 ss.

91 Rapport au Président de la République (supra note 28) Titre 1¢, Sous-titre 1¢, Chapitre IV,
Section 1, Sous-Section 1 ; Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra
note 17), p. 386.

92 V. pourtant Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra note 17), p. 391
qui considérent la connaissance ultérieure de ’événement par tous comme un changement
suffisant.

93 Art.6.2.2 let. a PU/UPICC 2016.

94 Ces cas de figure relévent de la formation du contrat (v. Rémy Cabrillac, « L’article 1196 : La
porte entrouverte a I'admission de 'imprévision », RDC 2015, p. 772).

95 La question est tranchée par les juges du fond (p. ex. Cass. civ. 24 mars 1874, 5.1874.1.428)
qui peuvent avoir des avis divergents sur un méme cas (v. p. ex. Trib. com. de la Seine 2 janv.
1871, D.1871.3.18 et Trib. com. de la Seine 2 janv. 1871, D.1873.1.78 d’un c6té et la Cour de
Paris 16 ao(it 1871, D.1873.1.78).

96 Trib. civ. d’Hazebrouck 18 janv. 1890, D.1891.3.24 ; Trib. com. de Marseille 8 juill. 1918, Gaz.
pal. 1918/19.465.
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essentielles?” ou bien des vices cachés® soit — en cas de changement ultérieur des
circonstances — par 'institution contestée de la disparition de la cause® ou bien
depuis 2016 par I’art. 1186 al. 1 C. civ. (caducité pour disparition d’un élément
essentiel du contrat).

La condition d’une onérosité excessive de I'exécution peut soulever en outre
des doutes quant a la question de savoir si I'art. 1195 C. civ. vise également les
cas d’'une dépréciation objective de la contre-prestation. Bien que le législateur
ne le dise pas expressément ni dans le libell¢, ni dans les motifs comme le fait,
p. ex., la proposition de réglement du 11 octobre 2011 relatif a un droit commun
européen de la vente'” en suivant les propos du DCFR,' on peut néanmoins
supposer que la norme couvre également ces cas de figure d’'un déséquilibre
contractuel provoqué du coté de la contre-prestation. A la lumiére de I’évolu-
tion historique de la théorie de 'imprévision, qui a toujours inclus ces cas de
figure, ainsi que des codifications doctrinales'® et du « Rapport Catala »,'” il
semble opportun d’interpréter la condition d’onérosité de maniere large, c’est-
a-dire de maniere relative, dans le sens d'une perturbation de I’équilibre initial
des prestations.'®

En soi, 'application de I'art. 1195 C. civ. a une obligation contractuelle unila-
térale ne poserait aucun probléme car son libellé ne fait pas référence a un quel-
conque équilibre contractuel mais seulement a une onérosité excessive. Néan-
moins, la proposition de loi ne semble pas viser les actes juridiques unilatéraux
comme c’est expressément le cas du DCFR,'” puisqu’elle se réfere dans son libel-
1é au contrat et au cocontractant et prévoit une renégociation par les parties au
contrat.

97 Cass. civ. 23 nov. 1931, D.1932.1.129 ; Cass. civ. 25 mai 1972, Bull.civ.lll.n° 330 ; Cour de
Rouen 19 mars 1968, D.1969. Jur.211.

98 Cass. civ. 16 juin 1966, Bull.civ.l.n° 374 ; rappr. Cass. civ. 6 nov. 1974, D.1980.IR.28 ; Cass. civ.
29 avr. 1975, Gaz. pal. 1975.2.604.

99 Cass. civ.30déc. 1941, D.A.1942.98 ; Cass. civ. 3 mars 1982, Bull.civ.l.n° 97 ; Cass. civ. 16 déc.
1986, Bull.civ.l.n®° 301 ; pourtant contre une invocation de la cause du contrat Cass. com.
8 nov. 1972, D.1973.753 ; Cass. com. 21 oct. 1974, Bull.civ.IV.n° 255 ; Cass. civ. 25 oct. 1977,
Bull.civ.l1l.n°.355 ; Cass. civ. 9 juill. 1980, D.1981.IR.312 ; v. également Jacques Mestre, « De
la cause dans 'exécution du contrat », RTD civ. 1987, p. 751 ss.

100 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil du 11 oct. 2011 relatif a un
droit commun européen de la vente, COM (2011) 635 final.

101 V.laréglelil.-1:110 al. 1 et 2 DCFR.

102 Art.6:111 al. 1 PDEC/PECL 1999 ; art. 6.2.2 PU/UPICC 2016.

103 Les art. 1135-1 et 1135-2 de 'avant-projet de réforme du droit des obligations (« Rapport
Catala » du 22 sept. 2005) se référent a une perturbation de « ’équilibre initial des presta-
tions réciproques ».

104 Dans le méme sens Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra
note 17), p. 396 s.

105 V. laréglelil.-1:110 al. 2 DCFR.
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b. Les éléments de ’art. 1195 Code civil

Selon I'art. 1195 C. civ., le changement ultérieur de circonstances doit d’abord étre
imprévisible par sa raison ou son étendue lors de la conclusion du contrat pour
un contractant moyen avisé.'® L’imprévisibilité représente une condition classique
et a donné, en raison de son importance, son nom a la théorie de I'imprévision
frangaise.'”” En outre, le changement doit avoir rendu 'exécution du contrat exces-
sivement onéreuse.'” Le contrat doit étre bouleversé d’'une maniere extrémement
grave'” en provoquant une disproportion flagrante des prestations."” Le débiteur
ne doit en principe pas étre mis en péril.'"! Finalement, la partie 1ésée ne doit pas
avoir accepté le risque du changement et de ses conséquences, une condition né-
gative qui reflete I'idée principale de toute la disposition.'? Il en va de méme d’une
disposition légale prévoyant une répartition particuliére des risques.'?

1.2. Regards comparatistes sur les droits allemand et suisse

a. Le périmétre du § 313 BGB et de la théorie suisse de ’imprévision
Le § 313 BGB représente une codification en principe a droit constant de la
théorie de I'absence et de la disparition du fondement contractuel (Storung der
Geschiftsgrundlage) effectuée par le législateur allemand lors de la réforme du
droit des obligations en 2001.'* Bien que I'école pandectiste'® et le législateur

106 V. pour ce paralléle avec 'un des critéres de la force majeure Thierry Revet (supra note 5),
p. 376 et Nicolas Molfessis, « Le r6le du juge en cas d’imprévision dans la réforme du droit
des contrats », JCP G 2015, p. 2391.

107 Constantin Stoyanovitch (supra note 8), p. 117 ss ; Jean Auverny-Bennetot (supra note 22),
p. 52 ss ; Pierre Voirin, De l'imprévision dans les rapports de droit privé, Nancy, 1922, p. 173 :
«...'imprévisibilité apparait comme une question de plus ou de moins dans les chances de
réalisation d’un écart de valeur d’'une amplitude donnée ; elle est exclue par la certitude
ou la probabilité sérieuse, mais non par la probabilité vague qui s’attache a toutes choses
possibles dans le monde » ; v. aussi quant a la différenciation du standard de la personne
type Pierre Voirin, De limprévision dans les rapports de droit privé, op. cit., p. 165 ss.

108 V. seulement Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra note 17),
p. 394 ss et Thierry Revet (supra note 5), p. 376.

109 Jean Auverny-Bennetot (supra note 22), p. 66.

110 Yves Picod (supra note 13), p. 225.

111 Joseph Zaksas, Les transformations du contrat et leur loi - Essai sur la vie du contrat en tant
qu’institution juridique, Paris, 1939, p. 260 ; Constantin Stoyanovitch (supra note 8), p. 149 s.

112 Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra note 17), p. 399 ss ;
Thierry Revet (supra note 5), p. 376 s.

113 Rappr. Constantin Stoyanovitch (supra note 8), p. 63 ss ; Roger Reviriot, Le droit privé frangais et la
théorie de 'imprévision : Essai sur un aspect de l'interprétation de la loi, Geneve, 1951, p. 77 et 81s.

114 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts du 26 nov. 2001, BGBI. 2001 |, 3138 ; le nou-
veau § 313 BGB est entré en vigueur le 1¢ janvier 2002.

115 V.surtout Otto Lenel, « Die Lehre von der Voraussetzung (im Hinblick auf den Entwurf eines
birgerlichen Gesetzbuches) », AcP 74 (1889), 213 ss ; idem, « Nochmals die Lehre von der
Voraussetzung », AcP 79 (1892), 49 ss.
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du Biirgerliches Gesetzbuch de 1900"° se sont montrés hostiles par rapport a la
doctrine de la clausula rebus sic stantibus et la théorie du présupposé (Voraus-
setzungslehre) de Bernhard Windscheid,'” le Reichsgericht a reconnu en 1922
la théorie du fondement contractuel, introduite en droit allemand en 1921 par
le gendre de Windscheid, Paul Oertmann,"® afin de réagir a 'hyperinflation au
début des années 1920."" Depuis lors, la théorie de 'imprévision allemande a été
largement appliquée par une jurisprudence constante.’”® Compte tenu de son an-
crage dans le principe de bonne foi, le § 313 BGB est en principe impératif.'*! Les
parties peuvent seulement prévoir une certaine répartition des risques et gérer
les modalités de I'adaptation et de résolution (p. ex., prévoir une obligation de
renégociation) dans les limites posées par la bonne foi.

En se référant aux circonstances faisant partie du fondement du contrat
(Geschiiftsgrundlage)'? et ainsi a la doctrine et jurisprudence développées depuis
les années 1920 en Allemagne, le § 313 BGB est assez abstrait et général quant
a son champ d’application. Il ne parle ainsi pas concrétement d’'une exécution
devenue excessivement onéreuse comme le fait I'art. 1195 al. 1 C. civ. révisé dans
la tradition de la théorie de 'imprévision francaise. Il ne mentionne pas non plus
la dépréciation objective de la contre-prestation comme le fait 'art. 89 al. 1 de la

116 Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
im Auftrage des Reichs-Justizamts bearbeitet von Achilles, Gebhard und Spahn, Berlin, 1897,
t. 2 (Droit des obligations), p. 690 s ; Sebastian Martens (supra note 33), p. 618 s.

117 Bernhard Windscheid, Die Lehre des rémischen Rechts von der Voraussetzung, Diisseldorf,
1850; idem, « Die Voraussetzung », AcP 78 (1892), p. 161 ss.

118 Paul Oertmann, Die Geschdftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbegriff, Leipzig, 1921.

119 V.notamment RG 3 févr. 1922, RGZ 103, 332 (Vigognespinnerei) ; RG 28 nov. 1923, RGZ 107,
78 (Luderitzbucht).

120 V.seulementRG 21 juin 1933, RGZ 141,212 ;RG 2 avr. 1935, RGZ 147,286 ; RG 17 mars 1938,
RGZ 157,175 ; BGH 23 oct. 1951, JZ 1952, 145 ; BGH 16 janv. 1953, MDR 1953, 282 ; BGH 14
oct. 1959, NJW 1959, 2203 ; BGH 20 mai 1970, NJIW 1970, 1313 ; BGH 28 mai 1973, BGHZ 61,
31;BGH 17 janv. 1975, NJW 1975, 776 ; BGH 25 mai 1977, NJW 1977, 2262; BGH 8 févr. 1978,
WM 1978, 322 ; BGH 23 mai 1980, BGHZ 77,194 ; BGH 20 déc. 1985, BGHZ 96,372 ; BGH 6 avr.
1995, BGHZ 129, 236.

121 Michael Stiirner, dans Hanns Priitting, Gerhard Wegen et Gerd Weinreich (dir.), BGB-Kom-
mentar, 12¢ éd., Neuwied, 2017, § 313 BGB n° 5.

122 V. notamment la définition classique de la « Geschaftsgrundlage » par Heinrich Lehmann,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 14¢ éd., Berlin, 1963, p. 277 : « Ein fiir die
Willensbildung erheblicher Umstand ist danach als Voraussetzung bzw. Geschaftsgrundlage
zu betrachten: 1. falls die grundlegende Bedeutung des Umstandes fiir den Vertragsschluf}
dem Vertragsgegner erkennbar geworden ist, 2. falls ferner nur die GewiRheit hinsichtlich
des Vorhandenseins, der Fortdauer oder des Eintritts des fraglichen Umstandes die Partei,
die auf ihn Wert legte, davon abgehalten hat, vom Gegner seine Anerkennung als Bedin-
gung zu verlangen, und 3. falls endlich der Gegner sich auf dieses Ansinnen, wenn man die
Unsicherheit des Umstandes ernstlich in Betracht gezogen haben wiirde, mit Riicksicht auf
den Zweck des Vertrages eingelassen hatte oder redlicherweise hatte einlassen miissen »;
v. également Karl Larenz (supra note 2), p. 16 s. et passim.
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proposition de réglement du 11 octobre 2011 relatif a un droit commun euro-
péen de la vente.'” Mais ces deux catégories principales, qui représentent depuis
longtemps le noyau dur du champ d’application des regles jurisprudentielles et
doctrinales de I'imprévision en droit allemand, tombent bien évidemment dans
le champ d’application de la norme.'**

En ce qui concerne 'onérosité excessive de la prestation couverte par le § 313
al. 1 BGB, on discute beaucoup de sa délimitation des cas trés proches de I'im-
possibilité visés par § 275 al. 2 et 3 BGB.'* Ces deux dispositions ont également
été insérées dans le BGB lors de la réforme du droit des obligations de 2001 et
elles sont prioritaires par rapport a la régle d'imprévision du § 313 BGB.'* Se-
lon le § 275 al. 2 BGB, I'exorbitance d’une prestation est considérée comme un
cas d’'impossibilité fortuite ultérieure si I'exécution nécessite une dépense qui,
compte tenu du rapport d’obligation et du principe de la bonne foi, est grave-
ment disproportionnée par rapport a I'intérét du créancier a 'exécution (faktische
Unmoglichkeit).'” Il en va de méme selon le § 275 al. 3 BGB si I'obligation doit
étre exécutée personnellement mais ne peut étre exigée du débiteur pour des rai-
sons personnelles (personliche Unmaglichkeit).'”® En revanche, les cas d'impossi-
bilité pour des raisons économiques (wirtschaftliche Unmaglichkeit) ou morales
(moralische Unmoglichkeit) tombent sous le champ d’application du § 313 BGB
et relevent ainsi de la théorie de I'imprévision.'”

Bien au contraire de I'art. 1195 C. civ., le § 313 BGB s’applique également aux
changements de circonstances qui n’affectent pas directement I'équilibre contrac-
tuel mais un motif du créancier qui avait été introduit dans le champ contractuel
par une reconnaissance au moins tacite de 'autre partie (Zweckstorungen).'*® Ces

123 Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil du 11 oct. 2011 relatif a un
droit commun européen de la vente (COM (2011) 635 final).

124 V. seulement Christian Griineberg (supra note 1), n° 25 ss.

125 Reiner Schulze, dans Biirgerliches Gesetzbuch - Handkommentar, 9¢ éd., Baden-Baden,
2016, § 313 BGB n° 7 ss ; Michael Stiirner (supra note 121), n° 6.

126 Pour la priorité du § 275 BGB avant la réforme du droit des obligations allemand v. BGH
17 févr. 1995 NJW-RR 1995, 854 ; par rapport au § 313 BGB Christian Griineberg (supra
note 1), n° 13.

127 L’exemple typique est le cas de la marchandise vendue ayant subi un naufrage et se trou-
vant au fond de 'océan mais, théoriquement, encore apte a étre ramenée a la surface (cf.
Wolfgang Fikentscher et Andreas Heinemann, Schuldrecht, 11¢ éd., Berlin, 2017, n° 396.

128 Le législateur (BT-Drucks. 14/6040, p. 130) donne les exemples du salarié empéché de tra-
vailler en raison de la maladie de son enfant, d’une consultation médicale ou d’'une date de
comparution.

129 BT-Drucks. 14/6040, p. 130 ; différencié Thomas Finkenauer (supra note 1), n° 160 ss et
Wolfgang Fikentscher et Andreas Heinemann (supra note 127), n° 398 et 401.

130 L’application de la théorie du fondement du contrat est reconnue depuis les années 1940 :
RG 15 déc. 1941, RGZ 168, 121 ; BGH 17 janv. 1975, NJW 1975, 776 ; Helmut Kdhler (supra
note 4), p. 130 et passim ; Karl Larenz (supra note 2), p. 91 ss ; d’autre avis Peter Jung (supra
note 4), p. 234 ss.
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cas de figure sont a délimiter des situations tombant sous le § 275 al. 1 BGB (im-
possibilité objective ultérieure) dans lesquelles le but contractuel poursuivi par le
créancier et faisant partie de la prestation est réalisé sans intervention du débiteur
(Zweckerreichung) ou ne peut plus étre atteint a cause de la disparition de I'objet
du contrat (Zweckfortfall)."*!

Selon le § 313 al. 2 BGB, est assimilé en outre a un changement de circons-
tances le fait que les conceptions essentielles des parties qui ont été le fondement
du contrat se révelent erronées (beiderseitiger Irrtum)."** Une erreur commune
des parties quant a une conception essentielle et fondamentale connait ainsi le
méme traitement en droit allemand que la perturbation ultérieure de I'équilibre
contractuel ou du but contractuel. Cela représente une particularité du droit al-
lemand qui se justifie par I'inadéquation des regles concernant I'annulation du
contrat pour erreur en cas d’une erreur commune des parties.'**

L’opinion dominante en droit suisse ne traite ni les cas du motif perturbé
(Zweckstorung) ni ceux d'une erreur commune des parties (beiderseitiger Irrtum)
selon les regles de la théorie de I'imprévision (clausula rebus sic stantibus). Au
lieu de cela, elle applique les dispositions concernant 'erreur de base (Grundlage-
nirrtum) en considérant qu'une erreur de base n’est pas seulement concevable
quant a un fait présent lors de la conclusion du contrat, mais aussi quant a un
changement ultérieur de circonstances."”* Le motif de la victime de I'erreur doit
étre considéré comme étant manifestement si important que la victime de I'erreur
et une personne neutre de bonne foi dans la position de la victime n’auraient pas
conclu le contrat ou du moins pas dans les mémes conditions si elles avaient agi
en connaissance de cause.'*

b. Les éléments du § 313 BGB et de la théorie suisse de ’imprévision
Les conditions d’application du § 313 BGB sont analogues aux conditions clas-
siques de la théorie allemande de I'imprévision. Est nécessaire une absence ou
une disparition du fondement contractuel de sorte que les parties n’auraient pas

131 Les critéres de la démarcation sont contestés ; v. seulement Helmut Kéhler, Unméglichkeit
und Geschdftsgrundlage bei Zweckstérungen im Schuldverhdltnis, Miinchen, 1971 et Volker
Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstérung im Schuldverhdiltnis, Tlibingen, 1969.

132 Pour la jurisprudence constante et la doctrine largement dominante allemande anté-
rieure a Uintroduction du § 313 al. 2 BGB au 1* janvier 2002 v. BGH 13 nov. 1975 NJW 1976,
565 s., BGH 6 déc. 1989, NJW 1990, p. 569 et Karl Larenz (supra note 2), p. 20 ss.

133 Karl Larenz (supra note 2), p. 23 ; Reiner Schulze (supra note 125), § 313 BGB n° 6 ; pour
un traitement identique des risques inconsidérés selon la théorie des risques Sebastian
Martens (supra note 33), p. 620 ss.

134 Stefan Sulzer, Zweckstérungen im schweizerischen Vertragsrecht, Ziirich, 2002 ;
Ernst A. Kramer (supra note 59), n° 302 ss ; en droit comparé idem, Der Irrtum beim
Vertragsschluf3, Ziirich, 1998, p. 65 s.

135 V. seulement TF 17 juin 1969 ATF 95 Il 407 409 ; TF 10 mars 1971 ATF 97 Il 43, 47 ; Ingeborg
Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht - Allgemeiner Teil, 7¢ éd., Bern, 2016, n° 37.24 ss.



100 Peter Jung

conclu le contrat ou du moins pas conclu dans les mémes conditions si elles
avaient agi en connaissance de cause."”® On retrouve ainsi parmi les éléments du
§ 313 BGB la méme condition subjective de causalité d’une conception essentielle
que dans la doctrine suisse quant a 'erreur de base.”?” En revanche, la conception
de l'art. 1195 C. civ. frangais est tout a fait différente et en principe objective.
Cette disposition exige, en harmonie avec les standards transnationaux'*® et la
théorie suisse de I'imprévision,' un changement ultérieur et imprévisible des
circonstances rendant 'exécution excessivement onéreuse. Le critére de la com-
mune intention hypothétique des parties n’a été retenu en droit frangais que par
une opinion minoritaire afin de préciser le critére objectif d‘onérosité.'* Bien au
contraire des droits francais, suisse'*! et des codifications doctrinales,'** le § 313
BGB ne reprend pas formellement le critére classique de I'imprévisibilité,'** mais
il se rapproche du droit francais dans la mesure ot il prend notamment en consi-
dération la répartition contractuelle ou légale des risques.'** En effet, en droit
allemand, I'imprévisibilité du changement de circonstances n’est qu'un indice
servant parmi d’autres a déterminer s’il y a eu ou non acceptation du risque par

136 Rappr. Heinrich Lehmann (supra note 122) et p. ex. Jiirgen Prolss et Christian Armbrtster,
« Wegfall der Geschaftsgrundlage und deutsche Einheit », DtZ 1992, 205.

137 V.supra dans le texte apreés la note 134.

138 Art.6:111 al. 2 PDEC/PECL 1999 et art. 6.2.2 PU/UPICC 2016.

139 TF3juin1925,ATF5111303,309; TF 11 oct. 1932, ATF5811421,423; TF 28 nov. 1978, ATF 104
11314,317; TF 18 sept. 1981 ATF 107 |1 343, 348 ; Jacques Bischoff (supra note 3), p. 190 ss ;
K. Oftinger, « Die krisenbedingte Veranderung der Grundlagen bestehender Vertrage », SJZ
36 (1939/40) p. 234 ss.

140 S. Serbesco, « Effets de la guerre sur ’exécution des contrats », RTD civ., 1917, p. 360 ; Bom-
sel, La théorie de 'imprévision en droit civil frangais, Paris, 1922, p. 68.

141 Art. 373 al. 2 CO ; TF 3 juin 1925, ATF 51 11 303, 309 ; TF 26 sept. 1974, ATF 100 Il 349 ; TF
13 juin 1975, ATF 101 Il 17,21 ; TF 28 nov. 1978, ATF 104 Il 314, 316 s. ; K. Oftinger (supra
note 139), p. 234 (exceptionnalité objective) ; Pascal Pichonnaz, « La modification des cir-
constances et 'ladaptation du contrat », dans Pascal Pichonnaz et Franz Werro (dir.), La
pratique contractuelle - 2¢ Symposium en droit des contrats, Genéve, 2011, p. 27 s.

142 Art.6:111 al. 2 let. b PDEC/PECL 1999 et art. 6.2.2 let. b PU/UPICC 2016.

143 Dans la doctrine allemande il y avait des auteurs qui se sont prononcés avant la codifica-
tion de 2001 en faveur d’une condition d’imprévisibilité en qualifiant 'ignorance d’un fait
prévisible notamment comme une faute contre soi-méme (p. ex. Gerhard Kegel, « Rohstoff-
und Riistungskredite - Rechtsfragen ihrer Abwicklung », JZ 1951, 402 ; avec une autre justi-
fication également Gerd Lembke, supra note 80, p. 183 ss) et des auteurs qui ne voulaient
pas retenir cet élément (p. ex. Eugen Locher, « Geschaftsgrundlage und Geschéftszweck »,
AcP 121 [1923], p. 100 ss).

144 V. dans une perspective comparatiste Hugo Barbier, La liberté de prendre des risques, Mar-
seille, 2011, n° 395 ss ; v. pour la pertinence de la répartition contractuelle des risques en
droit allemand déja avant la codification de 2001 BGH 14 janv. 1962, WM 1962, 625 ; BGH
6 juill. 1964, MDR 1964, 914 ; BGH 23 mars 1966, JZ 1966, 409 ; BGH 20 déc. 1974, WM 1975,
274 ; BGH 13 juill. 1977, MDR 1978, 132 ; BGH 23 mars 1982, MDR 1982, 749 ; BGH 27 févr.
1985, NJIW 1985, 2693 ; BGH 5 mai 1978, BGHZ 71, 293.
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la partie lésée'*® ou §’il y un changement inacceptable a constater.'*¢ Elle n’exclut
pas forcément un réaménagement du contrat.'’

Bien que le § 313 BGB ne le dise pas expressément dans son libellé, le concept ap-
plicable d’abus de droit (venire contra factum proprium) justifie les conditions néga-
tives encore en vigueur dans les droits allemand et suisse selon lesquelles la personne
lésée ne doit en principe pas avoir causé par sa propre volonté le changement® et
ne doit en principe pas avoir exécuté sans aucune réserve son obligation."* On peut
supposer que le droit francais arrive au méme résultat en considérant dans ces cas de
figure que la partie concernée doit assumer ou a accepté le risque respectif.

Dans la jurisprudence suisse se trouve parfois finalement la condition que le
changement de circonstances doit étre insurmontable. Bien qu’elle ait fait encore
partie du projet francais de la Chancellerie de 2008, elle n’a pas été retenue par
art. 1195 C. civ comme par le § 313 BGB. Les droits francais et allemand évitent
ainsi un rapprochement inutile de I'imprévision avec la force majeure (art. 1218
C. civ.)"! et 'impossibilité (§ 275 BGB).

2. Les modes d’intervention du juge dans le contrat

2.1. Les effets de I’art. 1195 Code civil

L’art. 1195 C. civ. combine de maniére assez originale une adaptation et une ré-
solution du contrat ainsi qu'une intervention autonome des parties et une in-
tervention prétorienne. Si les conditions exposées ci-dessus sont remplies, la

145 Christian Griineberg (supra note 1), n° 23 ; Gerd Lembke (supra note 80), p. 185 s.

146 Aristide Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschdftsgrundlagenstérungen in Schuld-
vertréigen, Miinchen, 1980, p. 58 et 132 ; Michael Stiirner (supra note 121), n° 14.

147 BGH 27 mars 1981 NJW 1981, 1668 ; BGH 28 sept. 1990 BGHZ 112,261 ; Gerd Lembke (supra
note 80), p. 185s.

148 V. pour le droit allemand BGH 5 mai 1978, BGHZ 71,293 ; BGH 10 nov. 2004, NJI¥ 2005, 362 ;
Paul Oertmann (supra note 78), p. 174 s. ; Michael Stiirner (supra note 121), n° 18 ; pour le
droit suisse TF 3 nov. 1921, ATF 47 1l 440, 461 ; TF 8 mai 1924, ATF 50 Il 158, 166 (obiter) ;
TF 28 nov. 1978, ATF 104 |l 314, 316 ; Jacques Bischoff (supra note 3), p. 217.

149 V. pour le droit allemand BGH 24 nov. 1995, BGHZ 131,209, 216 ; OLG Stuttgart 9 ao(it 1951,
NJW 1952, 385 ; question laissé ouverte par BGH 14 févr. 1962, WM 1962, 625 ; pour le droit
suisse Jacques Bischoff (supra note 3), p. 220 ; en principe avec des réserves également
Ernst A. Kramer (supra note 59), no 345 ; seulement pour une exclusion de la résolution TF
14 juill. 1921, ATF 4711 314, 319.

150 Art. 136 du projet de réforme du droit des contrats de la chancellerie du juillet 2008 (www.le-
droitcritique.fr/wp-content/uploads/2015/07/Projet-de-reforme-du-droit-des-contrats-Min-
Justice-juill-2008.pdf) ; v. la critique de Claude Witz, « Effets, interprétation et qualification
du contrat », dans « La réforme du droit francais des contrats », colloque, RDC 2009, 322.

151 V. aussi pour les éléments traditionnels de la force majeure (Uirrésistibilité, imprévisibilité
et extériorité) Cass. civ. 23 juin 2011 no 10-15811 et Cass. civ. 17 févr. 2010 no 08-20943.

152 V. plus précisément Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra
note 17), p. 404 ss.
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partie lésée peut et doit d’abord demander une renégociation du contrat a son
cocontractant. Selon le modele des Principes d’Unidroit,'> cette demande n’a pas
d’effet suspensif et la partie 1ésée est ainsi tenue de continuer a exécuter ses obli-
gations durant la renégociation. Cette régle ne devrait pas exclure 'application
de I'art. 1343-5 C. civ. donnant au juge le pouvoir souverain d’accorder des délais
de grace dans 'exécution du contrat.’™ L’autre partie est obligée de renégocier de
bonne foi sous peine de dommages-intéréts.”*> Cette obligation de renégociation
constitue la premiére nouveauté en droit positif francais. Mais la disposition reste
silencieuse quant au contenu et aux critéres de I'exécution de I'obligation de re-
négociation.”® Les PECL exigent, p. ex., expressément une négociation honnéte
et de bonne foi."”” Du moins, la menace d’une intervention subsidiaire du juge
dans un délai raisonnable va inciter les parties a mener les renégociations sé-
rieusement. Malheureusement, la proposition ne précise pas non plus la nature
juridique de I'obligation de renégociation des parties.'”® Elle pourrait tout d’abord
étre qualifiée d’obligation de moyens et non de résultat,””® puisqu’elle concerne la
procédure de renégociation et puisque les parties ne sont pas obligées de donner
leur accord a une adaptation du contrat.'® La vraie question est de savoir si cette
obligation est une obligation de prestation (Leistungspflicht) dont son exécution
réelle peut étre demandée par l'autre partie,' ou si elle est plutot un devoir de

153 Art.6.2.3al. 2 PU/UPICC 2016.

154 Pour une application large de ancien art. 1244 al. 2 C. civ. en cas d’'imprévision Jean Au-
verny-Bennetot (supra note 22), p. 134 s.

155 Rappr. l’art. 1112 C. civ. et Cass. com. 3 nov. 1992, Bull.civ.IV.n° 338 (Huard) ; selon Olivier
Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra note 17), p. 406 (avec note 84)
Papplication analogue de l'art. 1112 al. 2 C. civ. dépend du droit contesté du débiteur a une
révision du contrat.

156 On pourrait différencier avec Michael Martinek, « Die Lehre von den Neuverhand-
lungspflichten. Bestandsaufnahme, Kritik und Ablehnung », AcP 198 (1998), p. 341, les
obligations formelles (comparution, respect d’'un emploi du temps, etc.) des obligations
matérielles (renseignements, élaboration de propos, etc.).

157 Art.6:111 al. 3 PDEC/PECL 1999 (« good faith and fair dealing »).

158 V. en droit suisse : Valentin Monn, Die Verhandlungsabrede. Begriindung, Inhalt und
Durchsetzung von Verhandlungspflichten, Ziirich, 2010 ; en droit allemand : Norbert Horn,
« Neuverhandlungspflicht », AcP 181 (1981), p. 282 s. ; Michael Martinek (supra note 156),
p. 335 s. ; Karl Riesenhuber, « Vertragsanpassung wegen Geschaftsgrundlagenstérung.
Dogmatik, Gestaltung und Vergleich », BB 2004, p. 2699 ; en droit francais : Yves Picod (su-
pranote 13), p. 224 s.

159 Bénédicte Fauvarque-Cosson (supra note 28), n° 37.

160 Rappr. pour la distinction entre obligation de renégociation et obligation de consente-
ment Cass. com. 3 oct. 2006, D.2007.765 (note Mazeaud) et en droit allemand p. ex. Nor-
bert Horn (supra note 158), p. 282 s. qui se prononce pour une obligation de consentement;;
Andreas Nelle, Neuverhandlungspflichten. Neuverhandlungen zur Vertragsanpassung und
Vertragsergdnzung als Gegenstand von Pflichten und Obliegenheiten, Miinchen, 1994, p. 12.

161 V. pour cette possibilité en droit francais Denis Mazeaud, « Renégocier ne rime pas avec
réviser ! », D.2007.765 ; en droit allemand Norbert Horn (supra note 158), p. 285.
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sauvegarde (Schutzpflicht) dont I'inexécution entraine des dommages-intéréts,'s>
voire un simple appel aux négociations (Obliegenheit) dont I'inexécution n’en-
traine que l'intervention subsidiaire du juge.'®® Quoi qu’il en soit, 'aménagement
du concept de renégociation et de I'intervention subsidiaire du juge est en har-
monie avec les régles supranationales'® et transnationales.'®® Méme si I'art. 79 de
la convention de Vienne ne prévoit pas une telle obligation de renégociation, la
Cour de cassation belge I'a affirmée dans un arrét du 19 juin 2009.'%

En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de
la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles déterminent, ou de-
mander d’un commun accord au juge de procéder a son adaptation. Il appartient
ainsi dans un deuxiéme stade avant tout aux parties contractantes de choisir entre
une résolution ou résiliation ou bien une autorisation du juge a une adaptation
prétorienne du contrat. Il est par ailleurs tout a fait envisageable que les parties
aient recours a cette modalité afin de pouvoir lier le juge a certains principes ou
certains critéres d’adaptation.'” Bien au contraire de la proposition faite dans
art. 1135-3 de I'avant-projet de réforme du droit des obligations (« Rapport Ca-
tala ») du 22 septembre 2005, 'art. 1195 ne prévoit pas de faculté individuelle
des parties de résilier le contrat en cas d’échec des renégociations sans frais ni
dommage. C’est pourquoi, en principe, tout cela reléve de 'autonomie privée des
parties, mais la possibilité d'impliquer a 'amiable le juge dans la recherche d'une
adaptation adéquate du contrat comme un tiers expert représente une nouveauté
et une deuxieme raison d’étre de I'art. 1195 C. civ. Il reste a voir si le juge, qui est
saisi a ’amiable, va seulement intervenir si les conditions de ’art. 1195 C. civ. sont
remplies.'®

A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut finalement, a la
demande d’une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux condi-
tions qu’il fixe. Dans une troisiéme étape, on arrive ainsi a la conséquence la

162 Solution prévue notamment par l’art. 6:111 al. 3 PDEC/PECL 1999 ; Cass. com. 3 oct. 2006,
D.2007.765 (note Mazeaud) prend en considération une telle sanction en cas d’un compor-
tement abusif d’'une des parties ; v. pour le droit allemand BGH 30 sept. 2011 NJW 2012,
p 376 et Karl Riesenhuber (supra note 158), p. 2699.

163 En ce sens Horst Eidenmiiller, « Neuverhandlungspflichten bei Wegfall der Geschaftsgrun-
dlage », ZIP 1995, p. 1070 s.

164 V. l’art. 89 de la Proposition de réglement du 11 oct. 2011 relatif a un droit commun euro-
péen de la vente, COM(2011) 635 final.

165 Art.6:111 al. 2,3 PDEC/PECL 1999; art. 6.2.3 PU/UPICC 2016.

166 Cass. belge R.G. nr. C.07.0289.N, www.jurisdat.be.

167 V. p. ex. pour des directives possibles TF 24 avr. 2001, ATF 127 Il 307 s. ; Pascal Pichonnaz
(supra note 141), p. 38 s. ; Peter Jung (supra note 4), p. 241 s.

168 Pour un contrdle du juge afin d’éviter un détournement de la procédure d’imprévision et
un encombrement des roles Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (su-
pranote 17), p. 409 s. ; d’autre avis Nicolas Molfessis (supra note 106), p. 2391 et Thierry Re-
vet (supra note 5), p. 378.
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plus importante de l'art. 1195 C. civ. car cette étape peut étre déclenchée par
une partie seule et car le juge est en principe'® libre de décider en fonction des
circonstances entre une adaptation et une résolution ou résiliation du contrat.
Tandis qu’il semble possible que le juge renvoie les parties encore une fois a la
renégociation apres avoir constaté la présence des conditions de I’art. 1195 al. 1
C. civ,,'”? il ne devrait pas avoir la possibilité de ne rien ordonner si les condi-
tions de son intervention sont remplies.””! La possible adaptation du contrat par
le juge a été et reste tres controversée et il reste a voir si la loi de ratification va
maintenir cette option.'”? La loi ne donne pas de critéres pour cette adaptation,
mais on peut supposer qu’elle doit se faire en fonction de 'attente légitime des
parties.'”

169 Les cocontractants peuvent probablement réduire par un commun accord la marge de
manceuvre du juge (rappr. Thierry Revet, supra note 5, p. 378) mais pas par une seule
demande unilatérale (d’autre avis a cause du principe dispositif selon les art. 4 s. CPC
Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier, supra note 17, p. 412 s. et
Jean-Francois Fédou, supra note 6, p. 383 ; les art. 4 s. CPC semblent pourtant étre abrogés
par 'autorisation expresse du juge de se prononcer librement par l'art. 1195 al. 2 phr. 2
C. civ.) ; le juge devrait en outre exclure une option si l'une des parties n’aurait jamais ac-
cepté une telle proposition lors de la conclusion du contrat.

170 Dans ce sens Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra note 17),
p.410s.

171 Thierry Revet (supra note 5), p. 378 ; d’autre avis Olivier Deshayes, Thomas Genicon et
Yves-Marie Laithier (supra note 17), p. 413 s.

172 Le Sénat envisage de ne ratifier 'ordonnance du 10 février 2016 qu’avec une modifica-
tion de l’art. 1195 al. 2 phr. 2 C. civ. supprimant la possibilité d’adaptation du contrat par
le juge (cf. texte n° 629/2017-2018 adopté le 2 février 2017, en deuxieme lecture, quant
au projet de loi ratifiant 'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, Art. 8 | [nouveaul],
www.assemblee-nationale.fr/15/projets/pl0629.asp) ; v. aussi la critique de Cyril Grimaldi,
« En attendant la loi de ratification... », D.2016.607 et de Olivier Deshayes, Thomas Geni-
con et Yves-Marie Laithier (supra note 17), p. 414 s. (« Elle rompt avec ’'approche classique
du droit francais. [...] Remarier judiciairement des divorcés ne semble pas une solution
viable. ») ; ’Assemblée Nationale pourtant veut ratifier lordonnance du 10 février 2016
sans changement a cet égard (cf. texte n° 46/2017-2018 adopté le 11 décembre 2017, en
premiere lecture, www.assemblee-nationale.fr/15/ta/ta0046.asp) ; pour une adaptation
aussi Nicolas Molfessis (supra note 106), p. 2392 s. ; la proposition de loi n° 3563 du 22 juin
2011 ne prévoyait en concordance avec le projet de la Chancellerie de 2008 (supra note
150) qu’une adaptation prétorienne en cas d’un accord de toutes les parties au contrat
(v. la critique de Peter Jung, « Regard comparatiste sur la proposition de loi visant la rené-
gociation d’un contrat en cas d’imprévision », dans Liber amicorum - mélanges en [’hon-
neur de Camille Jauffret-Spinosi, Paris, 2013, p. 714 s).

173 V. art. 92 al. 3 du Volume de propositions pour une réforme du droit des contrats de ’Aca-
démie des Sciences morales et politiques (« Rapport Terré ») du 1¢ décembre 2008 ; Mus-
tapha Mekki, « L’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations », D.2016, p. 502 ; Rémy Cabril-
lac (supra note 94), p. 772.
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2.2. Regard comparatiste sur les droits allemand et suisse
Les modes d’intervention dans le contrat selon le § 313 BGB montrent quatre
particularités par rapport au droit francais. La premiere réside dans le fait que
le § 313 BGB ne prévoit pas de phase préalable et obligatoire de renégociation
du contrat. La doctrine allemande dominante se montre traditionnellement
réticente par rapport a une obligation de renégociation du contrat.'’* Une di-
vergence importante est en outre la priorité de I'adaptation par rapport a la
résolution ou résiliation du contrat. En effet, la résolution ou la résiliation n’in-
tervient selon le § 313 al. 3 BGB que comme une ultima ratio si une adaptation
du contrat s’avere objectivement impossible ou déraisonnable pour une des
parties.'” Cette subsidiarité, qui présente I'avantage d’'un maintien du contrat
dans la limite du possible, a été inspirée par le droit des contrats administratifs
et le principe de proportionnalité.'”® Tandis qu’autrefois le contrat a méme été
modifié de plein droit en cas d'une absence ou d’une disparition du fondement
contractuel,'”” le § 313 BGB prévoit depuis 2002 la nécessité d’'une demande
d’adaptation. Ainsi, comme en droit francais, le juge ne peut plus intervenir
d’office.'” Mais bien au contraire du droit francais, qui accorde encore aux
parties un délai raisonnable pour une demande commune d’adaptation, celle-
la peut étre directement et concrétement demandée par une des parties seule
en droit allemand. La partie concernée peut méme directement faire valoir les
prétentions provenant de 'adaptation demandée.'”” La quatriéme particularité
consiste finalement dans le fait que seule la partie 1ésée dispose d’un droit for-
mateur de résoudre ou - lorsqu’il s’agit d’un contrat a durée indéterminée — de
résilier le contrat si 'adaptation est impossible ou s’avére déraisonnable pour
une des parties.”® Il ne reléve ainsi pas du juge allemand de résoudre ou rési-
lier le contrat en cas d’imprévision. Il peut seulement vérifier les conditions de
I'exercice du droit formateur subsidiaire de résolution ou de résiliation posées
par le § 313 BGB sur demande de I'autre partie contractante.

Les conséquences juridiques de la théorie suisse de I'imprévision ressemblent
d’abord au droit allemand car une renégociation amiable est souhaitée mais pas

174 V. Uve Diederichsen, « Zur gesetzlichen Neuordnung des Schuldrechts », AcP 182 (1982),
p. 109 ; Thomas Finkenauer (supra note 1), n° 122 ; mais v. aussi pour une telle obligation
dont l'inexécution entraine des dommages-intéréts BGH 30 sept. 2011, NJW 2012, 376 ;
en doctrine p. ex. Horst Eidenmdiller (supra note 163), p. 1070 s. et Norbert Horn (supra
note 158), p. 255 ss.

175 V.BGH 30sept.2011 BGHZ 191,139, n° 25 ; Christian Griineberg (supra note 1),n°40; v. déja
antérieur a la réforme de 2001 Ralf Kobler (supra note 32), p. 251 ; Christian Hey (supra
note 79), p. 20 ; Wilhelm Haarmann (supra note 39), p. 83.

176 V. aussi a cet égard la critique de Thomas Finkenauer (supra note 1), n° 100 ss.

177 V.p.ex.BGH 30 mars 1984, BGHZ 91, 32, 36.

178 Thomas Finkenauer (supra note 1), n° 82.

179 Thomas Finkenauer (supra note 1), n° 83.

180 V. aussi en ce sens le paragraphe 3 de la clause de hardship CCI 2003.
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nécessaire.'®! Mais la résolution et 'adaptation constituent selon I'opinion domi-
nante suisse une alternative paritaire'®? comme c’est le cas selon l'art. 1195 al. 2
phr. 2 C. civ,, les codifications doctrinales'® et selon I’art. 89 al. 2 de la proposition
de réglement relatif a un droit commun européen de la vente.

IV. Conclusion

En matiere d’'imprévision, le droit francais a abandonné sa position de résistance
comparable a un petit village gaulois et s’est aligné sur les autres droits conti-
nentaux.®* Cet alignement, qui marque une rupture véritable,'® n’est toutefois
que de principe compte tenu des différents concepts subjectifs,'®® objectifs'® et
mixtes'® existants dans les droits européens quant aux éléments constitutifs et
quant aux modes d’une adaptation ou résolution nécessaire du contrat. Tandis
que cet alignement peut étre constaté surtout par rapport aux dispositions des
codifications doctrinales,' les différences par rapport aux droits allemand et
suisse restent considérables. Mais cela n’est pas a cause du droit francais nou-
veau. En effet, le droit allemand adhere depuis un siecle au concept large du fon-
dement contractuel qui couvre a la fois I'erreur commune lors de la conclusion
du contrat (Fehlen der Geschdftsgrundlage) et le changement ultérieur (Wegfall
der Geschiiftsgrundlage) qui perturbe gravement I'équilibre contractuel (Aquiva-
lenzstorung) ou le but du contrat (Zweckstorung). De plus, le droit jurisprudentiel

181 Rappr. art. 373 al. 2 CO ; TF 24 avr. 2001, ATF 127 11l 307 ; Valentin Monn (supra note 158),
n. 1594 ; Ernst A. Kramer (supra note 59), n° 353.

182 V. Ernst A. Kramer (supra note 59), n° 354 ss.

183 Art.6:111 PDEC/PECL ; art. 6.2.3 al. 4 PU/UPICC 2016 ; art. I11.-1:110 al. 2 DCFR.

184 Sebastian Martens (supra note 33), p. 620 s. ; quant aux propositions de réformes Rémy
Cabrillac, « Perspectives d’évolution du droit francais en matiere d’imprévision a la lu-
miére du droit comparé », dans Liber amicorum - mélanges en ’honneur de Camille Jauf-
fret-Spinosi, Paris, 2013, p. 227 ss ; Walter Doralt (supra note 28), p. 761 ss ; v. également
quant a la proposition de loi n° 3563 du 22 juin 2011 Peter Jung (supra note 172), p. 695 ss.

185 Olivier Deshayes, Thomas Genicon et Yves-Marie Laithier (supra note 17), p. 384.

186 Les concepts subjectifs se basent soit sur la commune intention hypothétique des parties
lors d’une interprétation (supplétive) du contrat (v. supra sous I. B) soit sur des concepts
d’erreur (v. supra dans le texte autour des notes 132 ss).

187 Les concepts objectifs se basent sur ’équité, la bonne foi ou 'abus de droit (v. supra
notes 78 et 84).

188 Les concepts mixtes se basent sur une absence ou une disparition de la cause ou du fonde-
ment du contrat (v. p. ex. supra note 122).

189 Art.6:111 PDEC/PECL 1999; art. 6.2.2 et 6.2.3 PU/UPICC 2016.
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allemand a été codifié a droit constant en 2001 en consacrant la traditionnelle et
particuliere réticence allemande par rapport a une obligation de renégociation.
Le droit suisse, pour sa part, ne connait pas encore une codification de la théorie
de 'imprévision et ne s’est pas encore décidé entre un concept subjectif' et un
concept objectif'! concret. Il rejoint en outre le droit allemand dans sa réticence
par rapport a une obligation légale de renégociation.

Le droit francais semble avoir enfin trouvé une solution adéquate aux pro-
blémes posées par un fait non considéré lors de la conclusion du contrat en adres-
sant ces problémes, a cdté de I'art. 1195 C. civ., par plusieurs concepts bien établis
comme notamment la force majeure (art. 1218 C. civ.), 'interprétation du contrat
(art. 1188 ss C. civ.) et 'erreur sur les qualités essentielles (art. 1132 ss C. civ.).
Certes, surtout par rapport au droit suisse, les solutions subjectives sont quelque
peu sous-développées en droit francais. Les juges du fond francais, marqués tou-
jours par le risque d’une cassation pour dénaturation des clauses claires et pré-
cises, donnent encore trop peu d’espace a 'interprétation supplétive du contrat en
matiére d’'imprévision. On pourrait aussi se servir un peu plus du concept de I'er-
reur sur les qualités essentielles selon le modele de I'art. 24 al. 1 n° 4 C. civ. suisse.
Mais il faut aussi reconnaitre les limites de ces approches subjectives. En matiere
d’imprévision, la recherche de la commune intention des parties méme hypothé-
tique dans le tréfonds du contrat devient assez souvent une pure fiction.”” L'in-
terprétation du contrat n’est pourtant pas une « libre recherche scientifique »'**
ou une « expression de la fantaisie du juge »."** Si les parties lors de la conclusion
du contrat n’ont pas eu d’idées concrétes quant a une absence d’'un changement
particulier de circonstances, il est également difficile a constater une erreur. Les
critéres pour le quand et le comment d’une intervention du juge dans le contrat
doivent ainsi subsidiairement étre trouvés ailleurs, dans des critéres objectifs qui
doivent étre développés notamment dans le cadre de I'art. 1195 C. civ.

En ce qui concerne les modes d’intervention du juge dans le contrat, le droit frangais
ne devrait plus remettre en question la possibilité d’une adaptation du contrat prévue
par 'ordonnance du 10 février 2016." Certes, la résolution ou résiliation du contrat

190 V. pour lintervention du juge sur la base d’une interprétation supplétive supra sous I. B. et
pour 'annulation d’un contrat a cause d’une erreur de base supra dans le texte aprés note
133.

191 V. pour l'intervention du juge sur la base de la bonne foi et de ’abus de droit selon lart. 2
C. civ. suisse supra note 84.

192 Rappr. pour la distinction entre une simple adaptation (en terme allemand : « Zuendeden-
ken ») et la création d’un nouveau contrat dans le cadre de l’art. 12 al. 4 CPC Bénédicte
Fauvarque-Cosson (supra note 28), n° 39.

193 Rappr. Olivier Deshayes (supra note 45), p. 165.

194 Anne Etienney de Sainte Marie (supra note 69), p. 166.

195 V. pour la discussion actuelle au Parlement francais supra note 172 ; pour la nécessité
d’une possibilité d‘adaptation déja Nicolas Molfessis (supra note 106), p. 2392 s. et en droit
comparé Peter Jung (supra note 4), p. 64, 86 s. et 241 s. et idem (supra note 172), p. 714 s.
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représente la solution la plus simple et évite la création d’'un nouveau contrat par le
juge."® En revanche, cette condition réduit considérablement la marge de manceuvre
du juge dans sa recherche de ce qui représente pour lui la solution la plus appropriée
et la moins intrusive. La possibilité d'une adaptation prétorienne décourage égale-
ment la partie qui profiterait d’'une éventuelle fin du contrat pour s’abstenir d’'une
renégociation sérieuse de bonne foi.””” Une adaptation du contrat ne devrait ainsi étre
exclue quen cas de rejet commun des parties ou si I'une des parties n’aurait jamais
accepté une telle proposition lors de la conclusion du contrat.”®® L’adaptation doit
- en principe et en fonction de la volonté hypothétique des parties — répartir le risque
supplémentaire d’'imprévision qui n’a pas été assumé par la partie lésée (« charges
extracontractuelles ») entre les parties en principe par moitié.'”

I est indéniable que le droit frangais prend le risque de retomber, avec I'art. 1195
C. civ., dans les mémes travers que ceux qui ont justifié¢ la réforme, c’est-a-dire un droit
jurisprudentiel et subsidiairement légiféré.*”® Mais légiférer, c’est aussi prendre des
risques et avoir confiance que le juge arrivera, en matiere d’imprévision, a amé-
nager un beau jardin a 'anglaise.
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L’imprévision en droit polonais

Matgorzata Pyziak-Szafnicka*

I. Un peu d’histoire : de I’art. 269 du Code
des obligations jusqu’a ’art. 357* du Code civil

1. La théorie de I'imprévision est réglée en droit civil polonais depuis sa premiére
codification, c’est-a-dire 'ordonnance du président de la République polonaise
du 27 octobre 1933, introduisant le Code des obligations (CO). Cet acte législatif
a unifié le droit dans un pays qui a retrouvé son indépendance seulement 15 ans
auparavant.

Les auteurs du Code, apres la guerre mondiale et la crise économique des an-
nées 20 ont trouvé raisonnable d’introduire une solution permettant la modifi-
cation judiciaire du contrat en cas d’imprévisibilité. Il faut ajouter qu’ils étaient
— bien stir — conscients que cette solution législative différait de la tradition des
codes européens (a savoir — allemand, autrichien et frangais) étant en vigueur sur
les territoires polonais durant la période du partage. C’est dans 'art. 269 CO que
nous retrouvons la formule suivante : « Lorsque, par suite d’événements excep-
tionnels tels que : guerre, épidémie, perte totale de récoltes et autres cataclysmes
naturels, I'exécution de la prestation se heurterait a des difficultés excessives ou
menacerait I'une de parties d'une perte exorbitante, que les parties n’ont pas pu
prévoir lors de la conclusion du contrat, le tribunal peut, s’il le juge nécessaire,
d’apres les principes de la bonne foi et apres avoir pris en considération les inté-
réts des deux parties, fixer le mode d’exécution, le montant de la prestation, ou
méme prononcer la résolution de la convention ». Cette disposition était précé-
dée par les articles concernant 'impossibilité et ses effets sur I'obligation (art. 267
et 268 CO). On a souligné que les raisons, visées dans I'art. 269 CO permettant de
formuler une demande aupres du tribunal afin de remanier le contrat, ne consti-
tuent pas une liste exhaustive ; elles ne sont citées qu’a titre d’exemple. C’est au

* Professeur en droit, Université de £ddZ, Faculté de droit et d’administration, Chaire de droit
civil, mpszafnicka@wpia.uni.lodz.pl
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magistrat qu'incombe la charge d’apprécier si, vu les circonstances concrétes, la
demande est justifiée.!

La théorie construite sur la base de I'article précité accentuait I'idée d’équilibre
dans I'obligation et I'’équivalence des prestations dans le contrat synallagmatique.
On a expliqué que - dans le cas ou cet équilibre se trouve détruit par des événements
imprévisibles - il serait contraire a la bonne foi et a ’honnéteté contractuelle de for-
cer une partie a 'exécution de sa prestation visiblement trop cotteuse.” On a trouvé
la pré-source de ce raisonnement chez les glossateurs qui, au Moyen Age, avaient
créé la théorie de la clause rebus sic stantibus, condition tacite inclue dans chaque
contrat, selon laquelle les parties s’obligent a I'exécuter dans les circonstances exis-
tant au moment de sa conclusion. « Le pére » du Code des obligations, professeur
a I'Université de Jean Casimir de Lwow, R. Longchamps de Berier, a expliqué que
Part. 269 CO ne supprime pas la regle pacta sunt servanda en droit polonais, mais
« il P'ameéne aux limites raisonnables ». Il était persuadé que — du point de vue de la
streté des relations contractuelles — il serait mieux d’avoir une base législative claire
de lintervention du juge plutdt que d’inventer différentes solutions ad hoc pour
maintenir un contrat troublé par des événements inattendus.?

2. Le Code des obligations est resté en vigueur jusqu’au 1 janvier 1965, jour de
I'entrée en vigueur du Code civil - loi du 23 avril 1964.* Sans présenter les prin-
cipes de base du Code, toujours en vigueur, je voudrais souligner que cette loi,
méme si elle date de 'époque socialiste,” a gardé les solutions classiques du droit
des obligations, dont nous trouvons les racines communes a I'époque romaine et
dont le développement a eu pour effet les codifications européennes. Surtout le
livre IIT du Code, « Les obligations », a repris en majorité les institutions du Code
des obligations. Pourtant, la commission codificatrice, regroupant les professeurs
de droit, qui ont préparé le projet du Code, a omis la disposition concernant
limprévisibilité. L’explication de cette décision était assez simple : dans I'éco-
nomie socialiste, ol les entreprises étatiques chargées de la réalisation des plans
nationaux constituaient la majorité des grands acteurs sur le marché, des crises ne
devraient pas avoir lieu. Dans I'économie administrativement dirigée « 'imprévi-
sion » a été exclue par principe. Par conséquent, dans le texte initial du Code on

1 Jan Korzonek, Ignacy Rosenbliith, Kodeks zobowigzan. Komentarz [Code des obligations.
Commentaire], Krakéw 1936, p. 703-706.

Supra.

Roman Longchamps de Berier, Zobowigzania [Les obligations], éd. Ill, Poznan, 1948, p. 417.
J.0. 1964, n° 16, pos. 93.

Le plus signifiant pour le systeme socialiste était I'introduction de régles spéciales concer-
nant la propriété (art. 126-139). Le Code civil connait plusieurs types et formes de propriétés
dont la plus privilégiée - la propriété d’Etat. Par contre, la propriété « individuelle » était res-
treinte par principe aux biens de consommation. Ces articles sont supprimés du Code depuis
le 1¢" octobre 1990.
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ne retrouve pas d’article étant '’homologue de I'art. 269 CO Cependant, dans le
titre XV du livre III du Code, consacré au contrat d’entreprise, il y a une disposi-
tion spéciale concernant le prix fixé d'une maniere forfaitaire. L’art. 632 § 2 C. civ.
permet a 'entrepreneur de demander devant le tribunal 'indexation du prix ou
méme la résolution du contrat, « lorsque, par suite du changement des circons-
tances imprévisibles, I'exécution de 'entreprise le menacerait d’une perte exorbi-
tante ». L’image de la législation doit étre complétée par une remarque concer-
nant les principes d’exécution de la prestation pécuniaire. Dans I'art. 358 C. civ.
le législateur a déclaré le zloty polonais comme monnaie exclusive pour exprimer
des obligations sur le territoire de la Pologne. En méme temps, il a prévu le prin-
cipe de nominalisme, sans aucune exception. Il faut étre conscient qu’a I'époque,
le zloty restait une monnaie inconvertible et les contractants essayant d’évaluer
une prestation en une monnaie étrangere s’exposaient a la responsabilité pénale.

Dans les années 80. du XX siécle, avec la crise économique se caractérisant
par une inflation galopante d'un co6té et le développement des entreprises privées
de lautre, le corset créé par le Code civil est devenu insupportable. Le manque
de mesure juridique permettant légalement de modifier le contrat est devenu un
obstacle au développement économique.

3. La solution est venue avec la modification du Code, sans aucun doute la plus
importante dans son histoire, qui a eu lieu le 28 juillet 1990 et est entrée en vi-
gueur le 1 octobre de la méme année.® Cette modification du Code, liée a la chute
du communisme, était primordiale pour la réforme du droit privé. Elle a prati-
quement chassé du Code les dispositions qui ont formé la base de la « propriété
socialiste » et ses privileges. Du point de vue du sujet de cette présentation, le plus
important est le retour a la théorie de 'imprévision. Il est nécessaire de citer ici
deux articles du Code, ajoutés en 1990.

D’abord l'art. 357" C. civ. qui prévoit : « Lorsque, par suite d’'un changement
extraordinaire des circonstances, I'exécution de la prestation se heurterait a des dif-
ficultés excessives ou menacerait I'une de parties d'une perte exorbitante, que les
parties ne prévoyaient pas lors de la conclusion du contrat, le tribunal peut, apres
avoir pris en considération les intéréts des deux parties et d’apres les principes de
la vie en société, fixer le mode d’exécution, le montant de la prestation, ou méme
prononcer la résolution du contrat. Mettant fin au contrat le tribunal peut, selon
le besoin, décider du réglement entre les parties ». Il faut expliquer que les juristes
polonais, afin d’évoquer la solution juridique consacrée dans la disposition précitée,
utilisent le plus souvent la formule clause rebus sic stantibus, trés répandue dans le
langage professionnel, et parlent rarement de la théorie de 'imprévision.

Pour bien caractériser le champ d’application de I'art. 357" C. civ., il semble indis-
pensable de citer aussi les dispositions de I'art. 358' C. civ., qui — dans son § 2 — permet

6 J.0.1990, n°55, pos. 321.
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aux parties d’introduire dans leur contrat des clauses d’'indexation de la prestation
pécuniaire. Dans son § 3 art. 358' C. civ. dispose : « Dans le cas d'un changement
essentiel du pouvoir d’achat de 'argent apres la création d’une obligation, le tribunal
peut, apres avoir pris en considération les intéréts des deux parties et les principes de
la vie en société, fixer le mode d’exécution ou le montant de la prestation pécuniaire,
méme si elle a été établie dans un arrét ou dans un contrat. » Il faut souligner toute de
suite que cette valorisation judiciaire de la somme due ne dépend pas de I'imprévision
constituant une condition nécessaire dans 'hypotheése de I'art. 357" C. civ. En outre,
lart. 358'§ 3 C. civ. ne permet pas une résolution du contrat.

Il. Le champ d’application, les conditions et Ueffet
de l’art. 357' Code civil

1. Le champ d'application

Quant au champ d’application de la clause rebus sic stantibus, on peut distin-
guer son étendue en fonction : du temps (a), des personnes pouvant profiter de
Iart. 357" C. civ. (b), de la source des obligations pouvant étre modifiées ou réso-
lues sur la base de cette disposition (c), enfin — de 'objet des prestations dues (d).

a. Une modification de la loi entraine presque toujours des questions in-
ter-temporaires. Une de ces questions a vite trouvé sa réponse. Déja le 15 no-
vembre 1991 la Cour supréme (C. s.) a décidé que la clause rebus sic stantibus
peut étre appliquée aux contrats conclus avant 'entrée en vigueur de l'art. 357"
C. civ., c’est-a-dire avant le 1 octobre 1990, si seulement le changement des cir-
constances a eu lieu apres cette date.” Partageant cette décision bien justifiée et
d’ailleurs approuvée par la doctrine,® je tiens a souligner que I'autre interpréta-
tion, surtout 'application de la clause seulement pro future, aux contrats conclus
apres 1990, aurait privé I'art. 357" C. civ. de son importance.” En méme temps, il
faut approuver 'opinion de la C. s. excluant la résolution du contrat sur la base de
art. 357" C. civ. des que la prestation est entierement exécutée.'

7 LarésolutiondelaC.s. Il CZP 115/91, OSNC 1992/6/95.
Wojciech Robaczynski, « Commentaire a la résolution de la C. s. », Palestra 1993, n° 3-4, p.100.
9 Piotr Machnikowski, dans Kodeks cywilny. Komentarz [Code civil. Commentaire], Warszawa,
2017, p. 657 souligne que importance de l‘art 357*C. civ. dépend de la stabilisation de la
situation, surtout économique. D’apres cet auteur, actuellement le réle de cette disposition
du Code est insignifiant.
10 La décision de la C. s. du 9 avril 2003, | CKN 255/01, LEX 78890. Cependant la modification
des prestations n’est pas exclue.
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b. Dans sa version originaire, I'art. 357" C. civ. était composé de deux para-
graphes. Son premier paragraphe, cité ci-dessus, garde son contenu intact. Le but
du deuxiéme paragraphe était de limiter, d’ailleurs d’'une maniere tres signifi-
cative, le cercle des personnes pouvant profiter de la clause rebus sic stantibus :
le législateur a exclu une partie au contrat étant entrepreneur dans le cas ou la
prestation était liée a I'activité de son entreprise. Ce paragraphe a été abrogé en
1996", suivant les critiques des juristes. Ainsi, depuis plus de 20 ans, toute partie
au contrat, indépendamment de son caractére professionnel, peut demander I'in-
tervention du juge sur la base de I'art. 357" C. civ. Cette intervention n’est pas ex-
clue méme dans les contrats conclus par les entrepreneurs sur le marché public.'

c. L’étendue de I'art. 357" C. civ. quant a la source de I'obligation en tant qu’ob-
jet de lintervention du juge, semble étre clair : puisque le législateur parle de
« 'imprévisibilité au moment de la conclusion du contrat » il s’agit d'une obli-
gation ayant sa source dans le contrat. La certitude s’est vue bouleversée par la
C. s. qui dans son arrét du 26 novembre 1992 a jugé que I'application de lart.
357' C. civ., par analogie, n’est pas exclue dans le domaine des obligations ex-
tracontractuelles, spécialement — en matiere de successions. Cette décision a été
vivement critiquée par la doctrine.” Je pense que les arguments doctrinaux ont
convaincu les juges de la C. s. ; on ne connait pas d’autres décisions élargissant le
champ d’application de I'art. 357" C. civ."* Il faut alors constater que la clause re-
bus sic stantibus ne s’applique qu’aux obligations contractuelles. Son application,
limitée aux contrats, semble englober tous leurs types, pas seulement les contrats
synallagmatiques. Cependant, les juristes signalent une certaine difficulté quant
aux contrats dans lesquels — d’aprés la volonté des parties — le risque contractuel
repose sur I'une d’elles.”” Le probléme se pose surtout a propos du contrat d’as-

11 Laloidu 23 aoiit 1996, J.0. 1996, n° 114, pos. 542, entrée en vigueur le 28 décembre 1996.

12 V. p. ex. la décision de la C. s. du 16 mai 2007, 11l CSK 452/06, LEX 334987, Piotr Machnikows-
ki, dans Kodeks cywilny. Komentarz, op. cit., s. 658 ; Wojciech Robaczynski, « Klauzula rebus
sic standibus i gospodarcza niemozliwos¢ $wiadczenia a zamdwienia publiczne » [La clause
rebus sic stantibus, Uimpossibilité économique et marché public], dans Czyni¢ postep
w prawie. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Birucie Lewaszkiewicz-Petrykowskiej
[Faire progresser le droit. Mélanges offerts a Madame le Professeur Biruta Lewaszkiewicz-
-Petrykowska], £6dz 2017, p. 515.

13 Edward Drozd, «Commentaire deladécisiondelaC.s. [l CZP 144/92»,0SP1993,n°11,p.215;
Wojciech Robaczynski, « Kilka uwag na temat relacji miedzy art. 357i 358 k.c. » [Quelques
remarques sur la relation entre les arts. 357 * et 358 ! C. civ.], Rejent 1996, n° 11, p.70.

14 Néanmoins il y a des auteurs qui acceptent ’élargissement du champ d’application de
lart. 357 * C. civ. P.ex. Tadeusz Wisniewski, dans Komentarz do Kodeksu cywilnego [Com-
mentaire au Code civil], LexPolonica/el 2014 ; plus largement Adam Brzozowski, Wptyw
zmiany okoliczno$ci na zobowigzania [L’impact du changement des circonstances sur les
obligations], Warszawa 2014, p. 141-147 ; idem, Zobowigzania. Czes¢ ogdlna [Les obliga-
tions. Partie générale], Warszawa, 2016, p. 301.

15 Adam Brzozowski, Wptyw zmiany okolicznosci na zobowigzania, op. cit., p. 128-130, Piotr
Machnikowski, dans Kodeks cywilny. Komentarz, op. cit., p. 658.
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surance dont le but principal est de donner a I'assuré la garantie financiére du
sinistre imprévu. La C. s. déja dans sa résolution du 26 novembre 1991 a accepté
I'application de l'art. 357" C. civ. au contrat d’assurance.'® Cette position de la
Haute juridiction, malgré la critique,” se voit soutenue dans d’autres décisions.'®
Si les auteurs restent plutdt réservés, ils n’excluent pas d’'une maniére générale/
définitive la possibilité d’évoquer la clause rebus sic stantibus dans le cadre d’'une
relation d’assurance. On souligne que la clause ne peut étre évoquée par la partie
chargée du risque futur,” ou on propose de restreindre essentiellement les raisons
donnant lieu a 'application de la clause.?

Il faut encore signaler que — d’apres 'opinion de la doctrine®! - la disposition
de I'art. 357' C. civ. n’a pas de caractére ius cogens et les parties au contrat sont
autorisées a 'écarter de son application dans leur relation contractuelle.

d. La formule de larticle analysé ne donne pas lieu a la limitation de son
champ d’application aux prestations particuliéres. Autrement dit : la protection
du contractant concerné par les circonstances imprévues lui est attribuée indé-
pendamment de I'objet de la prestation. Néanmoins, I'existence de I'art. 358'§ 3
C. civ., voisin de la clause rebus sic stantibus, fait naitre une question : est-ce que
le créancier d’une prestation pécuniaire, qui dispose d’un instrument sous forme
de valorisation judiciaire, pourrait profiter - au surplus - de la clause de I'art. 357!
C. civ. Au début la réponse n’a pas été siire. Grace a la jurisprudence et aux ana-
lyses proposées par la doctrine, aujourd’hui on peut constater que les hypotheéses
des deux dispositions se croisent. C’est pourquoi dans la situation ot le « change-
ment essentiel du pouvoir d’achat de 'argent » (condition de I’art. 358'§ 3 C. civ.)
est le résultat « du changement extraordinaire des circonstances » (condition de
Part. 357' C. civ.), le créancier de la prestation pécuniaire pourrait profiter de la
clause rebus sic stantibus, et méme demander la résolution du contrat. En re-
vanche, la valorisation de la prestation, prévue dans I'art. 358'§ 3 C. civ., s’avére
une solution unique dans le cas d’inflation « simple ».**

16 LadécisiondelaC.s., Il CZP 122/91, OSP 1992/7-8/170.

17 Les commentaires de la décision de la C. s. : Adam Brzozowski, , « Commentaire a la résolu-
tiondela C.s. du 26 novembre 1991 », art. cit., p.117 ; Mirostaw Nesterowicz, Revue judiciaire
1993/7-8/p. 81.

18 Larésolution de 7 juges de la C. s. du 29 décembre 1994, OSN 1995/4/55, critiqué par Adam
Szpunar, L’Etat et le droit, 1995/7/p. 95. V. p. ex. les décisions de la C. s. du 30 janvier 2008,
11l CZP 140/07, LEX 359439, du 21 septembre 2011, | CSK 727/10, LEX 1043967.

19 Piotr Machnikowski, dans Kodeks cywilny. Komentarz, op. cit., s. 658.

20 Adam Brzozowski, Wptyw zmiany okolicznosci na zobowigzania, op. cit., p. 129 ; l'auteur
donne les exemples de la guerre ou de catastrophe naturelle.

21 Ibidem, p. 118-120; Piotr Machnikowski, dans Kodeks cywilny. Komentarz, op. cit., p. 658.

22 V.p.ex. lesdécisionsdelaC.s.dub5 février 2004, Ill CK 258/02, LEX 1129108, du 25.02.2004,
Il CK 493/02, LEX 174139. Wojciech Robaczynki, « Kilka uwag na temat relacji miedzy
art. 357%i 358'k.c. », art. cit.; Adam Brzozowski, Wptyw zmiany okolicznosci na zobowigzania,
op. cit., p. 216-222.
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2. Les conditions

Les conditions d’application de 'art. 357" C. civ. sont les suivantes : le change-
ment extraordinaire des circonstances, survenu apres la conclusion du contrat
mais avant son exécution (a), 'effet du changement est que I'exécution de la
prestation serait liée aux difficultés excessives ou menacerait une des parties au
contrat d’'une perte exorbitante (b), cet effet n’a pas été prévu par les parties au
moment de la conclusion du contrat (c). Chacune de ces conditions exige une
interprétation qui, malheureusement, n’est pas facile, parce quaucune des ex-
pressions utilisées par le l1égislateur dans I'art. 357 C. civ. n’est univoque. Le cadre
de cette intervention ne permet pas d’approfondir cette analyse. Je vais souligner
seulement les éléments qui semblent étre incontestables.

a. « Le changement extraordinaire », comme lexplique la C. s., signifie le chan-
gement des relations provoquées par les événements inhabituels, qui se produisent
exceptionnellement. Il sagit de circonstances objectives, de caractére général,
indépendantes des parties au contrat. Ladjectif « extraordinaire » souligne le
caractére spécial du changement en comparaison avec le changement de l'art. 632
§ 2 C. civ., désormais nommé la « petite clause rebus sic stantibus ». Il nexiste pas
de liste dévénements pouvant donner lieu a la demande basée sur l'art. 357' C. civ.
On cite a titre dexemple les événements naturels ('inondation) ou provoqués par
les gens (un attentat, une guerre). Ce qui doit étre souligné, cest la position de la
C. s. qui a reconnu le changement du systéme économique survenu en Pologne
au début des années 90. du XX° siecle en tant que « changement extraordinaire »
au sens de l'art. 357" C. civ.”? Cette position de la Cour, acceptée par la doctrine,
a apporté une justification aux nombreuses interventions dans les relations con-
tractuelles. Il faut également citer les décisions dans lesquelles la C. s. a reconnu
que les changements de lois peuvent justifier la demande, s’ils sont essentiels et
surprenants. Les cas échéants il sagissait du changement de taux d'impo6t et de
douane.*

Selon la C. s., I'art. 357" C. civ. ne protege pas les parties qui ont conclu le
contrat dans les circonstances anormales en supposant que la situation se stabili-
sera pendant son exécution.” La clause rebus sic stantibus n’aidera pas non plus le
débiteur en demeure, si le changement des circonstances bouleversant le contrat
s’est produit seulement apres la date de son exécution prévue par les parties dans
le contrat.?

23 V. p. ex.. les décisions de la C. s. du 2 décembre 1998, | CKN 972/97, LEX 365059 ; du 22 avril
2005, Il CK 594/04, Wojciech Robaczynski, commentaire OSP 2006/12/143.

24 V. p. ex.. décisions de la C. s. du 20 juillet 2007, | CK 3/07, OSNC 2008/3/65 ; du 22 novembre
2007, 11l CSK 111/07, LEX 484689 ; du 17 janvier 2008, Il CSK 202/07, LEX 398/491

25 Ladécision delaC.s. du 18 mai 2006, IV CSK 8/05, LEX 200925.

26 Adam Brzozowski, Wptyw zmiany okolicznosci na zobowigzania, op. cit., p. 130 ; Piotr Mach-
nikowski, dans Kodeks cywilny. Komentarz, op. cit., p. 659.
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b. Le changement extraordinaire doit déséquilibrer le contrat a tel point qu-
‘une des parties se trouve sous menace de difficultés excessives ou d’une perte
exorbitante. Il faut néanmoins que la prestation soit toujours possible. Bien sir,
on exige le lien de causalité entre un événement objectif et la situation des co-
contractants. La C. s. rappelle la formule ancienne de l'art. 269 CO, soulignant
qu’il faut distinguer les effets ordinaires du changement des circonstances, co-
uverts par le risque contractuel, et les effets qui dépassent le risque économique
normal lié au contrat.?” La clause rebus sic stantibus concerne uniquement la
situation du deuxieme type. Dans I'un de ses arréts, la C. s. a noté qu’il ne suffit
pas de comparer le montant des prestations avant et apres le changement. L’a-
nalyse de cette condition révele la différence en comparaison avec 'art. 632 § 2
C. civ., qui limite I'appréciation du juge a la perte purement économique me-
nag¢ant I'entrepreneur.”® En revanche, pour bien évaluer les « difficultés exces-
sives » liées a la prestation, condition de I'art 357" C. civ., le juge doit prendre
en compte une perspective plus large, englobant 'ensemble de la situation des
parties.”

c. Expliquant une condition de I'imprévisibilité, il faut souligner deux po-
ints. D’abord, cette exigence ne concerne pas les circonstances ou le changement
extraordinaire, mais leur influence sur la relation contractuelle entre les par-
ties. Par conséquent, le juge ne cherche pas a savoir si tel ou tel événement, qui
sest réalisé le cas échéant, avait été prévisible ou §’il ne létait pas. Par contre, le
juge doit répondre a la question de savoir si les parties prévoyaient I'impact de
Iévénement sur léquilibre de leurs prestations. Cette interprétation, présentée
déja sous le régime du Code des obligations, est toujours actuelle, acceptée par
la doctrine et par la jurisprudence. Il y a alors un élément subjectif dans l'ap-
préciation d'imprévisibilité.*® La C. s. explique que les événements de caractére
objectif et prévisible (tel est le cas d'une augmentation d’un taux d'impot) peu-
vent influer le contrat de maniére imprévue par les parties malgré leur due di-
ligence.

Puis, il faut noter que la formule d’imprévisibilité utilisée a 'art. 357' C. civ.,
a savoir : « les parties ne prévoyaient pas », est interprétée comme « les parties

27 LadécisiondelaC.s.du9décembre 2005, Il CK 305/05, LEX 604120.

28 Larelation entre les arts. 632§ 2 C. civ. et 357 1 C. civ. est traité par les tribunaux en perspec-
tive lex specialis - lex generalis, ce qui est vrai quant aux champs d’application de chacune
de ces deux dispositions : art. 357' C. civ. présente le caractére général tandis que 'art. 632
§ 2 ne touche que le contrat d’entreprise. Par contre, quant aux conditions d’application,
Lart. 357 1 C. civ. est plus « exigeant » ; Uart. 632 § 2 C. civ. n’exige qu’une perte dépassant
le risque contractuel. V. p. ex.. les décisions de la C. s. du 5 décembre 2013,V CSK 2/13, LEX
1438655 ; du 21 ao(it 2014, IV CSK 733/13, LEX 1541191.

29 V. p. ex.. les décisions de la C. s. du 19 novembre de 2014, Il CSK 191/14, LEX 1628911 ; du
29 novembre 2015, CSK901/14, LEX 1818856.

30 V.p.ex.. lesdécisionsdelaC.s.du9décembre 2005, Ill CK305/05, LEX 604120 ; du 17 janvier
2008, 111 CSK 202/07, LEX 398491.
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n’ont pas pu prévoir » (formule de I'art. 269 CO). Il s’agit toujours d’'une possibi-
lité de prévoir par une personne raisonnable et diligente qui conclut un contrat
dans les circonstances données.*!

3. L’effet

A ce point de la présentation, il faut commencer par le probléme formel concer-
nant la mesure de la réalisation du droit prévu dans l'art. 357' C. civ. D’apres la
jurisprudence de la C. s., pour profiter de la clause rebus sic stantibus 'introduc-
tion d’'une demande devant le tribunal est indispensable. Selon la Haute juridic-
tion, cette clause ne peut pas étre opposée a la partie demanderesse par la partie
défenderesse. Pourtant, la demande reconventionnelle est suffisante.> On voit
alors que pour faire I'usage de I'art. 357' C. civ., un certain niveau d’activité de
intéressé est nécessaire.

D’apres la formule de I'art. 357" C. civ. le tribunal devant lequel une partie
au contrat a introduit sa demande, dispose d’'une marge assez large d’apprécia-
tion. Il peut : fixer le mode d’exécution, le montant de la prestation, ou méme
prononcer la résolution de la convention, toujours apres avoir pris en consi-
dération les intéréts des deux parties et les regles de la vie en société. Selon la
C. s., le tribunal n’est pas lié par les revendications exprimées dans la demande.
Cela veut dire que : d’abord - au lieu de mettre fin au contrat, selon le souhait
du requérant, le juge est autorisé a sa modification,” et puis - le juge est libre
d’inventer la maniere d’équilibrer le contrat soumis a son appréciation.** On
parle alors du « droit de juge ».** Selon la Haute juridiction, I'art. 357" C. civ.
crée en quelque sorte une exception a la regle primordiale de la procédure civile
(art. 321 CPC) d’apres laquelle le demandeur est maitre du proces civil et le
magistrat ne doit pas dépasser les limites imposées par la requéte. La décision
du tribunal présente le caractére constitutif, c’est-a-dire qu’elle crée une rela-
tion obligatoire, modifiée, entre les parties. Méme dans le cas de la résolution
du contrat, le tribunal doit décider de la maniére de régler les comptes entre les
parties, ce qui entraine souvent la création des certaines obligations.

31 Adam Brzozowski, Wptyw zmiany okoliczno$ci na zobowigzania, op. cit., p. 165-170 ; Piotr
Machnikowski, dans Kodeks cywilny. Komentarz, op. cit., p. 662.

32 Les résolutions de la C. s. du 11 septembre 1991, Il CZP 80/91, BSN 1991/9/p.11 ; du 27
mars 2001, Il CZP 54/00, OSNC 2001/10/145 avec le commentaire du Wojciech Robaczynski,
« Commentaire a la résolution de la C. s. du 27 mars 2001 », Revue judiciaire, 2005, n° 11-12,
p. 211 ; les décisions de la C. s. du 13 janvier 2000, Il CKN 644/98, LEX 51053 et du 21 juin
2001, IV CKN 385/00, LEX 52481.

33 LadécisiondelaC.s.du2décembre 1998, 1 CKN 972/97, LEX 365059.

34 Ladécision delaC.s.du29 octobre 2015, CSK 901/14, LEX 1818856.

35 V. p. ex. Adam Brzozowski, Wptyw zmiany okolicznosci na zobowigzania, op. cit., p. 190-191.
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I11. Conclusion

Presque trente ans de la clause rebus sic stantibus en droit polonais prouvent
l'utilité de cet instrument juridique dans la pratique, surtout dans les périodes
de troubles sociaux ou de crises économiques. Je partage 'opinion du prof.
Longchamps de Berier, cité ci-dessus, selon lequel il est mieux d’avoir une dis-
position claire du Code permettant I'intervention du juge que d’inventer des
solutions ad hoc pour maintenir le contrat troublé par les circonstances im-
prévues. Cependant, pour maintenir le principe primordial du droit des obli-
gations pacta sunt servanda, 'application de cette disposition doit étre tres
restrictive.
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Interprétation des contrats
collectifs de travail en droit
polonais

Zbigniew Hajn*

I. Caractéristiques générales des contrats
collectifs en droit du travail polonais

Les actes juridiques relevant de la notion de contrat collectif forment une caté-
gorie non homogene et complexe. Ce qu’ils ont en commun est le fait qu’ils sont
destinés a produire des effets juridiques, qu’ils résultent de 'accord des volontés
de leurs parties obtenu a la suite de négociations, qu’ils portent sur les droits et
les obligations des salariés et des employeurs, et que 'une des parties représente
un groupe de salariés et 'autre — 'employeur ou une association d’employeurs.
Le droit (la liberté) de négociation en vue de la conclusion d’une convention col-
lective fait partie des droits fondamentaux de ’homme." Il est aussi expressément
garanti par I'art. 59 al. 2 de la Constitution de la République de Pologne.

La classification des contrats collectifs est déterminée par I'art. 9 C. trav.? se-
lon lequel le droit du travail comprend entre autres des conventions collectives
de travail et autres accords collectifs basés sur la loi (c’est-a-dire régis par la loi)
définissant les droits et les obligations des parties a la relation de travail. Les
conventions collectives et ces autres accords sont désignés par la doctrine comme
des « contrats normatifs nommés ». Les deux types de contrats normatifs recon-
nus par la législation polonaise relévent de la notion de convention collective au
sens du droit international. Conformément aux dispositions de I'Organisation
Internationale du Travail, la notion de « convention collective » (collective agree-
ment) désigne tous les contrats écrits relatifs aux conditions de travail et d’em-
ploi, conclus entre un employeur, un groupe d’employeurs ou une ou plusieurs

*

Professeur en droit, Université de £6dz, Faculté de Droit et d’Administration, Département
de droit du travail européen et collectif, zbhajn@uni.lodz.pl.
1 V. notamment l'art. 4 de la convention 98/1949 de I’OIT concernant 'application des prin-
cipes du droit d’organisation et de négociation collective.
2 Loidu26juin 1974 - Code du travail, texte consolidé : Journal des Lois de 2018, n° 917, modifié.
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associations d’employeurs, et une ou plusieurs organisations représentatives des
salariés ou, a défaut, par les représentants des salariés dtiment choisis et autorisés
conformément au droit national interne.> Les différences entre eux, du point de
vue de leur nature juridique, sont d'importance secondaire.

On distingue aussi des contrats nommeés ne portant que sur les obligations
réciproques des parties, tels que le contrat par lequel 'employeur met a la dispo-
sition de 'organisation syndicale les locaux et les équipements techniques néces-
saires a I'exercice d’activités syndicales dans I'établissement de travail (art. 33 de
la loi sur les syndicats).*

De plus, les parties concluent des accords différents qui ne sont pas ancrés
dans les dispositions de la loi. Eu égard a la liberté de négociation collective, visée
par la Constitution, et au principe de la liberté contractuelle, cette pratique ne
fait aucun doute. Cependant, la nature juridique de certains de ces accords est
trés controversée. Cela concerne notamment les « paquets sociaux » qui peuvent
étre conclus en cas de changement de propriétaire de I'entreprise. Ils ne satisfont
pas a la condition établie a I'art. 9 C. trav., mais ils déterminent les conditions
de travail des salariés. Néanmoins, la tendance a les définir en tant que contrats
normatifs, produisant les mémes effets juridiques, prévaut dans la jurisprudence.

Dans un souci d’éviter la complexité excessive, dans mes remarques suivantes
je me concentrerai sur les contrats normatifs nommés, c’est-a-dire sur les contrats
revétant la plus grande importance pratique et incontestablement affectés par la
loi aux sources du droit du travail. Le probleme de I'interprétation des contrats
normatifs collectifs s’analyse de maniére homogene. C’est pourquoi je continue-
rai a parler principalement de conventions collectives de travail.

Une convention collective de travail est définie comme une convention nor-
mative déterminant le contenu des relations de travail des salariés couverts par
celle-ci, les obligations réciproques des parties et les autres questions qui ne sont
pas régies par le droit du travail de maniére contraignante. Le trait particulier de
la convention collective est que son objet principal ne constitue pas les obligations
des parties mais les conditions auxquelles doit répondre le contenu des relations
de travail. Par conséquent, la convention définit les termes des contrats conclus
avec des tiers, ce qui est différent des contrats « ordinaires » de droit civil ou de
droit du travail. De maniére incidente, on peut toutefois noter que la convention
collective, vu qu’elle saurait s’appliquer a un ensemble indéterminé de personnes,
est assimilable a un modéle de contrat (aux conditions générales du contrat) mais
aussi, du fait qu’elle confere des droits aux tiers, a une stipulation pour autrui
(pactum in favorem tertii). Les caractéristiques de la convention se sont dévelop-
pées progressivement. Dans un premier stade, revétaient une importance parti-

3 V. points 2 et 3 de la recommandation 91/1951 de I'OIT concernant les conventions collec-
tives.
4 Loidu 23 mai 1991 sur les syndicats, texte consolidé : Journal des Lois de 2015, n° 1881.
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culiere : le Code des obligations suisse de 1911, le réglement allemand de 1918
concernant notamment les conventions collectives et la loi frangaise complétant
le Code du travail de 1919 dans lesquels, en général, la convention est devenue
unilatéralement contraignante envers les salariés et les employeurs couverts par
celle-ci. En Pologne, les conventions collectives étaient régies d’abord par le Code
des obligations de 1933, ensuite par la loi sur les conventions collectives de travail
de 1937 et le Code du travail de 1974. Les dispositions actuellement en vigueur
ont été introduites par la réforme du Code du travail de 1994 qui, avec les modifi-
cations ultérieures, a permis d’adapter la réglementation ancienne aux exigences
de I'économie de marché.

§’il s’agit du rapport de la convention collective au contrat de travail, les dispo-
sitions normatives de cette premiére sont unilatéralement contraignantes, ce qui
veut dire que les parties de la relation de travail ne peuvent pas établir des condi-
tions moins favorables que celles prévues dans la convention. De telles conditions
sont nulles. Dés son entrée en vigueur, la convention remplace, en vertu de la
loi, les conditions moins favorables fixées par des contrats de travail. En ce qui
concerne le rapport aux lois, les dispositions normatives de la convention collec-
tive ne peuvent pas étre moins favorables pour le salarié. Cet effet n’est produit
que par la convention enregistrée. La loi ne détermine pas le champ d’application
matériel de la convention. Elle peut couvrir tous les aspects du contrat de travail
sauf les questions régies par les dispositions du droit du travail contraignantes.
De plus, elle ne peut ni léser les droits des tiers, ni déterminer les conditions de
rémunération des personnes qui gérent I’établissement de travail (dans le cas de la
convention collective conclue au niveau de I’établissement de travail).

Les caractéristiques ci-dessus présentées sont rencontrées aussi dans les autres
contrats normatifs nommés. Toutefois, en regle générale, en I'absence d’'une or-
ganisation syndicale, ils peuvent également étre conclus par une représentation
extra-syndicale de salariés, ne sont pas enregistrés et leur contenu se limite a la
régulation d’'un cas concret ou d’une situation spécifique, indiquée dans la loi.

Il. Dispositions pertinantes pour Uinterprétation
des contrats collectifs

Code du travail
Art. 241°§ 1. Les parties de la convention expliquent conjointement son contenu.
§ 2. Les explications du contenu de la convention, réalisées conjointement par
ses parties, lient aussi les parties ayant conclu un accord sur I'application de la
convention. Les explications sont communiquées aux parties de cet accord.
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Art. 241" point 3. En déterminant les obligations réciproques concernant I'ap-
plication de la convention, les parties peuvent en particulier établir une procé-
dure dans le cadre de laquelle elles expliquent le contenu de la convention et
reglent des litiges dans ce domaine.

Code civil®

Art. 56. L’acte juridique ne produit pas seulement les effets qui y sont expri-
més, mais aussi ceux qui résultent de la loi, des régles de la vie en société et des
pratiques établies.

Art. 60. Sous réserve des exceptions prévues par la loi, la volonté de la per-
sonne accomplissant un acte juridique peut se manifester par tout comportement
de cette personne qui révéle sa volonté d’'une maniere suffisante, y compris sous
forme électronique (déclaration de volonté).

Art. 65§ 1. La déclaration de volonté doit étre interprétée conformément a ce
qui est requis par les régles de la vie en société et par les pratiques établies eu égard
aux circonstances dans lesquelles la déclaration a été faite.

§ 2. Dans les contrats il faut chercher I'intention concordante des parties et le
but du contrat plutot que de s’appuyer sur sa teneur littérale.

Ill. La position de la doctrine
et de la jurisprudence sur interprétation
des contrats normatifs collectifs

On peut distinguer trois positions concernant I'interprétation des contrats nor-
matifs nommeés. La premiére partant du principe que la convention collective de
travail est, dans son ensemble, un acte normatif et la source du droit du travail
estime que son interprétation devrait étre subordonnée aux principes de I'inter-
prétation des dispositions du droit du travail obligatoires erga omnes. Bien qu’il
soit possible, voire opportun, de prendre en considération I'intention et la vo-
lonté concordante des parties, on peut y recourir uniquement dans la mesure, ou
lors de I'interprétation des dispositions légales, il serait justifié de s’appuyer sur la
«volonté du législateur rationnel ». Par conséquent, I'interprétation logico-gram-
maticale joue le role principal et, si elle s’avére insuffisante et aboutit a des résul-
tats incompatibles avec le rationalisme du législateur et 'objectif poursuivi par
une norme donnée, on peut se servir des méthodes de I'interprétation systémique

5 Loi du 23 avril 1964 - Code civil, texte consolidé : Journal des Lois de 2018, n®1025.
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et fonctionnelle.® De ce point de vue, les parties de la convention agissent en qua-
lité de législateur, avec toutes les conséquences relatives a I'interprétation.

Selon la deuxieme position, la convention collective présente les caractéris-
tiques du contrat s’il s’agit de sa conclusion, sa validité et son interprétation et a la
fois elle a le caractére normatif en ce qui concerne les droits et les obligations des
parties a la relation de travail.” L’art. 65 C. civ. pol. s’applique a l'interprétation
de la convention, tenant compte de ses particularités par rapport aux contrats de
droit civil. Etant donné que la convention couvre des tiers, n’étant pas ses parties,
on ne peut pas exclure I'application de I'art. 65 C. civ. pol. selon lequel le contenu
de la convention devrait étre déterminé par les arguments linguistiques et systé-
miques et, a titre complémentaire, sur le fondement de I'art. 65 § 2 C. civ. pol.®

Cependant, les partisans de 'opinion prévalente dans la jurisprudence et la
doctrine, sans entrer dans les détails concernant la nature juridique de la conven-
tion, estiment que son interprétation nécessite I'application des regles de I'inter-
prétation de droit et lorsqu’elle ne donne pas de résultats non équivoques, il faut
se référer a I'art. 65 § 2 C. civ. pol. L’arrét de la Cour supréme du 19 mars 2008,
I PK 235/07, illustre bien cette approche. La Cour a confirmé le jugement ren-
du par le tribunal de deuxieme instance dans lequel il avait déclaré que le terme
« possibilité de modifier les conditions de travail » utilisé dans la convention col-
lective conclue au niveau de I'établissement de travail, malgré son libell¢ littéral
clair, souleve des doutes du point de vue de l'interprétation systémique et, par
conséquent, apres avoir entendu les représentants des parties de la convention, le
juge est parvenu a la conclusion que 'intention unanime de ses parties n’était pas
d’appliquer un préavis de résiliation au sens de I'art. 42 C. trav., mais d’offrir au
salarié un autre emploi dans le groupe de capital S. S.A. D’apres les explications
fournies par les parties de la convention collective, 'erreur de formulation était
causée par le fait qu'aucun juriste n’avait participé a I'élaboration du projet de la
convention.

Il faut également noter que I'analyse de la jurisprudence montre que dans les
cas ou la détermination de la volonté des parties de la convention était pertinente

6 V.p.ex.: Walerian Sanetra, « Wyktadnia przepiséw uktadu zbiorowego pracy - problem ciagle
aktualny » [Interprétation des dispositions des conventions collectives de travail - probleme
toujours d’actualité], Praca i Zabezpieczenie Spoteczne 2007, n°9, p. 2 sq ; les arréts de la Cour
supréme du 2 avril 2008, Il PK 261/07 et du 12 décembre 2013 r. ; | PK 135/13, Orzecznictwo
Izby Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych Sqdu Najwyzszego [Jurisprudence
de la Chmabre du travail, de la sécurité sociale et des affaires publiques de la Cour supréme]
2015, n° 2, pos. 21.

7 Clest un argument dominant dans la doctrine européenne. Pour voir plus: Ludwik Florek,
« Glosa do wyrokéw Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 2008 r., | PK 235/07 oraz z dnia
2 kwietnia 2008 r., Il PK 261/07 » [Commentaire des arréts de la Cour supréme du 19 mars
2008, 1 PK 235/07 et du 2 avril 2008, Il PK 261/07], Praca i Zabezpieczenie Spoteczne 2010, n° 1,
p. 38.

8 Ibidem, p.37-38.
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pour clarifier ses dispositions litigieuses, les tribunaux, y compris la Cour su-
préme, trouvent un moyen pour I'intégrer dans son raisonnement et justifier un
tel besoin. Il convient d’ajouter que dans les hypotheses ou I'on s’interroge sur
la clarté du contenu des conventions collectives, les juridictions ordinaires ac-
ceptent en général les demandes d’entendre les représentants des parties pour
comprendre les dispositions en question.

IV. Le concept d’interprétation des contrats
normatifs collectifs

La premiere approche d’apres laquelle la convention n’est qu'un acte normatif,
quelle doit étre interprétée conformément aux principes d’interprétation des dis-
positions légales et que la volonté des parties peut étre assimilée a I'intention du 1é-
gislateur rationnel semble erronée. Cet avis est incompatible avec I'art. 9§ 1 C. trav.,
selon lequel font partie du droit du travail uniquement des dispositions de conven-
tions collectives de travail ou d’autres contrats collectifs normatifs qui déterminent
les droits et obligations des parties a la relation de travail. Par conséquent, sont
exclues du droit du travail les dispositions de ces actes créant des obligations.

Les tentatives de justifier cette approche par référence au concept de contrat
« législatif » du droit public sont aussi peu convaincantes. La nature contractuelle
de ces actes devrait dériver de la technique utilisée pour parvenir a un accord por-
tant sur I'établissement des normes juridiques plutot que du fait que la conclusion
d’un contrat crée une relation juridique, ce qui n’est typique que pour le droit
privé.’ Cependant cette référence est douteuse car il est difficile de qualifier les
conventions collectives comme relevant du droit public.

Je fonderai mes remarques suivantes sur la deuxieme des positions décrites
ci-dessus. En effet, la convention collective de travail et les autres contrats nor-
matifs nommés sont principalement et surtout des contrats. La particularité qui
les distingue des autres contrats est que leur objet principal est de déterminer les
conditions auxquelles doit répondre le contenu des relations de travail. Les dispo-
sitions normatives de ces actes constituent également le résultat de déclarations
de volonté concordantes de leurs parties, obtenues a la suite de négociations. Ces
dispositions sont reconnues par la loi comme des dispositions du droit du travail,
méme si elles ne sont pas des dispositions obligatoires erga omnes au sens de
Iart. 87 de la Constitution. Par ce biais, la convention affecte les relations de tra-

9 Tatiana Chauvin, « Umowy prawotwoércze jako umowy prawa pubicznego » [Contrats législa-
tifs en tant que contrats du droit public], Kwartalnik Prawa Publicznego 2003, n° 2, p. 13.
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vail de fagon similaire que la loi. Toutefois il convient de rappeler qu’en conférant
un caractere normatif aux dispositions de la convention, le législateur exécute son
obligation d’assurer I'effectivité aux résultats des négociations collectives' et ne
peut pas, en méme temps, intervenir dans le contenu de cette convention. Sans
chercher une justification plus détaillée, cela constitue un motif suffisant pour
admettre que les parties devraient avoir une influence déterminante sur I'inter-
prétation des contrats normatifs qu’elles ont conclus.

Ayant admis que la convention collective est dans son essence méme un contrat,
il convient de poser la question s’il s’agit d'une déclaration de volonté et d’'un acte
juridique au sens, respectivement, des art. 60 et 56 C. civ. pol. La réponse est affir-
mative. Si nous supposons que la déclaration de volonté se définit comme un com-
portement d'un homme (d’un sujet de droit) modifiant des relations juridiques
de droit privé (droit civil, droit du travail),"" une convention collective remplit ces
conditions. Il s’agit d’'un contrat entre deux sujets de droit — une organisation syn-
dicale et un employeur ou une organisation d’employeurs - fixant des obligations
réciproques des parties, y compris l'obligation de I'employeur de respecter les
conditions convenues régissant les conditions de travail des salariés. En tant qu'un
acte juridique, cette déclaration de volonté ne produit pas seulement les effets qui
y sont exprimés, mais également ceux résultant de la loi (I'art. 56 C. civ. pol. lu en
combinaison avec 'art. 300 C. trav.). Un tel effet spécial, prévual’art. 9§ 1 C. trav.,
consiste a ce que les parties de la relation de travail couvertes par la convention,
sont liées, indépendamment de leur volonté, par les dispositions définissant leurs
droits et leurs obligations (« dispositions normatives »). Ainsi le législateur a libéré
le syndicat et les salariés de la tache pénible de réclamer I'application de la conven-
tion en vertu des principes généraux du droit civil (p. ex., par le biais de peines
conventionnelles ou d’une stipulation pour autrui) ou par les actions de greve - ce
qui avait eu lieu, comme mentionné ci-dessus, avant I'ingérence du pouvoir légis-
latif dans le mécanisme des conventions collectives de travail.

Il convient donc de conclure que, en général, les dispositions de la conven-
tion collective devraient étre interprétées conformément aux principes énoncés
alart. 65 C. civ. pol.

10 Dansson arrét du 23 octobre 2001, K22/01,0TK 2011, n° 7, pos. 215, le Tribunal constitutionnel
aadmis que 'on peut déduire de ’article 59 al. 2¢, entre autres, obligation du législateur de re-
connaitre la force contraignante des conventions collectives en vigueur, adoptées par les par-
tenaires sociaux selon les regles établies dans la loi. Force est aussi de rappeler que selon point
3 al. 1*" de la recommandation 91 de I'OIT, toute convention collective devrait lier ses signa-
taires ainsi que les personnes au nom desquelles la convention est conclue. Les employeurs
et les travailleurs liés par une convention collective ne devraient pas pouvoir convenir, par le
moyen de contrats de travail, de dispositions contraires a celles de la convention collective.

11 Zbigniew Radwanski, « Zagadnienia ogélne wyktadni oswiadczerr woli » [Questions géné-
rales sur Uinterprétation des déclarations de volonté], Nowe Prawo 1986, n° 9, p. 27; idem
(dir.), Prawo cywilne - Cze$¢ ogélna [Droit civil - Partie générale], Warszawa, Wydawnictwo
C.H. Beck, 2002, p. 199.
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Selon 'opinion prédominante, I'art. 65 C. civ. pol. met en place une technique
combinée d’interprétation des contrats. Son application permet de distinguer
deux étapes successives. Elle est donc organisée de maniere séquentielle. D’abord
il faut déterminer comment les parties ont compris la déclaration de volonté et si
elles 'ont comprise de maniére cohérente (I'interprétation subjective). S’il s’avere
que les parties n’ont pas accordé le méme sens a cette déclaration, on passe a la
deuxieme étape au cours de laquelle le sens correct est établi de maniere objective,
en prenant en considération comment le destinataire de la déclaration I'a com-
prise et comment il devrait la comprendre.'? Cette méthode d’interprétation dif-
fere clairement de l'interprétation des dispositions légales qui expose I'impor-
tance du texte lui-méme, analysé de maniere littérale, systémique et téléologique.
Cette différence a été, a juste titre, accentuée par la Cour supréme qui estime que
par rapport a l'interprétation des textes normatifs, les contrats nécessitent une
approche diftérente de I'interprétation logico-grammaticale. Selon I'art. 65 C. civ.
pol., en ce qui concerne les contrats, il faut tout d’abord examiner l'intention
concordante des parties et le but du contrat, tandis que son libellé littéral s’ana-
lyse par la suite.” Il est souligné que la technique d’interprétation adoptée a 'art.
65 C. civ. pol., repose sur les éléments subjectifs et objectifs et respecte a la fois la
volonté du déclarant et la confiance du destinataire ainsi que la sécurité juridique.

Cependant la doctrine et la jurisprudence connaissent des situations ou la
priorité doit étre donnée a I'interprétation objective. Cela signifie que le modus
operandi inscrit a 'art. 65 C. civ. pol., et notamment la priorité donnée a la re-
cherche de l'intention concordante des parties, ne peut pas toujours étre main-
tenu. Ceci s’applique a deux hypotheses : premiérement - lorsque la déclaration
de volonté est adressée aux destinataires dont le nombre est illimité, tel qu'une
promesse publique, et deuxiemement - lorsqu’un groupe indéterminé d’indivi-
dus peut, a I'avenir, se fonder sur cette déclaration, p. ex., en ce qui concerne le
pouvoir du représentant, les conditions générales contractuelles, les statuts des
personnes morales ainsi que les documents destinés a circuler, tels que lettres
de change et cheques." En conséquence la Cour supréme admet, p. ex., que les

12 V. larrété de la Cour supréme (assemblée de sept juges) du 29 juin 1995, Il CZP 66/95,
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego [Jurisprudence de la Cour supréme] 1995, n° 12, pos. 168;
Adam Szpunar, « W sprawie wyktadni zobowigzania wekslwoego » [Sur Uinterprétation de
'obligation cambiaire], Przeglgd Prawa Handlowego 1996, n° 4, p. 10.

13 L’arrét de la Cour supréme du 8 juin 1999, Il CKN 379/98, Orzecznictwo Sqgdu Najwyzszego
[Jurisprudence de la Cour supréme] 2000, n° 1, pos. 10 avec un commentaire favorable de
Zbigniew Radwanski, Orzecznictwo Saddw Polskich [Jurisprudence des tribunaux polonais]
2000, n°6, pos. 92.

14 Piotr Machnikowski, dans Edward Gniewek et Piotr Machnikowski (dir.), Kodeks cywilny
- Komentarz [Code civil. Commentaire], Warszawa, Wydawnictwo C.H. Beck, 2017, p. 155;
Adam Olejniczak et Zbigniew Radwanski (dir.), System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne
- Czes¢ ogdlna [Systeme de droit privé. Droit civil - Partie generale], Warszawa, Wydawnic-
two C.H. Beck, 2012, p. 133 sq.
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dispositions du statut d’'une société anonyme sont soumises a I'interprétation ob-
jective et uniforme, tout comme les dispositions légales. Afin d’assurer la sécu-
rité juridique, il convient de reconnaitre leur signification usuelle qui - compte
tenu des régles de la vie en société et des pratiques établies (I'art. 65 § 1 C. civ.
pol.) — peut étre attribuée par un participant moyen aux transactions juridiques.
Certes, en ce qui concerne ces dispositions, le postulat de prendre en compte
leur objectif plutot que le libellé littéral est toujours d’actualité, mais cet objectif
devrait étre fixé eu égard au texte du statut ou reconstitué en tenant compte des
dispositions pertinentes de la loi."

Ces observations, @ mon sens, permettent de conclure que Iart. 65 C. civ. pol.
constitue la base appropriée de I'interprétation d’une convention collective de
travail. La pertinence de ce constat doit étre examinée séparément — a I'égard
de dispositions normatives et celles créant des obligations de la convention. En ce
qui concerne les dispositions normatives, la possibilité de les interpréter selon les
principes applicables aux textes légaux, est justifiée par le fait qu’elles sont expli-
citement reconnues a I'art. 9 § 1 C. trav. comme étant les dispositions du droit du
travail et sont communément considérées comme des sources du droit du travail.
Cependant, cet argument n’est pas entiérement convaincant. Il faut tenir compte
du fait que l'art. 87 de la Constitution établit un catalogue exhaustif de sources
du droit obligatoires erga omnes et d’autorités habilitées a légiférer.'s Il s’ensuit
que les dispositions normatives d’'une convention collective ne sont pas des dis-
positions légales. Une loi ordinaire (Code du travail) n’affecte pas son statut. Leur
reconnaissance en tant que dispositions du droit du travail au sens de I'art. 9 § 1
C. trav., comme indiqué ci-dessus, ne fait que lier les parties a la relation de tra-
vail couvertes par la convention par les dispositions de celle-ci et ne permet pas
de les considérer comme des dispositions légales au sens de la Constitution. On
leur confére un caractére similaire aux dispositions légales, ce qui ne signifie pas
pour autant qu’elles sont percues comme les dispositions de la loi sensu stricto."”
Les dispositions normatives gardent donc la nature contractuelle et produisent,
conformément a 'art. 56 C. civ. pol., un effet juridique particulier. Le texte de
lart. 9 § 1 C. trav. reflete uniquement la méthode dont le législateur se sert afin
d’assurer lefficacité des dispositions relatives aux conditions de travail des sala-
riés couverts par la convention. L’hypothese que les dispositions normatives sont

15 Par exemple l'arrét de la Cour supréme du 24 octobre 2007, IV CSK 260/07 et la jurispru-
dence antérieure qui y est citée.

16 V. p. ex. : Kazimierz Dziatocha, « Zamkniety system zrédet prawa powszechnie obowigzu-
jacego w Konstytucji i w praktyce » [Catalogue exhaustif des sources du droit obligatoire
dans la Constitution et dans la pratique], dans Andrzej Szmyt (dir.), Konstytucyjny system
zrédet prawa w praktyce [La pratique du systéme constitutionnel des sources du droit], War-
szawa, Wydawnictwo Sejmowe, 2005, p. 8.

17 V. Zbigniew Hajn, Zbiorowe prawo pracy. Zarys systemu [Droit collectif du travail. Introduc-
tion au systéme], Warszawa, Wolters Kluwer Polska, 2013, p. 158-159.
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a la fois des dispositions légales fermerait en effet la voie a la méthode d’interpré-
tation prévue a I'art. 65 C. civ. pol."® Comme la doctrine I'a souligné, a juste titre,
une telle interprétation ne donne méme pas une partie des résultats pouvant étre
obtenus grace a I'art. 65 § 2 C. civ. pol. et la jurisprudence abondante développée
sur la base de celui-ci.”” La nécessité de prendre en compte la volonté des parties
de la convention dans le processus d’interprétation découle directement du Code
du travail qui détermine les conséquences a tirer du fait que les parties se sont ac-
cordées, dans la convention, comment expliquer le texte de cette derniére et com-
ment régler les litiges éventuels en cette matiere. Sur ce point, le Code prévoit que
linterprétation de la convention est contraignante pour ses parties, mais aussi
pour ceux qui ont conclu un accord sur I'application de la convention collective.

Pour ces raisons, j’estime qu’en ce qui concerne les dispositions normatives de
la convention collective de travail, il convient d’appliquer le modéle d’interpré-
tation défini a I'art. 65 C. civ. pol. La mise en ceuvre de cette disposition doit ce-
pendant étre modifiée, en fonction des circonstances de 'espéce. Tout d’abord il
est a noter que les dispositions normatives de la convention, indépendamment de
leur nature contractuelle, lient, en vertu de I’art. 9 C. trav. lu en combinaison avec
Iart. 56 C. civ. pol,, les salariés couverts par la convention.” Elles s’adressent a un
groupe d’individus indéterminé. Il s’agit donc de 'une des situations susmention-
nées ou il est justifié, a 'aune de I'art. 65 C. civ. pol., d’employer I'interprétation
objective et uniforme, la méme que I'on applique aux dispositions légales. Par
conséquent, il faut reconnaitre comme juridiquement pertinent le sens typique
des dispositions de la convention qui - compte tenu des régles de la vie en socié-
té et des pratiques établies (I'art. 65 § 1 C. civ. pol.) — peut étre attribuée par un
participant moyen aux transactions juridiques, en particulier un salarié moyen
couvert par la convention. De plus, en ce qui concerne ces dispositions, le pos-
tulat de prendre en compte leur objectif plutdt que le libellé littéral est toujours
valable. Toutefois cet objectif devrait étre fixé eu égard au texte de la convention
ou reconstitué en tenant compte des dispositions pertinentes de la loi.

Il convient d’indiquer que le modéle de base d’interprétation des dispositions
normatives décrit ci-dessus, fondé sur I'art. 65 C. civ. pol., correspond (au moins

18 En conséquence il faudrait prendre position de ceux qui militent pour une telle qualification
et qui recherchent la volonté des parties dans la volonté du « législateur rationnel ».

19 Ludwik Florek, Glosa do wyrokéw Sqdu Najwyzszego z dnia 19 marca 2008 ., | PK 235/07 oraz
zdnia 2 kwietnia 2008 ., Il PK 261/07, art. cit., p. 37.

20 Ils’agit d’une situation similaire a celle d’étre lié par une condition générale du contrat. Se-
lon lopinion prépondérante, le lien contractuel est dans ce cas-la fondé sur l'art. 56 C. civ.
pol. car les conditions générales du contrat déterminent le contenu de U'acte juridique en
tant qu’un élément extérieur par rapport au contenu de celui-ci voulu par les parties et
faisant 'objet de leur consensus; Matgorzata Pyziak-Szafnicka, dans Pawet Ksiezak et Mat-
gorzata Pyziak-Szafnicka (dir.), Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogdlna [Code civil. Com-
mentaire. Partie générale], Warszawa, Wolters Kluwer Polska, 2014, p. 28-30. Il est évident
qu’ainsi les conditions générales du contrat obtiennent le caractére normatif.
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dans une certaine mesure) a la position dominante et bien établie de la juris-
prudence et de la doctrine du droit du travail, selon lesquelles en interprétant la
convention il faut d’abord appliquer les regles de I'interprétation du droit, et si
leur application ne donne pas des résultats non équivoques, il faut recourir a I'art.
65 § 2 C. civ. pol. Cependant une différence fondamentale subsiste. L’interpréta-
tion des lois donne la priorité au sens grammatical, tandis que dans 'interpréta-
tion des contrats, malgré son objectivation susmentionnée, prévaut, en définitive,
la volonté des parties qui peut amener a des conclusions autres que celles déduites
du sens linguistique du texte du contrat.

Une méthode d’interprétation plus subjective semble fondée dans I'’hypotheése
ou les parties de la convention 'ont interprétée de maniere commune (art. 241°
C. trav.). On peut supposer que si cette interprétation était communiquée aux
salariés (personnes couvertes par la convention), la priorité devrait alors étre
donnée a I'intention concordante des parties et le but de la convention, confor-
mément au principe énoncé a I'art. 65 § 2 C. civ. pol. Dans ce cas-la, le résultat
de l'interprétation ne pourrait étre contesté que si les dispositions interprétées
étaient contraires a la loi ou aux régles de la vie en société ou tendaient a éluder la
loi (art. 58 C. civ. pol.). Une telle position est fortement soutenue par I'autonomie
de la volonté collective qui est un élément important de la liberté de négociation
collective. De plus, il n’y a aucune crainte de porter atteinte a la sécurité juridique
ou a la confiance des salariés en libellé littéral de la convention. Si I'interpréta-
tion établie conjointement par les parties de la convention n’a pas été portée a la
connaissance du public, la priorité doit étre donnée a I'interprétation objective.

Notons aussi que la jurisprudence de la Cour supréme attache une plus grande
importance a l'interprétation subjective des accords autres que la convention
collective. La raison en est que le processus de leur adoption est moins formel
et que les autorités publiques n’y exercent aucun contrdle. En conséquence,
ces accords sont plus proches d’un contrat « ordinaire » que d'une convention
collective. Il est également important que les accords collectifs autres que les
conventions collectives ont, en général, un caractere épisodique, leur champ
d’application est limité et leur durée - courte. Ces facteurs facilitent 'examen de
la volonté des parties et augmentent 'importance donnée a la méthode subjec-
tive d’interprétation du texte.?!

Comme indiqué ci-dessus, les dispositions créant des obligations doivent étre
examinées séparément. En établissant les obligations réciproques des parties, elles
sont généralement de nature typiquement contractuelle. Leur contenu est cepen-
dant diversifié. Il s’agit tout d’abord de dispositions relatives a 'application de la
convention et au respect de celle-ci, en particulier les modalités de sa publication
et de diffusion de son texte, le mode d’évaluation périodique du fonctionnement
de la convention ou d’explication de ses dispositions ainsi que le réglement des li-

21 V.larrét de la Cour supréme du 19 mars 2008, | PK 235/07, cité ci-dessus.



140 Zbigniew Hajn

tiges entre les parties (art. 240 § 1 point 2 et art. 241" C. trav.). Les parties peuvent
également introduire des clauses de renégociation.”” Il est facile de remarquer
que ce type de dispositions vise principalement a soutenir la partie normative de
la convention. Les dispositions de la soi-disant troisieme partie de la convention
créent également des obligations. Elles comprennent, entre autres, les prestations
sociales a caractére non professionnel, les dispositifs sociaux (comme une can-
tine) ou culturels offerts par ’établissement de travail, la création d’un fonds de
prestations sociales d’entreprise et son montant ou les formes d’action sociale.
Cette partie de la convention peut également réglementer les obligations de 'em-
ployeur (employeurs) envers 'organisation syndicale - a titre d’exemple en ce qui
concerne la mise a disposition d’un local et des équipements techniques néces-
saires aux activités syndicales, 'utilisation des équipements de 'employeur pour
communiquer avec le personnel, etc. Pour assurer le respect de la convention, les
parties peuvent également prévoir des peines conventionnelles.

Comme il ressort de ce qui précede, la plupart des dispositions créant des obli-
gations concerne des questions qui intéressent non seulement les parties de la
convention, mais également les personnes couvertes par celle-ci, y compris tous
les salariés qu’elle vise. Pour cette raison, il y a lieu d’admettre que ces disposi-
tions devraient faire, en général, 'objet de I'interprétation objective. Par ailleurs,
dans les domaines ou I'intérét individuel de I'organisation s’avere prédominant,
p- ex. la mise a disposition de locaux et d’installations techniques, les droits sup-
plémentaires des syndicalistes etc. il conviendrait de se fonder sur les principes
généraux énoncés dans 'art. 65 C. civ. pol.
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Substitution de la clause abusive
par une disposition de droit
national a caractere suppletif
dans la jurisprudence de la Cour
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Jarostaw Zasada*

Les obligations ancrées dans les contrats dont I'exécution est échelonnée dans le
temps ne sont jamais définitivement fixées au moment de I'échange des consente-
ments. La rencontre des volontés concordantes n’est qu'un commencement d’un acte
de prévision, susceptible de devenir marqué par le contexte économique, social et
politique. Le futur de cet acte peut s’avérer problématique non seulement a la suite
d’un changement de circonstances extérieures que les parties n’ont pas envisagé lors
de la formation du contrat et auxquelles celui-ci doit étre adapté. Il n’est pas exclu
que la raison du déséquilibre contractuel se situe dans le contrat lui-méme, plus pré-
cisément dans les clauses contractuelles dont la lecture prouve que I'une des parties
se trouve dans une situation désavantageuse. Dans une telle hypothese, I'aléa auquel
est exposé I'un des cocontractants ne tient pas tant a I'avenir incertain (c’est-a-dire au
changement des circonstances), mais a I'interprétation du contrat et, aussi surprenant
que cela puisse paraitre, a 'imprévisibilité des conséquences tirées du constat que cer-
taines clauses ne protegent pas, de maniére égale, les intéréts des parties au contrat.
Le probleme de la défaillance des clauses contractuelles est particuliérement
perceptible dans le cadre du systéme de protection des consommateurs mis en
place par le législateur européen afin d’éliminer les clauses abusives contenues
dans les contrats qu’ils ont passés avec des professionnels.! La jurisprudence de

Université de £6dz, Faculté de Droit et d’Administration, Chaire de droit civil, jzasada@wpia.
uni.lodz.pl, Référendaire aupres de Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej. Les ar-
guments développés dans la présente intervention ne reflétent que les observations per-
sonnelles de 'auteur et ne peuvent en aucun cas étre attribués a Prokuratoria Generalna
Rzeczypospolitej Polskiej ou assimilés, directement ou indirectement, a la position adoptée
par cette institution.

1 Directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les

contrats conclus avec les consommateurs (JO de I'Union Européenne L 95 du 21 avril 1993,

p. 29, modifié), ci-apreés : directive ou directive 93/13.
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la Cour de justice en la matiére est tellement abondante que son analyse dépasse-
rait, bien évidemment, I'objet de cette présentation. Néanmoins il est 8 mon sens
intéressant de savoir quelle est la position de la Cour s’il s’agit des pouvoirs des
juges nationaux en présence d’une clause qualifiée d’abusive. Plus précisément,
il conviendrait de focaliser I'attention sur les cas ou il a été jugé possible de sub-
stituer une telle clause par une disposition de droit national a caractere supplétif.

Ce probleme semble particuliérement d’actualité étant donné qu’il ne cesse de
faire I'objet de nombreux renvois préjudiciels concernant I'interprétation des dis-
positions de la directive 93/13 auxquelles recourent les parties aux litiges relatifs
ala validité des clauses contenues dans les contrats de prét libellés dans une devise
étrangere. Mise a part 'actualité de ce sujet et les enjeux sociaux et financiers qui
en découlent, 'analyse de ce courant de jurisprudence européenne est pertinente
parce qu’il semble étre encore en développement, notamment en ce qui concerne
I'adaptation du systéme de la protection des consommateurs aux valeurs telles
que la stabilité des rapports juridiques et 'autonomie contractuelle.

Avant d’entrer plus en détails, il convient de souligner que les dispositions
de la directive 93/13 déterminent uniquement le standard minimal de la protec-
tion des consommateurs, tout en permettant aux Etats membres d’introduire des
dérogations individuelles. Eu égard a ce trait caractéristique de la directive, les
remarques suivantes n’auront pour objet que la protection des consommateurs
offerte par le droit de I'Union telle qu’établie dans la jurisprudence constante de
la Cour. Des modifications de I'étendue de cette protection, apportées par les 1é-
gislations nationales, allant au-dela des dispositions juridiques imposées dans la
directive, ne seront pas donc prises en considération.

Les conséquences juridiques prévues par le législateur européen en cas d’utili-
sation d’une clause abusive sont déterminées par I'art. 6, § 1 de la directive 93/13.
Aux termes de cette disposition, les Etats membres prévoient que les clauses
abusives figurant dans un contrat conclu avec un consommateur par un profes-
sionnel ne lient pas les consommateurs, dans les conditions fixées par leurs droits
nationaux (soulignement ajouté). Indépendamment des différentes solutions ju-
ridiques que les Etats membres appliquent pour obtenir ce résultat,? le poids de
la sanction est réparti de maniere asymétrique et ne pése que sur le professionnel
qui reste lié par I'intégralité du contrat.

La fin dela disposition citée compléte sa premiere partie. En vertu de celle-ci, les
Etats membres prévoient que le contrat restera contraignant pour les parties selon
les mémes termes, s’il peut subsister sans les clauses abusives (soulignement ajou-
té).> De prime abord cette solution semble ne soulever aucune objection majeure.

2 Arrétde la Courdu 14 juin 2012, C-618/10 Banco Espafiol de Crédito, considérant 62.

3 Voir le considérant 21 de la directive 93/13 aux termes duquel : « si malgré tout, de telles
clauses venaient a y figurer, elles ne lieront pas le consommateur, et le contrat continuera
a lier les parties selon les mémes termes s’il peut subsister sans les clauses abusives ».
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Les répercussions de la sanction sont d’ailleurs assez limitées. Une fois la clause
invalidée pour le consommateur, le reste du contrat est maintenu et contraignant
pour les parties. La directive ne contient aucune disposition qui expressis verbis
permettrait de remplacer une clause qualifiée d’abusive ou qui conférerait au juge
national un pouvoir de « rééquilibrer » a sa guise le contenu du contrat.

Cette approche a été confirmée par la Cour dans son arrét du 14 juin 2012.*
Dans cette affaire elle a jugé que l'art. 6, § 1 de la directive 93/13 s’oppose a la
réglementation espagnole qui permettait au juge national, lorsqu’il constate la
nullité d’'une clause abusive dans un contrat conclu avec un consommateur, de
compléter ledit contrat en révisant le contenu de cette clause. La réponse donnée
par la Cour a été fondée non seulement sur la lettre de la disposition citée, mais
aussi sur les finalités et 'économie générale de la directive.

En premier lieu la Cour a rappelé que, en principe, le juge national devrait se
borner a écarter I'application d’une clause abusive et laisser le contrat subsister
sans aucune autre modification. Toute tentative du juge national visant a rendre
la clause litigieuse plus équitable serait également susceptible de compromettre la
réalisation de I'objectif a long terme de la directive 93/13, a savoir de faire cesser
I'utilisation des clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs
par un professionnel.’ Dans une telle hypothese, I'effet dissuasif® du controle ju-
diciaire serait considérablement réduit car, comme la Cour l'a affirmé, les profes-
sionnels « demeureraient tentés d’utiliser lesdites clauses, en sachant que, méme
si celles-ci devaient étre invalidées, le contrat pourrait néanmoins étre complété,
dans la mesure nécessaire, par le juge national de sorte a garantir ainsi I'intérét
desdits professionnels ».” L’intervention de la juridiction nationale servirait donc,
en quelque sorte, d’'ultime recours grace auquel les éventuelles imperfections du
contrat pourraient étre effacées — surtout au bénéfice des professionnels. Ce rai-
sonnement a été ensuite confirmé entre autres dans I'affaire Asbeek Brusse.®

L’étape suivante du développement de ce courant jurisprudentiel est marquée
par l'arrét rendu dans I'affaire Kasler.” Dans le cadre de celle-ci, la Cour a été in-
terrogée directement sur la possibilité de remplacer une clause contractuelle qua-
lifiée d’abusive par une disposition du droit interne a caractére supplétif. Dans
I'affaire au principal, la juridiction hongroise a déclaré abusive la clause relative
au taux de change et, par conséquent, au calcul des mensualités. Démuni de cette

4 Arrét de la Cour du 14 juin 2012, C-618/10 Banco Espafiol de Crédito SA.

Voir 'art. 7, § 1 de la directive 93/13.

6 Arrétde laCourdu 27 juin 2000, C-240/98 Océano Grupo Editorial SA, considérant 28; arrét de
la Cour du 21 novembre 2002, C-473/00 Cofidis SA, considérant 32.

7 Arrétde la Courdu 14 juin 2012, C-618/10 Banco Espafiol de Crédito, considérant 69.

Arrét de la Cour du 30 mai 2013, C-488/11 Asbeek Brusse.

9 Arrét de la Cour du 30 avril 2014, C-26/13 Kasler. Dans le méme sens voir aussi l'arrét de la
Cour du 21 janvier 2015, affaires jointes C-482/13, C-484/13, C-485/13 et C-487/13 Unicaja
Banco SA.
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clause le contrat de crédit est devenu inexécutable. Ceci était particulierement
désavantageux pour le consommateur qui s’est vu, d'un jour a l'autre, obligé de
rembourser le montant du prét restant da a la banque.

La Cour, tout en s’appuyant sur sa position adoptée dans 'arrét Banco Espafiol
de Crédito SA, s’est décidée a aller plus loin, en jugeant que I'art. 6, § 1 de la direc-
tive 93/13 ne s’oppose pas a ce que le juge national, en application de principes du
droit des contrats, supprime la clause abusive en lui substituant une disposition
de droit national a caractere supplétif.'” Au premier regard ceci peut paraitre sur-
prenant puisque I'interprétation a contrario del'art. 6, § 1 de la directive pourrait
aussi bien amener a la conclusion que le contrat perd son effet contraignant dans
tous les cas ou il ne peut plus subsister sans les clauses abusives. Néanmoins la
Cour s’est prononcée en faveur du maintien du contrat en vigueur.

Selon la Cour, ni la finalité de la directive, ni son économie générale ne sont
contraires a une telle conclusion. Sur ce point, elle a souligné que le recours
aux dispositions légales supplétives permet de remplacer I'équilibre formel que
le contrat établit entre les droits et obligations des cocontractants par un équi-
libre réel de nature a rétablir I'égalité entre ces derniers. Dans le cas contraire, le
consommateur serait exposé a des conséquences particuliérement préjudiciables
tandis que le professionnel ne serait pas (entierement) dissuadé d’insérer de telles
clauses dans les contrats qu’il propose. Cette mesure semble d’autant plus per-
mise que, comme il résulte du 13¢ considérant de la directive, les dispositions
législatives ou réglementaires des Etats membres qui fixent, directement ou in-
directement, les clauses de contrats avec les consommateurs sont censées ne pas
contenir de clauses abusives.

Les affaires citées montrent que le raisonnement de la Cour est composé
de deux étapes. D’abord la Cour tend a rétablir un équilibre contractuel entre
les droits et obligations des parties au contrat, tout simplement en mettant fin
al'utilisation des clauses abusives. Ce n’est possible que dans le cas ot le contrat
en question peut, conformément aux régles de droit interne, continuer a lier les
parties sans aucun complément. Ensuite, si la suppression de la clause litigieuse
causait 'effondrement de I'’économie du contrat, le juge national pourrait in-
tervenir.

Il est d’ailleurs apparent que les possibilités de son intervention sont malgré
tout assez étroites. Le juge ne peut pas s'immiscer dans le contrat de maniere
qui lui semblerait nécessaire ou utile. Son pouvoir se résume au transfert d’'une
disposition a caractere supplétif dans le contrat — étant entendu qu'une disposi-
tion apte & remplacer une clause abusive fait partie de I'ordre juridique d’un Etat
membre. Autrement dit, la compétence de la juridiction nationale doit s’épui-
ser dans le « minimum requis », c’est-a-dire dans le rétablissement de I’équilibre
contractuel basé sur les dispositions du droit national.

10 Arrétde la Cour du 30 avril 2014, C-26/13 Kasler, considérant 80.
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Il reste aussi a clarifier si 'intérét du consommateur, apprécié par référence
a I'hypothése de I'annulation de la totalité du contrat, constitue le critére prin-
cipal, voire unique, de I'intervention du juge national. Les arguments employés
par la Cour dans l'arrét Kasler permettent de répondre par I'affirmative. Cette
position de la Cour a été réitérée dans sa jurisprudence ultérieure." En effet, elle
s’explique par le souci de protéger les capacités financiéres du consommateur et
d’éviter la pénalisation de ce dernier."> Pourtant il convient de s’interroger si une
telle approche est justifiée, notamment a I'aune de la jurisprudence antérieure de
la Cour.

La Cour a eu 'occasion de se pencher sur un probléme similaire dans I'af-
faire Pereni¢ova."” La juridiction de renvoi a demandé si 'art. 6, § 1 de la di-
rective 93/13 permet aux juridictions nationales de décider, dans le cas ou
elles constatent I'existence de clauses abusives dans un contrat conclu avec un
consommateur, que ledit contrat dans son ensemble ne lie pas le consommateur
au motif que cela est plus avantageux pour ce dernier. Dans sa réponse, la Cour
s’est montrée plutdt réticente a I'égard d’une telle solution. Elle a admis que des
critéres permettant d’apprécier si un contrat peut effectivement subsister sans
les clauses abusives devraient étre compris de fagon objective. La situation de
I'une des parties au contrat, en I'occurrence le consommateur, ne saurait étre
considérée comme le critére déterminant réglant le sort futur du contrat. Par
conséquent, I'art. 6, § 1 de la directive 93/13 ne saurait étre interprété en ce sens
que, lors de 'appréciation du point de savoir si un contrat contenant une ou plu-
sieurs clauses abusives peut subsister sans lesdites clauses, le juge saisi puisse se
fonder uniquement sur le caractere éventuellement avantageux, pour le consom-
mateur, de 'annulation dudit contrat dans son ensemble.™

Cette interprétation, tout a fait correcte, est soutenue par des arguments de
poids. Comme I'a a juste titre observé M™ I'avocat général,”” 'annulation du
contrat au bénéfice du consommateur n’est pas corroborée par l'art. 6, § 1 de
la directive. D’apres cette disposition, I'invalidité du contrat ne devrait survenir
qu’exceptionnellement. De plus le législateur européen n’a aucunement lié cette
conséquence juridique particuliere a I'intérét de 'une ou I'autre partie au contrat.

11 Arrétde la Courdu 21 janvier 2015, affaires jointes C-482/13, C-484/13, C-485/13 et C-487/13
Unicaja Banco SA. Selon le considérant 33 de cet arrét, la possibilité pour le juge national
de substituer a une clause abusive une disposition de droit national a caractere supplétif
est limitée aux hypothéses dans lesquelles l'invalidation de la clause abusive obligerait le
juge a annuler le contrat dans son ensemble, exposant par la le consommateur a des consé-
quences telles que ce dernier en serait pénalisé. Cet argument a été répété récemment dans
Parrét de la Cour du 20 septembre 2018, C-51/17 OTP Bank Nyrt., considérant 62.

12 Arrétde la Cour du 30 avril 2014, C-26/13 Kasler, considérants 83 et 84.

13 Arrétde la Cour du 15 mars 2012, C-453/10 Perenicova.

14 Arrét de la Cour du 15 mars 2012, C-453/10 Perenicovd, considérants 32 et 33.

15 Conclusions de l'avocat général M™ Verica Trstenjak présentées le 29 novembre 2011,
C-453/10 Perenicova.
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Il est donc permis de constater que 'appréciation de la survie du contrat devrait
étre effectuée de maniére objective, eu égard a la regle générale de la « continua-
tion » de la force contraignante du reste du contrat, consacrée dans la jurispru-
dence de Luxembourg.

L’adoption de la perspective exclusive du consommateur pourrait, paradoxa-
lement, porter atteinte aux objectifs de la directive 93/13. Selon la jurisprudence
constante de la Cour, la déclaration du caractere abusif d'une clause contractuelle
ne justifie pas I'invalidation intégrale du contrat. Le législateur européen cherche
d’abord a rétablir I'équilibre réel entre les droits et obligations des cocontractants,
C’est-a-dire a les rendre effectivement égaux.'® Cette intention repose bien str
sur I'idée fondamentale du systéme créé par la directive, a savoir celle de I'infé-
riorité du consommateur par rapport au professionnel en ce qui concerne tant
le pouvoir de négociation que le niveau d’information. Il est donc évident que
le rééquilibrage de ses droits et obligations contractuels nécessite, par définition,
une relation juridique fondée sur le contrat. Pour cette raison, comme mentionné
ci-dessus, les conséquences a tirer de la découverte d'une clause abusive suivent
une approche conservatrice a I'égard du lien contractuel. L’annulation du contrat
s'impose comme la solution ultima ratio, lorsque les mesures disponibles visant
a corriger le contrat ont été épuisées (ou il n’y en avait guere).

I convient aussi de partager I'opinion de M™ I'avocat général'” qu’il n’existe
pas non plus de raison pouvant étre objectivement justifiée de dégager le consom-
mateur des obligations résultant d'un contrat, dans la mesure ou il a pris ces enga-
gements de maniere libre et en connaissant leur portée. Autrement dit, la priorité
absolue donnée a I'intérét du consommateur affecterait 'autonomie contrac-
tuelle. Le consommateur se verrait libéré de I'évaluation des avantages et des
risques des obligations contractuelles envisagées et pourrait regarder I'avenir plus
sereinement, en sachant que finalement le sort du contrat ne sera influencé que
par son propre intérét. Dans une telle hypothese il serait difficile d’affirmer que
le consommateur demeure dans une situation d’infériorité justifiant I'application
des mesures de compensation. Dans un cas pareil on serait enclin de dire que les
désavantages affectant sa position prétendument inférieure n’existeraient plus.

Il faudrait aussi ajouter que ce raisonnement est également soutenu par I'exi-
gence de la sécurité juridique. Cette valeur s’inscrit forcément dans toute activi-
té économique et pour cette raison elle n’a pas pu étre étrangere au législateur
européen qui I'a intégrée aux objectifs poursuivis par la directive 93/13. Sur ce
point, force est de rappeler que cet acte juridique a été adopté pour établir pro-

16 Voir par exemple : arrét de la Cour du 26 octobre 2006, C-168/05 Mostaza Claro, considérant
36; arrét de la Cour du 4 juin 2009, C-243/08 Pannon GSM Zrt., considérant 25 ; arrét de la
Cour du 26 janvier 2017, C-421/14 Banco Primus SA, considérant 41 ; arrét de la Cour du 20
septembre 2018, C-51/17 OTP Bank Nyrt., considérant 60.

17 Conclusions de l'avocat général M™ Verica Trstenjak présentées le 29 novembre 2011,
C-453/10 Perenicova, considérants 64-66.
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gressivement le marché intérieur, supprimer les divergences marquées dans les
législations des Etats membres relatives aux clauses abusives dans les contrats
conclus avec les consommateurs ainsi que pour aider les vendeurs de biens et les
prestataires de services dans leur activité de vente de biens et des prestations de
services, a la fois dans leur propre pays et dans le marché intérieur.'® Or la sécurité
juridique peut s’avérer illusoire lorsque I'existence d’'une relation contractuelle
dépend de maniére permanente de I'intérét d'un seul cocontractant.

Dans l'affaire Perenicova, les arguments exposés ci-dessus ont amené la Cour
a la conclusion que, dans le cadre de 'art. 6, § 1 de la directive, la volonté réelle
ou présumée du consommateur ne suffit pas a supprimer la partie restante du
contrat. En revanche, comme nous 'avons vu dans larrét Kasler, la Cour a re-
connu qu’une intervention du juge est possible dans des situations dans lesquelles
I’élimination des clauses abusives entrainerait 'annulation du contrat dans son
ensemble, exposant par la le consommateur a des conséquences telles qu’il en
serait pénalisé. La réponse donnée par la Cour dans cette deuxieme affaire semble
donc ne tenir compte que des intéréts économiques des consommateurs ou méme
étre établie en fonction de ces intéréts.

Le changement de I'orientation de la Cour et la mise de 'accent uniquement
sur I'intérét du consommateur peuvent paraitre surprenants car les problémes
juridiques posés dans les affaires Perenic¢ova et Kasler constituent, me semble-t-il,
les deux faces d’'une méme piece. En effet, les juridictions de renvoi ont demandé
a la Cour de préciser I'étendue de la regle de maintien de la validité du contrat.
En d’autres termes, il s’agissait de déterminer des critéres en vertu desquels un
contrat conclu entre un consommateur et un professionnel peut subsister sans
des clauses qualifiées d’abusives.

Etant donné que dans I'arrét Pereni¢ova la Cour a admis que, conformément
aux dispositions de la directive 93/13, 'appréciation de 'existence du contrat est
soumise a une objectivation, on aurait pu attendre qu'une approche analogue
devrait s’appliquer a la substitution d’une clause abusive par une disposition de
droit national a caractere supplétif (I'affaire Kasler). Cette solution semblerait
aussi plus logique car elle permettrait de s’appuyer sur des critéres uniformes en
ce qui concerne 'appréciation des possibilités de la « survie » et de la « réanima-
tion » du contrat en question.

Indépendamment de cette observation, on peut supposer que la jurisprudence
de la Cour relative au remplacement d’une clause abusive par une disposition
supplétive est en phase d’évolution et que le jugement rendu dans 'affaire Pere-
nicova (sans oublier le raisonnement qui le soutient) pourrait y avoir une inci-
dence. L'occasion s’y préte parce que la Cour a été encore une fois saisie d’'une
question préjudicielle hongroise" s’inscrivant dans une série de renvois relatifs

18 Considérants 1,3 et 7 de la directive 93/13.
19 Affaire C-118/17 Zsuzsanna Dunai contre ERSTE Bank Hungary Zrt.



150 Jarostaw Zasada

aux préts libellés dans une devise étrangere. Dans I'une de ses questions la juri-
diction de renvoi s’est référée directement a I'arrét Kasler, en demandant s’il doit
étre compris en ce sens que le juge national peut aussi remédier a 'absence de
validité d’'une clause d’'un contrat conclu entre un professionnel et un consom-
mateur lorsque le maintien du contrat est contraire aux intéréts économiques du
consommateur.

Comme il résulte de la description du litige au principal fournie par 'avocat
général,” les doutes de la juridiction nationale sont apparus a la suite de I'adop-
tion de lois (applicables au contrat litigieux) qui ont remplacé des clauses abu-
sives relatives aux taux de change et éliminé ainsi le motif d’invalidité du contrat.
En raison de cette intervention législative, la juridiction saisie au principal ne
peut plus annuler le contrat dans son ensemble et, par conséquent, le consomma-
teur reste obligé de supporter la charge financiere résultant du risque de change.
Etant donné que ce serait précisément cette obligation dont le consommateur
aurait voulu se libérer, il serait contraire a ses intéréts que la juridiction de renvoi
estime ce contrat valable. Apparemment le juge national ne craint pas que I'an-
nulation du contrat aboutisse a des conséquences pénalisant le consommateur
et part du principe qu'une telle mesure sera économiquement plus avantageuse
pour le consommateur que le maintien du contrat aprés en avoir supprimé les
clauses abusives. Il est aussi évident pour la juridiction de renvoi que le l1égislateur
hongrois a expressément modifié le contenu des contrats de prét de maniére a in-
fluencer les décisions des juridictions saisies dans un sens favorable aux banques.

A premiére vue, on constate que les affirmations du juge hongrois s’opposent
entierement aux prémisses sur lesquelles la Cour s’était fondée dans I'arrét Kasler.
Dans ce dernier, comme il a été indiqué plus haut, la Cour a accueilli I'idée de
remplacer une clause abusive par une disposition de droit national a caractére
supplétif afin de maintenir le contrat et de restaurer I'égalité entre ses parties. Il ne
semble donc ni judicieux, ni raisonnable de renverser la logique de ce jugement
et de l'utiliser pour obtenir un résultat indésirable du point de vue du systeme
instauré par la directive 93/13 - a savoir I'effacement du lien contractuel. Cette
tentative est tout a fait inconciliable avec la jurisprudence de la Cour et doit résul-
ter, comme I'a formulé 'avocat général, « d’une lecture biaisée et erronée »*' du
jugement rendu dans l'affaire Kasler.

Il faut également se rallier aux remarques de I'avocat général pour qui I'éva-
luation des circonstances de I'espece effectuée par le juge national est trop sim-
plifiée et ne prend pas en considération 'ensemble des intéréts économiques des
consommateurs. Dans ce contexte il a rappelé que I'appréciation du caractére

20 Conclusions de 'avocat général M. Nils Wahl présentées le 15 novembre 2018, C-118/17
Zsuzsanna Dunai.

21 Conclusions de l'avocat général M. Nils Wahl présentées le 15 novembre 2018, C-118/17
Zsuzsanna Dunai, considérant 68.
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abusif d’une clause contractuelle doit étre portée au moment de la conclusion du
contrat, en tenant compte de I'ensemble des circonstances dont le professionnel
pouvait avoir connaissance audit moment et qui étaient de nature a influer sur
I'exécution ultérieure du contrat.”? Il convient finalement de souligner que les
conclusions de I'avocat général ne laissent pas passer inapergus les apports de la
jurisprudence Perenic¢ova et rappellent que les intéréts économiques du consom-
mateur n’ont pas un caractére déterminant et en tant que tels ne sauraient jus-
tifier, aux fins prétendues d’assurer 'effectivité aux dispositions de la directive
93/13, 'annulation du contrat de prét dans son ensemble.

Un arrét de la Cour qui partagerait les conclusions de 'avocat général devrait
donc étre salué. L’affaire Dunai fournit une bonne occasion de confirmer la solu-
tion adoptée dans l'affaire Perenicova relative a I'interprétation de l'art. 6, § 1 de
la directive 93/13. L’extension de la protection conférée par cette disposition dans
la direction suggérée par la juridiction de renvoi remettrait en cause les valeurs
telles que la sécurité juridique des activités économiques, 'autonomie contrac-
tuelle ainsi que la protection de la confiance des opérateurs économiques.

Il va aussi sans dire qu’une telle démarche constituerait une violation flagrante
du principe du maintien de la validité de '’ensemble du contrat. Par ailleurs il
y alieu de supposer que, dans ce cas concret, le législateur hongrois avait remédié
aux difficultés concernant le taux de change, en les modifiant de maniére géné-
rale par voie législative, et répondant par I'affirmative a la question portant sur la
possibilité de maintenir la force contraignante du contrat. Eu égard a la source
légale des clauses complétant le contrat, il faudrait aussi admettre qu’elles ne re-
levent pas le champ d’application de la directive 93/13, au regard de son art. 1,
§ 2. Ainsi le remeéde 1égal permettant de rendre des clauses litigieuses conformes
a la loi implique que ces clauses peuvent étre acceptées par les consommateurs.
Dans ce cas de figure il n’y a plus besoin de procéder a une évaluation des intéréts
des consommateurs.

Les arguments exposés plus haut amenent a la conclusion que la possibilité de
substituer aux clauses qualifiées d’abusives des dispositions de droit national ne
saurait dépendre seulement de critéres subjectifs relatifs a la situation du consom-
mateur. On devrait (et voudrait) s’attendre a ce que le jugement qui doit intervenir
dans l'affaire Dunai conduise au fusionnement clair de deux courants jurispru-
dentiels consacrés dans les arréts Perenicova et Késler. En résultat, 'invalidité de
la totalité du contrat n’est concevable que dans la situation ot le rétablissement
effectif de 'équilibre entre les cocontractants ne serait plus possible (vu'empreinte
que les clauses invalidées ont mises par exemple sur la nature juridique du contrat)
et que I'annulation du contrat répondrait réellement a leur volonté. Il s’ensuit que
I'hypothése de 'annulation aura lieu assez rarement — ce qui convient exactement
ala jurisprudence de la Cour.

22 ArrétdelaCourdu20septembre2017,C-186/16 Ruxandra Paula Andriciuc e.a., considérant 58.
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Bientot la Cour pourra saisir une autre occasion pour préciser la portée de sa
jurisprudence relative au remplacement d’une clause abusive par une disposition
de droit interne a caractére supplétif. Par une demande de décision préjudicielle” la
juridiction polonaise a interrogé la Cour, sil’art. 1, § 2 et 'art. 6, § 1 de la directive
93/13 doivent étre interprétés de telle maniere qu’ils permettent, dans la situation
ou 'annulation d’'un contrat dans son ensemble en raison du caractére abusif des
dispositions contractuelles serait défavorable au consommateur, de remédier aux
lacunes du contrat sur la base, non pas d’une disposition supplétive se substituant
clairement a la clause abusive, mais de dispositions nationales prévoyant que les ef-
fets produits par un acte juridique sont complétés notamment par 'application des
principes d’équité (regles de vie en société) ou des pratiques établies. L’acceptation
d’une telle solution confirmerait 'importance du principe de la validité du contrat
et limiterait, en pratique, les cas ou les contrats contenant des clauses abusives
seraient annulés.

23 Affaire C-260/18 Dziubak contre Raiffeisen Bank Polska SA.
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Droit des marches financiers
en Pologne et le contrat

Mariola Lemonnier*

l. Introduction

Considérer la théorie contractuelle comme celle qui explique le mieux la subs-
tance de la valeur mobiliére en droit polonais incite & de nombreuses remarques.

Selon la théorie contractuelle des valeurs mobilieres en Pologne, un contrat est
indispensable entre I'émetteur et le destinataire du document. L’objet du contrat
porterait sur la remise du document, c’est-a-dire la valeur mobiliére. La théorie
contractuelle indique un rapport légal donnant la base d’origine pour une valeur
mobiliere.!

Selon la théorie contractuelle, la naissance d’'une valeur mobiliére, dans le cas
d’une action, aurait comme base le contrat de société. Le Code des sociétés com-
merciales polonais fait références a cette conception.

Dans de nombreuses situations, on peut se référer au principe de liberté
contractuelle afin d’appliquer aux nouvelles valeurs une qualification du contrat
innommé mais la créativité du marché est si abondante que certains instruments
et transactions seront a analyser sans pouvoir aboutir a des conclusions concrétes.

Dans le cas de la théorie contractuelle relative par exemple a la naissance de I'ac-
tion, il faudrait s’interroger pourquoi et comment le droit de I'actionnaire entraine
la négociabilité des créances ? L'action est, d'un coté, un droit d’actionnaire dans
une société par actions et, d’'un autre, elle est négociable comme une créance. Ou
se trouve donc la place pour un contrat entre I'investisseur et la société et quelle
place y est réservée pour 'actionnaire ? Est-il suffisant de se référer a la conception
de contrat de société du Code des sociétés commerciales pour renforcer la concep-
tion de la théorie contractuelle ? Dans le cas des obligations, une base de théorie
contractuelle serait 'emprunt, d’ou vient 'expression des instruments de créance.

* Professeur a 'Université de Varmie et Mazurie, Faculté de droit et d’administration.
1 Kazimierz Kruczalak, Problematyka prawna papieréw wartosciowych [Les questions juri-
diques des valeurs mobilieres], Gdansk, 1996, p. 35.
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Lorsqu’il s’agit de titres de créance, la situation est moins claire, puisque 'obligation
contemporaine contient en elle de nombreux droits pouvant devenir un droit a la
conversion en actions, c.-a-d. qu’ils peuvent contenir des éléments intermédiaires
de titre de participation. Une multitude de questions envisageables concernant les
actions annoncent le probléme des valeurs mobiliéres devenant un combiné de
différents instruments financiers, pour lesquels une explication issue de la théorie
contractuelle n’est hélas pas suffisante en droit polonais.

Cependant, la théorie contractuelle explique le caractére des engagements dé-
coulant de la valeur mobiliere. Le contrat est soumis aux dispositions du Code
civil et est un acte juridique causal. Aux étapes suivantes, les engagements des
parties changent de caractére et deviennent des engagements abstraits. L’enga-
gement du rapport principal et 'engagement issu de la valeur mobiliere peuvent
étre considérés comme des rapports juridiques tout a fait distincts. Au moment
de I'introduction de valeurs mobiliéres sur le marché, les rapports juridiques (le
principal et celui résultant de la valeur mobiliere) deviennent séparés. La concep-
tion d’engagements abstraits issus des valeurs mobiliéres a été créée afin de rendre
impossible la poursuite des droits résultant des rapports juridiques - le principal
et celui de la valeur mobiliére — en méme temps. Il serait donc important d’attirer
Pattention sur le fait de la coexistence des deux engagements. Indiscutablement,
les deux engagements naissent et durent pendant le fonctionnement de la valeur
mobiliere en circulation. La suspension de 'engagement principal est une cer-
taine issue de la situation mais ne justifie pas le fait que durant la circulation de
la valeur mobiliére, le débiteur a des possibilités moindres de soulever des objec-
tions résultant du rapport principal.

La théorie contractuelle a toutefois laissé place a d’autres théories présentes ci-
apres, pour a son tour renaitre dans des produits dérivés.

Il. A larecherche de la notion de la valeur mobiliere

Le sujet des valeurs mobilieres en tant qu’objet de négociation sur le marché fi-
nancier est trés important du point de vue du fonctionnement des marchés fi-
nanciers.

La présentation de la conception de valeurs mobilieres impose des simplifi-
cations nécessaires et une approche schématique des questions abordées. L’ob-
jectif de ce travail n’est pas de procéder a une analyse détaillée de toutes les no-
tions mais d’attirer 'attention sur les difficultés communes d’interprétation lors
de 'analyse de la notion de valeurs mobiliéres, ainsi que sur des difficultés qui
résultent des solutions en droit positif polonais.



Droit des marchés financiers en Pologne et le contrat 155

1. L’évolution du concept des valeurs mobiliéres en droit polonais

La terminologie polonaise utilisée pour décrire les valeurs mobiliéres est un
concept théorique lequel constitue un emprunt du droit allemand, dans sa forme
historique remontant a I'entre-deux-guerres. Apres cette période, de nombreux
points de vue de la doctrine n’étaient pas et ne sont plus représentés. Mais le
terme papiery wartosciowe (Wertpapieren) est uniquement utilisé et sera ensuite
traduit en francais « valeurs mobiliéres » ou « titres ».”

1.1. La notion de valeurs mobiliéres en droit polonais

Cette partie de l'article est une tentative d’indiquer les changements dans I'ap-
proche de l'institution des valeurs mobilieres en droit polonais — dans le Code
civil polonais précédé par le Code des obligations.> La référence aux concepts
présentés ci-dessus dans la science est justifiée par le fait que le législateur po-
lonais déja a souvent utilisé des modeles en créant et en modifiant divers types
d’institutions du marché des capitaux.” La réglementation boursiére dans le cadre
de la discussion est une incitation a réfléchir sur I'état des réglementations polo-
naises en matiére de valeurs mobiliéres. C’est en quelque sorte I'avis que cela vaut
la peine d’entamer une discussion qui pourrait déboucher sur la transposition de
certaines solutions dans la théorie polonaise des valeurs mobiliéres.

1.2. L’évolution du concept de valeurs mobiliéres

Le Code des obligations polonais d’avant-guerre, entré en vigueur en 1934,
n’incluait pas de définition de la valeur mobiliére. Au lieu de cela, il a introduit
deux institutions - la dette au porteur (art. 225 CO) et le transfert (les art. 613
2620 CO).” La dette au porteur était la maniére dont une créance sur un document
au porteur était déposée, dans laquelle 'émetteur du document s’engageait a réa-
liser a tout moment la performance indiquée dans le document. Cette institution
a été utilisée pour déterminer les regles de négociation des titres. En conséquence,
la dette au porteur a constitué la preuve qu’il n’y avait pas a cette époque en droit
polonais de liste fermée des valeurs mobiliéres.® L’emplacement de I'art. 225 dans
la partie du Code des obligations relative a I'exécution des obligations aurait pu

2 Surle sujet de la comparaison des trois systémes juridiques voir Mariola Lemonnier, Europej-
skie modele instrumentéw finansowych [Les modéles européens des instruments financiers],
Wolters Kluwer, Warszawa, 2017.

3 « Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27 pazdziernika 1933 r. Kodeks zobowia-
zan » [Le Réglement du Président de la République Polonaise du 27 octobre 1933. Code des
Obligations], Dz. U. 1933, avec les am. ult.

4 Mariola Lemonnier, Europejskie modele instrumentéw finansowych, op. cit.

5 Adam Szpunar, « Podstawowe problemy papierdw warto$ciowych » [Les éléments essentiels
des valeurs mobiliéres], PiP, n° 2, 1991, p. 14.

6 Voir plus loin.
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suggérer que I'essentiel de la valeur mobiliere se trouvait principalement dans le
contrat. Cependant, la doctrine s’est demandé si la dette au porteur est une décla-
ration unilatérale ou le contrat. Selon les termes du Code des obligations d’avant
la deuxiéme guerre, il était largement admis qu’il s’agissait d’'un acte unilatéral.
Ainsi a été créée la théorie de la déclaration unilatérale de volonté comme source
des valeurs mobilieres.

Dans le cadre de la théorie de la déclaration unilatérale de volonté nous distin-
guons depuis la théorie créative, la théorie de la bonne foi et la théorie de I'émis-
sion. La premiére théorie a reconnu que le droit incorporé dans la valeur mo-
biliere surgit lorsque le document a été délivré conformément a la loi. Un acte
juridique unilatéral est de nature abstraite, de sorte que I'existence et la validité
de la cause n’est pas pertinente. Ainsi, un titre est créé lorsque I'émetteur signe le
document.” La théorie de la bonne foi® a introduit une condition supplémentaire,
hormis la signature du document, il doit étre en la possession d’'une personne qui
I'a acheté de bonne foi ou aupres de laquelle I'exposant ne peut plus demander la
délivrance de document du titre. La derniére des théories susmentionnées, consi-
deére la création d’un titre laquelle dépend de I'émetteur qui passe le document
a un tiers. Néanmoins, la théorie d’'une déclaration unilatérale de volonté ne peut
expliquer sans équivoque les problemes relatifs aux obligations de 'émetteur et la
circulation des documents au porteur.

La théorie contractuelle des valeurs mobiliéres en droit polonais approche la
question d’une maniere complétement différente. Au premier plan, elle met en
valeur la déclaration des volontés des parties qui constitue la base de 'engage-
ment entre les parties.

La condition de la création d’un titre est non seulement I'émission d’un docu-
ment, mais aussi la conclusion d’un contrat pour sa délivrance.” Ainsi, le contrat
a une cause. Il ne perd cette caractéristique qu’au stade ultérieur de la négociation
(Cest-a-dire lorsqu’un titre est transféré par le détenteur initial a une personne,
autre que I’émetteur)."

7 La description des théories dans Michat Romanowski, « Zagadnienia ogélne papieréw war-
to$ciowych » [L’essentiel en droit des valeurs mobiliéres], dans Andrzej Szumanski (dir.),
System Prawa Prywatnego [Systéme du droit privé], t. 18: Prawo papierow warto$ciowych
[Droit des valeurs mobiliéres], Warszawa 2010, p. 70 et s.

8 Ibidem.

9 Sile contrat pour la délivrance du document est invalide ou non conclu, alors acheteur de
bonne foi est protégé par la théorie de 'apparence légale, en supposant que dans de tels cas,
émetteur a créé lapparence juridique en émettant un document destiné au commerce.
Voir Adam Szpunar, « Podstawowe problemy papieréw wartosciowych », op. cit, p. 17 ; idem,
« O powstaniu zobowigzania wekslowego » [Sur la création de 'obligation d’une traite], PUG,
n° 1, 1992. ; Jacek Jastrzebski, Pojecie papieru wartosciowego wobec dematerializacji [La no-
tion de la valeur mobiliere face a la dématérialisation], Warszawa 2009, p. 51 et s.

10 Cette théorie contractuelle doit étre distinguée de la soi-disant théorie des contrats quali-
fiés.
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Dans la situation de I'absence de définition légale d’un titre en droit polonais,
la doctrine s’est occupée de cette question. Une conception large de la valeur est
basée sur la fonction de la légitimation d’un titre, qui peut étre exprimée par une
description selon laquelle « la loi suit le document »."" Cela signifie que la condi-
tion de base pour I'exercice du droit est d’avoir et de présenter un document.
Dans la théorie, 'élément des clauses contractuelles est mentionné en tant que
contenu du document des valeurs mobilieres a c6té des clauses relevant de la loi.*?

Une autre théorie, qui accentue la négociabilité des valeurs mobilieres, se dis-
tingue par rapport a la théorie précédente. Elle ne repose pas sur la relation entre
le débiteur et le créancier. Toutefois la possibilité de convenir des clauses docu-
mentaires est la réaction a la négociabilité des droits.

Ainsi, un titre est un document affirmant lexistence d’un droit, restant telle-
ment lié a ce droit qu'en I'absence de ce document la réalisation de ce droit reste
inefficace. Le concept « étroit » de la valeur mobiliere limite ainsi la portée de la
notion aux seuls titres transmissibles par cession et titres au porteur. Contraire-
ment a la théorie dite « large », elle ne couvre pas la portée des titres nominatifs.

La typologie présentée ci-dessus est basée sur le droit allemand et n’a pas trou-
vé dans la doctrine polonaise une complete acceptation. Les représentants de la
pensée juridique polonaise préconisent essentiellement un concept « large » de
la valeur mobiliere, considérant a la fois la négociabilité et la fonction de la légi-
timation de la valeur comme un trait caractéristique important des valeurs.* La
différence de position se réduit de facto a la place de I'une des caractéristiques par
rapport a lautre."

Le législateur polonais a introduit une modification du Code civil par la loi
du 28 juillet 1990."” L’amendement introduit, entre autres au Code civil, dans le
livre III « Des obligations », le titre XXXVII - « Le transfert et les valeurs mobi-
lieres ». L’art. 926 du Code stipule que si I'obligation résulte de la valeur émise, le
débiteur est obligé d’exercer son obligation avec la restitution du document, soit
de mettre le document a la disposition du débiteur afin de priver le document de

11 Alfred Ohanowicz, Jézef Gorski, Zarys prawa zobowigzar [L’essentiel en droit des obliga-
tions], Warszawa 1970, p. 532-535 ; Adam Szpunar, « Podstawowe problemy papieréw war-
tosciowych », op. cit, p. 16-17 ; Zbigniew Radwanski, Janina Panowicz-Lipska, Zobowigzania
- czes¢ szczegotowa [Les obligations - partie détaillée du Code], Warszawa 2004, p. 320 ;
v. aussi Jacek Jastrzebski, Pojecie papieru wartosciowego wobec dematerializacji, op. cit.,
p.77.

12 Fryderyk Zoll, Klauzule dokumentowe [Clauses documentaires], Warszawa 2004, p. 19-20.

13 Jacek Jastrzebski, Pojecie papieru wartosciowego wobec dematerializacji, op. cit., p. 78-95;
Michat Romanowski, « Zagadnienia ogdlne papieréw wartosciowych », op. cit., p. 31.

14 Dans la doctrine, on peut également trouver une position différente, v. Tadeusz Komosa,
Papiery wartosciowe, [Valeurs mobilieres], PPH, n° 4, 1995, p. 1 ; Zbigniew Radwanski, Jani-
na Panowicz-Lipska, Zobowigzania - cze$¢ szczegotowa, op. cit., p. 284.

15 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny [Loi du 23 avril 1964, Code civil], Dz. U., n°16,
pos. 93, avec les am. ult.
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sa force d’'une maniére habituelle.’® Ces dispositions s’inscrivent dans la concep-
tion large du titre.

Une autre conception de la valeur mobiliére est le concept des clauses docu-
mentaires’” comme d’ailleurs une autre théorie d’approche par la typologie du
titre.”® La premiere de ces conceptions indique que la notion de valeurs ne réside
pas dans la relation entre les deux obligations « mais par le contenu réservé par les
parties de facon concluante et explicite, ainsi que par le choix du type des valeurs
mobilieres, choix des clauses documentaires, modifiant 'ordre de 1égitimité »."

Cette conception, utilise une méthode différente pour décrire la relation entre
la loi et le document. L’avantage de cette approche est 'adoption d’'une compré-
hension large d’'un document du droit suisse, y compris sa portée et son enre-
gistrement électronique. Cela permet d’appliquer facilement la théorie aux titres
dématérialisés. Un autre avantage du concept est la reconnaissance plus large des
titres de créance, ce qui permet de localiser clairement les titres dans le systéme de
droit civil polonais. Cependant, I'inconvénient de cette théorie réside dans le pro-
cessus d’application des droits, en marginalisant les questions de son transfert.’

La proposition d'une approche typologique d’un titre repose sur I'observation
que la classification des titres a peu de valeur du point de vue de la pratique de
négociation sur le marché et qu’il est difficile, dans une classification, d’inclure
un nombre considérable de valeurs mobiliéres. Par conséquent, 'approche doc-
trinale typologique, bien qu’elle ne rencontre pas les conditions de la division
dichotomique, semble étre plus utile. Cette approche est basée sur I’hypothese
selon laquelle I'inclusion d’un document, pour un type particulier de documents
appelés titres, est déterminée par le nombre et 'intensité des traits attribués a la
catégorie des titres, quel que soit le type de valeurs et le document. La similitude
de ce titre au standard d’une valeur mobiliére ne nécessite pas d’inclure des cri-
téres par opposition a une approche de classification sur la base des critéres poin-
tus et rigides surtout qu’il n’y a pas d’accord universel sur le choix des critéres.”!

Une autre approche du concept de titre est la notion de qualification a travers
les deux modeéles du marché financier - le premier modeéle opérationnel, dans
lequel le titre n’est pas la seule conception, la pression du marché prévaut et la
question du commerce devient I'une des plus importantes. Ce modele s’éloigne
de la notion de la valeur mobiliere et attire 'attention sur les fonctions du marché,
lesquelles a leur tour sont précisément réglementées. Dans le deuxieme modele
normatif, le sujet d’intérét est le titre comme objet des échanges sur le marché et

16 En ce qui concerne les propositions de changement voir Jacek Jastrzebski, Pojecie papieru
wartosciowego wobec dematerializacji, op. cit., p. 79-84.

17 Fryderyk Zoll, Klauzule dokumentowe, op. cit.

18 Michat Romanowski, « Zagadnienia ogélne papieréw wartosciowych », op. cit., p. 33.

19 Fryderyk Zoll, Klauzule dokumentowe, op. cit.

20 Jacek Jastrzebski, Pojecie papieru wartosciowego wobec dematerializacji, op. cit., p. 84-89.

21 Michat Romanowski, , « Zagadnienia ogélne papieréw wartosciowych », op. cit., p. 39.
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pour la certitude du commerce. Il doit étre soigneusement réglementé, parfaite-
ment qualifié, catégorisé, classé car il affecte la structure du modele.*

Le concept des valeurs mobilieres en Pologne dans les lois en vigueur n’a com-
mencé a fonctionner qu’apres les années 90. XX siecle. L’adoption des modéles
économiques a entrainé le transfert dans la régulation polonaise relative aux mar-
chés de capitaux, le concept de titres et le concept plus large, d’instrument financier.

L’un des premiers concepts juridiques de valeurs mobilieres a été introduit par la
loi sur le marché des valeurs mobilieres — loi sur la négociation publique des titres
et des fonds fiduciaires du 22 juin 1991.% Cette conception, se référant a la négocia-
tion publique, a considéré une valeur mobiliére créée pour établir ou déclarer Iexis-
tence d’un droit patrimonial, fixé dans un tel document et libellé de telle sorte qu’il
pourrait constituer un objet indépendant sur le marché réglementé. L’approche
normative ci-dessus a été créée pour les besoins d’'un acte spécifique. Toutefois,
cette conception n’était pas de nature générale car elle ne couvrait pas tous les droits
incorporés dans des documents pouvant étre considérés comme des titres.

Un tel aspect était censé résider dans 'art. 921° C. civ. pol., parce qu’il utilise
certains traits caractéristiques pour décrire le titre. Cependant, 'aspect général
relevant de l'article du Code civil n’a pas été accepté dans la doctrine a I'unani-
mité.

Une autre loi, dans laquelle le concept décrit est apparu, est entrée en vigueur en
2005, en dérogeant la loi du 21 aotit 1997 - C’est la loi sur la négociation publique de
titres.”* Cette fois, le législateur s’est écarté de la définition de la notion de titres, se
limitant a 'énumération des valeurs mobilieres. Une telle approche législative a cau-
sé des difficultés car un tel concept semblait surtout correspondre aux exigences du
développement du marché des capitaux. En méme temps, des doutes sur les qualifi-
cations de divers titres circulant sur le marché ont été évités de cette maniere.

La loi sur le commerce des instruments financiers du 29 juillet 2005* réduit la
notion de titre a un élément sur la liste des instruments financiers. Le législateur
a utilisé deux techniques dans ce cas. Certains titres ont été mentionnés direc-
tement. En outre, le législateur a indiqué d’autres valeurs mobilieres, y compris
I'incorporation des droits découlant d’actions ou de la dette, émises sur la base
des dispositions de la loi polonaise ou étrangere. Les titres seront également des
droits transférables résultant de I’émission, incorporant le droit d’acheter ou d’ac-
quérir les titres visés — les actions, droits de souscription d’actions, droits aux
actions sur le marché réglementé, warrants de souscription, certificats de dépot,
obligations, lettres de nantissement, certificats d’investissements, soit les instru-
ments réalisés par le reglement monétaire (dérivés).

22 V. Mariola Lemonnier, Europejskie modele instrumentéw finansowych, op. cit.
23 Dz.U., n°35, pos. 155.

24 Dz.U., n°118, pos. 754.

25 Dz.U.,n° 183, pos. 1538, avec les am. ult.
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1.3. Numerus clausus des valeurs mobiliéres en droit polonais

Une partie de la doctrine polonaise soutient le principe du numerus clausus des
valeurs mobilieres.® Les opinions sont divisées : s’appliquent-elles a tous les
titres ou les titres nominatifs en sont-ils exclus ?*” L’opinion selon laquelle le
principe de numerus clausus résulte du transfert spécial de droits découlant de
titres, entraine certaines conséquences. Cela signifierait qu’ils existent — si nous
tenons compte de la maniére de transférer des droits d’'une maniére différente
de celle réglementée par le 1égislateur, qu’il y aura deux systemes de titres et le
troisieme résultant du droit étranger. Toutefois, le l1égislateur polonais n’a pas
interdit la création de nouveaux titres, et n’a pas précisé la portée de I'interdic-
tion de création d’autres titres. L’utilisation du terme valeur mobiliére pour un
véhicule financier donné est aujourd’hui certainement insuffisante. La loi sur
les instruments financiers indique que I'objet des transactions, et non d’un titre,
ne peut étre qu'une valeur mobiliére correspondant a la loi. Cela signifierait
qu’en droit polonais, la valeur peut étre considérée comme un titre en raison du
contenu de la notion, or celle-ci n’a pas les éléments nécessaires, ni la définition
unique générale. Dans le méme temps, les titres peuvent ne pas étre typiques,
mais d’une certaine maniere, standardisés en raison des réglementations du
marché boursier.?®

En analysant les conceptions susmentionnées des titres, on peut avoir I'impres-
sion que le législateur polonais, voyant les difficultés doctrinales dans I'adoption
d’une définition générale d’un titre, visait a créer un catalogue fermé des titres
surtout sur le marché réglementé. Cela a permis d’une part d’éviter les problemes
dans I'admission sur le marché et d’aboutir a I'adoption du principe du numerus
clausus des titres. Cependant, une telle approche ne pourrait pas fonctionner
alere de la mondialisation des marchés de capitaux et de 'importance croissante
de la libre circulation des capitaux et des paiements.

L’admission de I"émission sur le marché réglementé polonais de titres résultant
du droit d’autres Etats membres signifie qu’a cet égard, il n’a pas été possible de
parler du principe de numerus clausus. Le probleme ci-dessus peut étre abordé de
maniere différente mais compromettante. Alors qu’en général il est possible de
parler du principe d’un catalogue fermé de titres basé sur la réglementation polo-
naise et admis aux négociations publiques, une telle application ne peut plus étre
appliquée aux titres dont les sources doivent étre considérées dans les régimes des
pays tiers.

26 Tomasz Sojka, « Kodeks cywilny » [Code civil], t. 2: « Komentarz do art. 921-6 » [Commen-
taire art. 921-6], dans Maciej Gutowski et Michat Romanowski, System Prawa Prywatnego
[Systéme du droit privé], Warszawa 2016.

27 Kazimierz Zawada, dans Krzysztof Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz [Code civil.
Commentaire], t. I, 2015.

28 Contra. Marek Wierzbowski, P. Wajda, dans Marek Wierzbowski, Ludwik Sobolewski, Pawet
Wajda (réd). Prawo rynku kapitatowego (Droit du marché des capitaux) nota nr 115.
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Ce dernier argument montre qu’il n’est plus possible de parler de ce point de
vue d’un catalogue fermé de valeurs admises a la négociation boursiere.”

Une autre question a considérer est I'effet de 'achat de titres, de dérivés dé-
coulant de I"émission et de I'incorporation du droit d’acquérir ou de souscrire
certains titres visés a 'art. 3 § 1 ainsi que la loi sur la négociation des instru-
ments, les transactions effectuées par un reglement monétaire. Un tel catalogue
d’instruments dérivés offre des possibilités pratiquement illimitées de création
de nouveaux titres, par exemple dérivés avec a la base des modes de reglement
financier trés diftférents.

Les possibilités de déterminer différentes méthodes de calcul du réglement
n’ont pas influencé, semble-t-il, de la restriction par le législateur de la notion de
titres uniquement incluant ceux incorporant le droit d’acquérir ou de couvrir le
sous-jacent. Cela signifie seulement que I'objet de I'incorporation sera les droits
mentionnés et non la méthode de calcul en particulier lors de I'application des
reglements financiers. En d’autres termes, ces « nouveaux » instruments dérivés
ne sont rien de plus qu'une version enrichie d’instruments existants avec des ca-
ractéristiques définies dans les dispositions générales.

Sauf §’il existe un catalogue fermé d’instruments dérivés, ils sont basés sur des
instruments sous-jacents constituant un catalogue fermé (au moins en droit po-
lonais). Pour conclure, la revendication du principe de numerus clausus des va-
leurs polonaises admises a la négociation sur un marché réglementé semble non
légitime, tout en indiquant en plus que la regle de la liste fermée ne s’applique pas
aux titres émis sous la loi d’un autre pays et admis aux négociations.

D’un autre cdté, revenant a la question de la nature de la définition des valeurs
mobiliéres adoptée en droit public, il convient de reconnaitre que le législateur
contourne fondamentalement ce probléme en appliquant des calculs financiers.
Toutefois, cela ne rend pas inutile 'examen des caractéristiques des titres en tant
que catégorie générale.

1.4. La dématérialisation des titres

Avec la dématérialisation des titres admis a la bourse, il se posait un autre
probleme avec la transposition des concepts classiques des valeurs mobilieres
expliquant la nature des titres. Les théories classiques se sont concentrées sur
I'instrumentum matériel en tant qu’élément indispensable du concept. Souvent
les théories appelées patrimoniales sur lesquelles sont basées les solutions du
Code civil polonais sont considérées comme non adéquates pour 'ensemble
des valeurs. Les opinions selon lesquelles c’est une créance qui est I'objet de
transactions sur les titres sont plus adéquates que la chose - document en tant
que bien mobilier. Le manque de précision du Code civil polonais sur les condi-

29 Voir plus sur la question, Michat Romanowski, « Zagadnienia ogdlne papieréw wartoscio-
wych », op. cit., p. 39.
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tions nécessaires pour le titre n’est non plus pas compatible avec la théorie dite
« patrimoniale ».*’

S’éloignant de la forme matérielle qui caractérise le titre, un courant apparait
dans la doctrine qui reconnait que la dématérialisation n’a pas d’impact significa-
tif sur le concept global du titre *' et propose sa nouvelle analyse.*

Il faut reconnaitre que la dématérialisation ne remet pas en cause la structure
juridique de la valeur mobiliére, mais seulement peut étendre la compréhen-
sion de la forme de documents. Cependant certains auteurs permettent d’assi-
miler 'exigence d’avoir un document, traditionnellement compris comme un
bien matériel, avec la possession d’'un compte approprié sur lequel les titres
sont enregistrés.*

La dématérialisation donne l'occasion de réfléchir sur la nature des titres
a travers le prisme de la théorie contractuelle soit une théorie des émissions
contractuelles ou modifiées (la théorie contractuelle qualifiée). De plus, ce pro-
cessus rend de plus en plus important la fonction de la négociation des valeurs.
D’un autre coté, la question de légitimation est assumée par les certificats de
dépot des valeurs.

I1l. Les instruments dérivés et les droits dérivés
en droit polonais

Les instruments dérivés résultent essentiellement d’un accord sur le marché.*

Aucune définition juridique précise des dérivés n’est présente en droit polonais,
bien que les dérivés ne soient pas considérés comme des titres dans la partie de la
doctrine polonaise.*

30 Fryderyk Zoll, Klauzule dokumentowe, op. cit., p. 207-208.

31 Jacek Jastrzebski, Pojecie papieru wartosciowego wobec dematerializacji, op. cit., et Fryde-
ryk Zoll, Klauzule dokumentowe, op. cit. dans la mesure ou ils considérent également enre-
gistrement électronique comme un document.

32 Michat Romanowski, « Zagadnienia ogdlne papieréw wartosciowych », op. cit., p. 118. Cer-
tains auteurs indiquent que les dispositions du Code ne concernent que les titres sous
forme matérielle. Mirostaw Baczyk (dans) Papiery wartosciowe, (Valeurs mobiliéres), 2000,
p. 45, diff., Michat Romanowski op.cit., p. 118.

33 Ibidem, p. 119.

34 Tomasz Séjka (dir.), Prawo rynku kapitatowego. Komentarz [Droit de marché des capitaux.
Commentaire], Wolters Kluwer, Warszawa 2015, art. 3 al. 2.

35 Aleksander Chtopecki, Opcje i transakcje terminowe. Zagadnienia prawne [Les options et les
transactions a terme, questions juridiques], Warszawa 2001, p. 103.
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1. La qualification contractuelle des dérivés

De plus, les instruments dérivés ne sont pas des droits découlant de titres en tant
que droits incorporés dans un titre. Les droits découlant des instruments dérivés
peuvent étre associés a un titre ou prendre la forme d’un titre. Selon l'art. 3 al. 3
de la loi de 1997 sur les valeurs mobilieres (non en vigeur), elles constituent éga-
lement d’autres droits de propriété dont le prix dépend directement ou indirec-
tement du prix des titres figurant dans la loi et lesquels ont été appelés les droits
dérivés. Le but de cette solution était de diviser les produits dérivés en ceux qui le
sont et qui ne le sont pas.

Dans la loi en vigueur, les instruments dérivés sont des instruments financiers
autres que les valeurs mobilieres. Cependant les droits dérivés sont des droits
patrimoniaux et transférables, créés a la suite d’émissions, incorporant le droit
d’achat ou de souscription prévus par la loi des valeurs mobiliéres, soit effectués
par un réglement financier. Les droits dérivés a leur tour sont donc 'une des ca-
tégories de titres et d’instruments financiers.

Les droits dérivés sont caractérisés par un instrument sous-jacent qui com-
prend des actions, des droits de souscription, des warrants de souscription, des
certificats de dépot, des obligations, des lettres de nantissement, des certificats
d’investissement et d’autres valeurs mobilieres y compris celles comportant des
droits patrimoniaux correspondant a des droits relatifs a des actions ou des dettes
contractées, sur la base des dispositions pertinentes du droit polonais ou étranger.
Les droits dérivés sont transférables, ils résultent de I’émission, bien que cette
derniére fonction soit discutée dans la doctrine.

Les options et les transactions a terme, les swaps sont généralement considérés
comme des contrats en droit polonais.

Dans la doctrine polonaise, la qualification juridique de I'option suscite quelques
doutes.* L'institution de I'option n’était soumise a aucune réglementation en vertu
de I'ancien Code des obligations ou du Code civil et de nos jours, plusieurs po-
sitions concurrentielles dans la doctrine polonaise contemporaine expliquent la
nature juridique de 'option. Certains la considérent comme un contrat de vente,
d’autres la considérent comme une vente conditionnée, bien qu’elle soit question
sous la condition suspensive soit résolutoire. Une autre proposition de qualification
est un contrat de vente inconditionnel mais conclu avec le droit de retrait. Une
autre qualification est I'accord de l'offre (contrat innommé).

Une partie de la doctrine estime que le contrat d’option est un avant-contrat.””
Une opinion différente suppose que 'option n’est pas un contrat, mais le droit

36 Piotr Tereszkiewicz, « Instrumenty pochodne » [Les instruments dérivés], dans Mirostaw
Stec (dir.), Prawo instrumentéw finansowych. System prawa handlowego [Droit des instru-
ments financeirs. Systéme du droit commercial], t. 4, Warszawa 2016, p. 784.

37 Ibidem.
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d’accepter une offre pour conclure un contrat a caractere continu. L’option est
également reconnue comme un contrat aléatoire, un contrat de jeu et de pari
conclu entre I’émetteur de l'option et son acheteur.

Les contrats a terme — forward et futures — sont des accords dans lesquels les
parties s’engagent a effectuer a un moment précis et défini dans le futur, la livrai-
son de I'instrument sous-jacent ou de régler le montant de la différence.

Les opérations a terme doivent étre considérées comme des contrats consen-
suels, synallagmatiques. La caractéristique de ces accords réside dans le double
caractére des parties qui sont a la fois le créancier et le débiteur. Cependant, il
y existe des opinions critiques sur la nature des contrats, car I'approche contrac-
tuelle ne met pas’accent sur la nature méme des opérations a terme. Une partie de
la doctrine polonaise considére les transactions a terme comme une marchandise
dés le début de la transaction car les transactions ont une valeur déja au moment
de la conclusion du contrat. Pour cette raison, les transactions a terme devraient,
selon certains auteurs,* étre placées parmi les contrats et les biens a caractére pa-
trimonial. Cependant, selon I'auteur de cet article, dans les transactions dérivées
ne sont pas négociés les titres ou une dette, mais une estimation du risque variable
au cours du contrat (I'indexation de la dette) par rapport a la quantité spécifiée de
linstrument sous-jacent.

Le swap en tant que transaction et instrument financier est, en droit civil, un
contrat obligataire. Le doute est suscité par sa prise en compte en tant que contrat
nommé. En raison des prestations financiéres comme avantages mutuels des par-
ties, les contrats de swap ne peuvent étre considérés comme un échange, car se-
lon le Code civil polonais, les droits échangés peuvent étre les biens et les droits,
mais sans réglement en argent. Toutefois, si nous considérons la créance comme
un objet de négociation, il est possible de considérer la qualification comme un
accord d’échange.

Une autre qualification traite les swaps comme des préts paralléles, commu-
tatifs, d’autres les qualifient comme des contrats de jeu et pari. Le plus souvent,
cependant, il est indiqué que le swap est un contrat consensuel, synallagmatique,
commutatif correspondant a I'art. 487 § 2 C. civ. pol.

2. La transmission des droits issus des valeurs mobiliéeres

La transmission des droits issus des valeurs mobiliéres est a examiner dans la
catégorie de la valeur mobiliere matérielle et dématérialisée.

Le Code civil polonais indique une maniére de circulation de la valeur mobi-
liere matérielle ot la notion du document reste importante. La transmission des
droits est réglée dans le Code civil a I'art. 926°ou a I'art. 9218, 921",

38 Ibidem, p. 800.
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La transmission des droits de la valeur mobiliere matérielle au porteur est
qualifiée comme un acte juridique réel, et I'élément de cession a été ajouté a la
transmission des droits du titre nominatif. Le débiteur, conformément au Code
civil est obligé a la prestation de la valeur mobiliere contre la remise du docu-
ment ou bien contre son accessibilité. Les titres nominatifs donnent légitimité
a la personne indiquée dans le document. Les droits des valeurs mobiliéres sont
transmissibles, comme il a été indiqué auparavant, par virement et émission du
document, cependant, les droits du document au porteur sont transmissibles par
la délivrance du document (tradition).

La valeur mobiliére est le document spécifique. La valeur mobiliére est le docu-
ment ot le pouvoir sur lui devient la prémisse de 'exécution des droits contenus
dans le document.”

Le document est une sorte de chose mais ce n’est pas elle qui attribue la notion
de la valeur mobiliére mais les droits qui y sont contenus. Le document peut étre,
en général, qualifié de valeur mobiliere ou document de preuve, ou encore, signe
de légitimation.

Le document de preuve par rapport au droit qu’il comporte, n’est qu'un moyen
de preuve, pendant que la valeur mobiliére est caractérisée par une relation spé-
ciale, un lien inséparable entre les deux droits subjectifs, et la possession du docu-
ment est nécessaire a 'existence du droit.

La valeur mobiliére est un document de dette qualifiée pendant que les autres
documents sont des documents de dette ordinaires, soumis a I'art. 465 C. civ. pol.
Le document de constatation de I'engagement est un exemple de document ordi-
naire. En cas de perte du document, le débiteur peut exiger aupres du créancier
une attestation écrite certifiant la perte du document et, si le créancier refuse le
renvoi du document, le débiteur peut s’abstenir de réaliser la prestation ou bien
mettre 'objet de la prestation au dépot judiciaire.

De maniére générale, on distingue différents types de documents de créance
qualifiés.®

Le premier type comprend les documents qui servent a des fins de preuve.
Le débiteur réalise la prestation uniquement apres la démonstration du docu-
ment. Le second comprend des documents dispensant de la dette en faveur de la
personne indiquée au document. Le troisieme oblige a la prestation uniquement
apres délivrance du document, et le quatriéme comprend les documents sur la
base desquels, le débiteur, réalisera la prestation a toute personne indiquée au
document comme autorisée, ne déclarera pas d’objection face aux successeurs
aux droits de la personne autorisée par le document.*

39 Alfred Ohanowicz, Jézef Gorski, Zarys prawa zobowigzan, op. cit.
40 Fryderyk Zoll, Klauzule dokumentowe, op. cit.
41 Ibidem,p.38ets.
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Pour ce qui concerne la transmission des droits des valeurs mobilieres, la théo-
rie des valeurs mobiliéres indique, comme susmentionné, la théorie de 'exécu-
tion et la théorie de circulation. Dans la théorie de circulation, la transmission
des droits de la valeur mobiliére a lieu a travers la délivrance du document et
I’évaluation de la légalité de la transmission doit se faire sur base du droit réel - le
document étant considéré comme un objet mobilier corporel. Dans la conception
del'exécution, la transmission des droits de la valeur mobiliére se fait par I'aliéna-
tion des droits contenus dans le document, quoique inséparables a la délivrance
du document.

Selon la théorie de 'exécution, un trait constituant de la valeur mobiliére est le
fait que le débiteur réalise la prestation contre le retour du document ou contre sa
mise a disposition, afin de priver le document de force de loi (art. 921°).

La théorie de circulation exige, pour la transmission des droits des valeurs mo-
biliéres, la délivrance des valeurs mobiliéres. Elle est inadéquate par rapport aux
valeurs mobilieres pour lesquelles est également exigible — a part la délivrance
du document - le virement, la cession des droits. Ainsi, la théorie de circulation,
n’est pas entiérement (a part 'art. 921°) adéquate a la conception de la valeur
mobiliere dans le Code civil.*?

La transmission des droits de valeurs mobiliéres — par virement et délivrance
du document, I'endossement et délivrance du document, par délivrance du do-
cument et ainsi la réalisation de la transmission du droit de propriété de la valeur
mobiliere — font que la conception de circulation comprendrait également les
valeurs mobiliéres nominatives.

Dans le Code civil polonais, I'exigence de la délivrance s’adresse aux va-
leurs mobilieres nominatives — a l'art. 9215, titres au porteur 921'2, sur ordre
921° al. 3.

La théorie relative a la négociabilité des valeurs mobiliéres est retrouvable
sur le marché réglementé des valeurs mobiliéres. Sur ce marché, les valeurs mo-
biliéres sont dématérialisées faisant suite aux exigences de la circulation. Sou-
ligner la capacité de circulation des valeurs mobilieres est important mais, par
conséquent, il serait possible de refuser aux valeurs mobiliéres nominatives,
comme plus difficilement négociables, la qualification de valeurs mobiliéres. En
poursuivant I'idée du législateur, afin de décrire la valeur mobiliere de maniere
la plus large possible, une élimination des valeurs mobiliéres nominatives serait
non conforme a 'approche codificatrice soit 'omission volontaire de la défini-
tion de la valeur mobiliere.

42 Zbigniew Radwanski, Zobowigzania [Droit des obligations], Warszawa 1986. La valeur mo-
biliere incorporant les droits patrimoniaux peut entrainer une situation ou la circulation du
document et du droit y incorporé devient la méme et identique circulation. La destination
des documents a mettre en circuit peut faire éveiller des doutes ; selon 'auteur il faudrait
remplacer de la circulation la notion de droit négociable.
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IV. Conclusion

Avec le développement des marchés, il est toujours d’actualité de trouver des
qualifications juridiques adéquates garantissant des transactions financieres
stires et rapides. Les valeurs mobiliéres étaient et sont une telle institution. A
I'heure actuelle, on peut observer en droit et doctrine polonaise que le vecteur
matériel des droits incorporés devient de moins en moins important et que les
fonctions de circulation que les titres sont censés remplir, sont de plus en plus
importantes. Priver la valeur mobiliere de son instrumentum (dématérialisation)
permet, a 'aide de moyens techniques modernes, d’échanger des valeurs a grande
échelle.” L’évolution actuelle de 'échange se traduit par un nouveau regard sur la
reconnaissance classique des titres.

Ce chapitre est une tentative de montrer les changements dans 'approche de
institution des valeurs mobiliéres a travers le prisme des changements qui se
produisent dans la doctrine en Pologne. La référence aux concepts présentés,
avant tout dans la science, est justifiée dans la mesure ot le législateur polonais
a déja souvent utilisé les modeles pour créer et modifier les différents types d’ins-
titutions des marchés de capitaux (dont le meilleur exemple est la réglementation
boursiere). La théorie contractuelle est bien présente en droit polonais. Si la théo-
rie générale I'invoque avec peu d’engagement, elle est bien située en droit dans
certaines formes des titres.

Le contrat n’est plus seulement aussi en Pologne un instrument d’échange de
biens ou d’organisation du marché, il devient un instrument de création du droit
positif.

Dans le passé, il a été utilisé comme instrument de régulation de deux ma-
nieres. Le législateur a donné aux parties le pouvoir d’adapter par le contrat les
regles en accord avec leurs destinataires. Deuxiémement, le marché a été utilisé
pour ouvrir la concurrence et sur les marchés, a cette époque I'accord est devenu
un instrument naturel pour déterminer la relation entre I'investisseur et I'inves-
tissement. Depuis lors, ces secteurs ont été définis sur la base de contrats et non
exclusivement sur la base de la régulation du marché.

La relation entre la réglementation et le contrat peut étre analysée de point de
vue de I'impact de la réglementation sur le droit des contrats, en particulier sur les
modifications apportées a la théorie générale des contrats par toutes les réglemen-
tations faisant référence a des nouvelles formes de réglementation. Toutefois, cette

43 Sur linfluence du droit international et comparé sur la conception des instruments finan-
ciers v. Michat Marianski, Wptyw prawa miedzynarodowego na ewolucje koncepcji instrumen-
tu finansowego w wybranych panstwach Unii Europejskiej [L’influence du droit international
sur évolution de la concéption de linstrument financier dans certains les pays de I'UE],
Olsztyn 2014.
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analyse se limite aux instruments réglementaires, ce qui nous a permis d’analyser
les contrats uniquement en termes d’instruments de régulation au sens général par
rapport aux marchés financiers, laissant de coté les conséquences générales de la
réglementation sur les contrats plus classiques conclus entre les parties.
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Le contrat de garantie
a la lumiere du droit civil polonais
- dilemmes de construction

Jacek Krauss*

I. Questions introductives

Cet article vise uniquement a présenter le probléme et a rechercher dans la doc-
trine du droit civil une formule uniforme de la relation juridique de garantie.
Jusqu’a présent, ces recherches n’apportaient pas de résultats satisfaisants. Néan-
moins, de nombreuses déclarations scientifiques semblent déterminer avec pré-
cision certaines caractéristiques d’une telle relation de garantie, ou du moins la
possibilité d’en exprimer les types.

Au début, il convient de noter que les considérations suivantes ne concernent
pas la garantie de qualité, c’est-a-dire la déclaration du vendeur/fabricant faisant
référence aux caractéristiques de qualité des biens vendus (ou des biens fabriqués).
Cette institution est bien connue du droit polonais et est présente dans la réglemen-
tation d’autres pays, en particulier elle résulte des directives de 'Union Européenne.

Il n’y a aucun doute sur le contrat de garantie, dont le but est d’assurer I'exé-
cution d’une prestation dans le cadre d’une relation juridique de base sécurisée.
Cette restriction est-elle éligible ? Il semble que le contrat de garantie prenne et
peut éventuellement prendre en charge le risque d’échec de divers événements,
et pas seulement ceux résultant d'une relation de droit civil.

Dans cette partie introductive, on peut immédiatement affirmer qu’un tel
contrat n’est pas réglementé en tant que relation juridique distincte, mais il est
possible de distinguer différentes formes normatives d’un contrat de garantie en
tant que garantie d’exécution d’une autre relation juridique.

D’autre part, la recherche scientifique va plus loin et concerne la construction
d’un contrat de garantie ne faisant pas référence a la garantie de la réalisation d'une
prestation provenant d’'une autre relation juridique, mais se rapportant a un événe-
ment — un comportement qui n’est pas une prestation au sens du droit civil.

* Professeur a |'Ecole Supérieure d'Administration Publique d'Ostroteka, Maitre de confé-
rences a la faculté de droit et d'administration de ['Université de Varsovie.
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La présentation de ces questions semble suffisamment intéressante pour I'ap-
procher, méme si elle souléve des doutes quant au concept d’'un contrat de garan-
tie unique et séparé.

Il. Contrats de garantie garantissant la réalisation
des prestations de la relation de base
déterminée

1. Le premier cas d’obligation de garantie régie par le Code civil (bien qu’il ne
porte pas le nom normatif) est un contrat de prestation par un tiers (art. 391
C. civ. pol.). Selon cette structure, « Si le contrat stipule qu'un tiers contracte-
ra un engagement spécifique ou réalisera certaines prestations, la personne qui
a contracté cet engagement est responsable des dommages que 'autre partie subit
par le fait qu’un tiers agit en refusant de contracter un engagement ou en omet-
tant d’exécuter la prestation. Toutefois, il peut étre dispensé de 'obligation de
réparer le préjudice en remplissant les prestations promises ».

L’interprétation de cette disposition souléve au moins deux lignes de raisonne-
ment. La premiere : la partie qui promet doit s’efforcer de s’assurer que la tierce
partie a réalisé la prestation ou a pris un engagement (la nature de I'obligation du
garant peut étre communiquée au contrat dans le cadre de la disponibilité de la
disposition). La seconde : qui est devenue dominante et affecte la pratique de I'uti-
lisation de cette institution et repose sur la reconnaissance du fait que la garantie
vise a garantir la réalisation du résultat escompté et non sur la promesse d’un effort
déterminé de la part du garant. Ce raisonnement attribue au contrat de garantie de
Iart. 391 C. civ. pol. les caractéristiques suivantes. Cela crée un engagement indé-
pendant du débiteur-garant. L’obligation du débiteur s’exprime uniquement par le
versement d'une indemnité et non par des efforts pour que le tiers agisse en consé-
quence. Ainsi, la responsabilité du débiteur-garant repose sur le principe du risque
(et non-culpabilité) et son obligation est I'obligation de résultat. L'obligation du
débiteur-garant est de causalité - il est attribué a la causa cavendi, c’est-a-dire que
la raison d’étre de la garantie est soit I'exécution d’une autre obligation, soit sa
création (on peut également le voir ici aussi causa solvendi). Le contrat de garantie
n’est pas accessoire a la créance garantie, ce qui signifie I'irrecevabilité de soulever
des allégations a partir du contenu de la relation sécurisée.!

1 Ewa tetowska, Contrat déclaration par un tiers [Umowa o $wiadczenie przez osobe trzecia],
Warszawa, Wydawnictwo Prawnicze, 1970, p. 12.
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Ce probléme (le caractére accessoire) semble assez complexe. On suppose que
le caractére accessoire est exprimé par le fait que I'obligation de couverture dépend
de lexistence de la créance qu’elle garantit, ce qui est vrai, mais le degré de dépen-
dance et sa relation peuvent varier. En particulier, il existe une certaine confusion
quant a la distinction entre causalité et caractére accessoire. La négation de la cau-
salité — C’est-a-dire de caractere abstrait — est attribuée a I'incapacité de soulever
des allégations a partir de la relation de garantie (de base), ce qui n’exclut toutefois
pas la possibilité d’invoquer la non-existence d’une relation sécurisée en général.
La causalité est possible en I'absence de caractere accessoire (contrat de garantie en
vertu de I'art. 391 C. civ. pol.). On peut supposer qu’il existe des cas ol la causalité
et le caractére accessoire sont simultanés (comme dans le cas d’une caution). La
question se pose alors de savoir ce qu’est le caractére accessoire.

Le caractere accessoire exprime la dépendance vis-a-vis la relation sécurisée,
mais répond au mode de connexion avec la relation juridique sécurisée. Le carac-
tére accessoire est le résultat d'un état dans lequel la méme prestation fait I'objet de
relations juridiques différentes. En d’autres termes, cette prestation est un « lien »
entre des relations contractuelles distinctes, déterminant le caractére accessoire de
ces relations. De fagon contraire, A. Szpunar,” constate le caractére accessoire dans
lidentité du contenu des engagements. Comme il semble maintenant, cette posi-
tion doit étre considérée comme non pertinente. Le caractére accessoire permet de
soulever les objections par le débiteur dans le cadre d'une relation avec le créancier,
auxquelles il a droit de la part d’une autre relation juridique. Une telle interpré-
tation est admissible en vertu d’un contrat de caution (art. 863 C. civ. pol.), car,
bien que la caution repose sur I'existence de deux obligations différentes et donc de
dettes différentes, elle repose sur I'identité de la prestation. Cela semble déterminer
le caractére accessoire de la responsabilité du garant.

Dans le domaine des relations obligatoires, on peut admettre que le caractere acces-
soire repose précisément sur le « connecteur » de deux relations obligatoires — I'identité
de la prestation (sinon la question du caractere accessoire se manifeste dans le droit
de propriété, ou I'identité de la prestation n’existe pas — nantissement, hypotheque).

L’analyse de cette question ne devrait donc pas étre prise en compte dans les
considérations relatives a la garantie.

En conséquence, le manque de caracteére accessoire du contrat de garantie af-
fecte de maniére significative la forme de la structure. Le contrat de garantie ga-
rantit I'exécution d’une autre obligation (ou sa création) en supportant le risque
pour le garant de ne pas obtenir un résultat dans une relation juridique sécurisée,
mais la responsabilité de la partie qui promet est compensatoire, ce qui signifie
que le garant est en fait responsable du préjudice subi par le créancier.’

2 Adam Szpunar, Garantie personnelle de créances [Zabezpieczenia osobiste wierzytelnosci],
Sopot, Wydawnictwo Prawnicze, 1997, p. 82.

3 Wojciech Popiotek, « Przepisy ogdlne o zobowigzaniach umownych. Komentarz do
art. 1-449% » [Les dispositions générales sur les obligations contractuelles. Commentaire
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2. Un autre cas d’obligation de garantie régie par le Code civil est le contrat d’exemp-
tion de l'obligation de fournir une prestation. Selon art. 392 C. civ. pol. « Si un tiers
s’engage, par contrat avec le débiteur, a le libérer de 'obligation de fournir la presta-
tion, il est responsable envers le débiteur pour le fait que le créancier ne lui demandera
pas de fournir la prestation ». La littérature suppose qu’un tiers (garant) contracte une
obligation de garantie envers le débiteur (cC’est-a-dire essentiellement son créancier).
Ce contrat est causal, aléatoire et non de caractére accessoire. Selon la responsabilité
du garant, elle est généralement considérée comme une responsabilité objective du
méme effet, elle sapplique a I'état dans lequel le créancier demande au débiteur de
fournir la prestation. Toutefois, on peut faire valoir que cette responsabilité constitue
une responsabilité pour dommages et intéréts et que la responsabilité incombe a un
tiers (garant) de s’acquitter d’une obligation en vertu de I'art. 392 C. civ. pol. ».* On
suppose en méme temps — je pense que c’est juste — que la responsabilité du garant ne
nait que lorsque le débiteur tire prestation du créancier, car ce n’est qu'a ce moment-la
que le dommage sera causé au débiteur.’ Cependant, certains admettent que cette res-
ponsabilité existe déja lorsque le créancier réclame une prestation du débiteur.®

Un contrat de garantie de I'art. 392 C. civ. pol. peut exister en tant que contrat
de garantie indépendant ou a la suite de la conversion de la prise en charge de la
dette, dans laquelle le créancier du locataire de la dette a refusé d’accepter la dette.
Dans ce cas, le locataire éventuel de la dette devient redevable au débiteur pour
le fait que le créancier ne demandera pas 'exécution de la prestation (art. 521 § 2
C. civ. pol.). Il ne fait aucun doute dans la littérature qu’il n’y a qu’une prise de
contrdle de dette avec les effets indiqués a 'art. 392 C. civ. pol.

Ainsi, la controverse ne se pose que sur la nature de la prestation du garant.
Il convient de se référer ici a la définition d’une prestation légale de droit civil
(art. 353 C. civ. pol.). L’obligation est que le créancier puisse exiger du débiteur
des prestations, et le débiteur doit réaliser la prestation. La prestation peut consis-
ter en une action ou en un abandon. La conclusion est qu'il n’y a pas de prestation
en dehors de la relation contractuelle. De plus, le créancier peut exiger le compor-
tement déterminé du débiteur. Cependant - si 'on admet que le comportement
du débiteur-garant consisterait a entreprendre divers efforts préventifs, pour que
le créancier n’exige pas 'exécution de la prestation du débiteur (p. ex., exécuter la
prestation a la place du débiteur, solliciter de libérer le débiteur par le créancier

Art. 1-449'), dans Krzysztof Pietrzykowski (dir.), Kodeks cywilny. Komentarz [Code civil. Com-
mentaire], Vol. 1, Edition 9, Warszawa, Wydawnuctwo C.H. Beck, 2018, p. 1342.

4 Piotr Machnikowski, « Umowa o $wiadczenie przez osobe trzecig (art. 391 k.c.). Komentarz »
[Le contrat de déclaration par un tiers (art. 391 C. civ.). Commentaire], dans Edward Gniewek
et Piotr Machnikowski (dir.), Kodeks cywilny. Komentarz [Code civil. Commentaire], Edition 7,
Warszawa, Wydawnictwo C.H. Beck, 2016, p. 737.

5 Ibidem.

6 Wojciech Popiotek, « Przepisy ogdlne o zobowigzaniach umownych. Komentarz do
art. 1-449%», op. cit., p. 1347.
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de la dette), ce comportement potentiel du garant peut étre reconnu comme une
prestation. D’autre part, si le contenu de la prestation d’'un garant ne porte que
sur des dommages-intéréts, et non sur les efforts du garant, la responsabilité pour
dommages-intéréts est une prestation ultérieure et non principale, ce qui signi-
fierait que I'incapacité a identifier le comportement initial du débiteur (garant)
pourrait étre considérée comme une prestation. Ce dilemme de responsabilité au
titre de la garantie reviendra encore plus loin dans I'analyse du probléme.

3. Le dernier cas de reconnaissance normative d’un contrat de garantie est une ga-
rantie bancaire régie par la loi du 29 aott 1997 sur la loi bancaire (Dz.U. 2017, point
1876 - texte consolidé). Selon I'art. 81 de la loi sur les banques — « Une garantie ban-
caire est un engagement unilatéral d’un garant bancaire qui, apres que I'entité auto-
risée (bénéficiaire de la garantie) a spécifié les conditions de paiement pouvant étre
confirmées par les documents du bénéficiaire annexées a la demande de paiement
dans le formulaire indiqué, versera au bénéficiaire de la garantie une prestation en
espéces, directement ou par I'intermédiaire d'une autre banque, permettant le trans-
fert des créances d’une garantie bancaire avec le transfert d'une créance garantie par
une garantie » (art. 82 de la loi sur les banques). Cette construction est controversée
dans la littérature, mais ses caractéristiques bien établies peuvent étre soulignées.
Tout d’abord, une garantie bancaire sert a garantir une créance désignée, c’est-a-dire
qu’elle fait référence a une relation de base (sécurisée) déja existante. Deuxiémement,
la garantie, selon la position dominante de la littérature, est reconnue comme une
garantie autonome et non comme une variante du contrat de prestation par un tiers
(art. 391 C. civ. pol.). La disposition de I'art. 81 de la loi sur les banques est considé-
rée comme une disposition déterminante. Par conséquent, les parties, dans le cadre
de la liberté contractuelle (art. 353! C. civ. pol.), peuvent définir le contenu de cette
garantie selon leur volonté. La garantie bancaire est traitée comme un contrat et non
comme un acte juridique unilatéral — une indication qu’il s’agit d’une obligation
unilatérale de la banque garante fait référence a la nature du contrat - le contrat de
garantie est un contrat unilatéralement contraignant. La prestation du garant doit
étre de nature monétaire, mais la loi ne le spécifie pas a titre de compensation. La
jurisprudence reconnait assez uniformément cette prestation en especes en tant que
garantie. Cela signifie que le versement du montant de la garantie peut étre intéres-
sant sous la forme d’un ajustement pour perte, mais son calcul ne correspond pas
nécessairement a la dégradation potentielle des biens du bénéficiaire de la garantie.
Dans le méme temps, la garantie bancaire n’est pas une variante de I'art. 391 C. civ.
pol. cette prestation du garant n’est pas et ne peut pas étre compensatoire. Ainsi, le
bénéficiaire est libéré de démontrer I'état de dommage. Cela indique - en principe
- le caractére autono,me de la prestation en numéraire du garant.

La garantie bancaire n’a pas un caractere accessoire. Cela signifie 'inadmissi-
bilité de soulever des charges d’'une relation sécurisée. D’autre part, la causalité
d’une garantie bancaire est discutable dans une certaine mesure. J’exprime I'opi-
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nion que cette garantie est de nature abstraite. Le cadre de cet article ne permet pas
une présentation plus large des réserves quant a la nature abstraite spécifique d’'une
garantie bancaire. Les considérations dans ce domaine appellent des réserves sup-
plémentaires. Tout d’abord, la liberté de définir le contenu du contrat de garantie
permet de responsabiliser le garant en introduisant des clauses « irrévocables et
inconditionnelles » et « a la premiére demande ». Ils signifient une obligation abso-
lue de payer le montant de la garantie et I'interdiction de faire appel aux allégations
de la relation de base (liant le bénéficiaire de la garantie avec le commandant de la
garantie’). En d’autres termes, le garant peut faire appel uniquement aux allégations
de la relation de garantie le liant au bénéficiaire et d’éventuelles allégations de rela-
tions personnelles. Toutefois, la jurisprudence souligne que la mise en ceuvre de la
garantie « contraire a 'objectif de la garantie », méme en I'absence d’'une relation
fondamentale (quand elle n’a pas été créée, est devenue invalide) permet de porter
P'accusation d’abus de la garantie (abus de droit subjectif - art. 5 C. civ. pol.).® Ce-
pendant, le caractére abstrait de la garantie bancaire est caractérisé par le fait que
méme si le garant soulevait 'accusation d’abus de garantie, cela pouvait se produire
apres le paiement du montant de la garantie et non par lallégation de refus de paie-
ment du montant. Le recours a I'existence de la relation de base — via I'allégation
d’abus de garantie — met a jour la question sur le lien de causalité de la garantie
bancaire. Les considérations a cet égard dépasseraient le cadre de cette publication.

Il ne fait aucun doute que les parties — en formant le contenu de la garantie
bancaire conformément a la liberté contractuelle, peuvent établir la relation de la
garantie et la relation de base comme causale ; elles peuvent aussi indiquer que le
versement de la garantie se fasse indépendamment de I'existence et de la validité
de la relation de base (caractére abstrait complet de la garantie).

I1l. La question des caractéristiques communes
des contrats de garantie normatifs et leur
relation avec d’autres garanties

Les contrats de garantie sont sans aucun doute une forme de garantie d’exécu-
tion ou de conclusion d’autres relations contractuelles. Ils relevent donc du do-
maine des garanties. Présentent-ils des caractéristiques communes permettant

7 P. ex. largement sur cette question dans la Résolution de la Cour supréme entiere de la
Chambre civile du 28 avril Ill CZP 166/94 publication OSNC 1995, cahier 10, position 135.
8 Ibidem.
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de considérer la garantie comme distincte des autres sécurités ? Il semble que la
révision actuelle des formes normatives de la garantie permette d’indiquer a la
fois I'individualité des contrats de garantie et d’autres actes de sécurité, ainsi que
leurs caractéristiques communes. Les autres stiretés reposent sur des institutions
du droit de la propriété (nantissement, hypothéque) ou sur des régles fiduciaires
conditionnelles (transfert de la propriété en garantie, cession de créances a titre
de garantie), ou a la demande d’une institution solidaire qui impose une obliga-
tion, une prestation et une dette communes, notamment : 'adhésion cumulée
ala dette. En particulier, I'institution de solidarité des débiteurs, quelle que soit sa
source, renforce la position du créancier de telle sorte qu’il obtienne une exten-
sion d’entité du coté de la dette tout en maintenant 'identité de la prestation. De
méme, une caution, constituant a elle seule un caractére accessoire, ne crée pas
une nouvelle prestation.

Cependant, les contrats de garantie sous leur forme normative doivent simul-
tanément : sécuriser d’autres relations contractuelles, y compris la réalisation des
prestations découlant de telles relations, conserver leur caractére non accessoire par
rapport a ces relations (ils ne peuvent pas combiner I'identité des prestations entre
elles) et inclure leur propre prestation, qu’elle soit compensatoire ou un montant
spécifié d’argent (somme de garantie). L’obligation du garant est toujours une obli-
gation de résultat, fondée sur le principe du risque et qui est causale. Ces caractéris-
tiques communes n’excluent pas la modification de certaines relations de garantie
(garantie bancaire) conduisant a leur donner un caractere abstrait.

Il semble bien évident que de telles structures de garantie de forme normative
ne suffisent pas a couvrir tous les événements dont le risque de survenue pourrait
étre pris en charge et garanti par le garant.

IV. Admissibilité de la garantie de sécuriser
d’autres événements que la prestation
et ’absence de tiers en tant que garant

1. La jurisprudence et la littérature acceptent pleinement des assurances qui pro-
tégent contre le risque d’événements spécifiques qui ne prennent pas la forme
d’une prestation et sont donc liées a 'existence d’une relation de droit civil. L’ar-
rét de la Cour supréme du 9 novembre 2006° dans lequel la Cour avait déclaré
qu’ « un contrat de garantie couvrant un risque autre que I'inexécution ou la

9 Décision de la Cour supréme du 9.11.2006, IV CSK 208 /06. OSNC 2007, cahier 7-8, pos. 122.
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mauvaise exécution des obligations » est important, mais que les limites de ce
risque doivent étre spécifiées dans le contrat (art. 353' C. civ. pol.). Cet arrét se
référe a juste titre a la liberté contractuelle (art. 353' C. civ. pol.) et stipule qu’il
ne s’agit pas d’un contrat de garantie destiné a garantir la créance du réclamant
(bénéficiaire de la garantie), mais d’'une garantie visant a le mettre a la disposi-
tion du bénéficiaire en augmentation de I'actif déterminé dans les termes spécifiés
dans le contrat. (En réalité, I'affaire visait a garantir que la société paierait un
certain montant a un membre du conseil de direction, méme si la société ne réa-
lisait pas de profit ou subissait une perte). Cela signifie que le contrat de garantie
conclu entre les parties spécifiait le risque (dit « risque de garantie ») que le garant
encourrait, le risque n’incluant pas I'état de non-exécution ou d’exécution non
conforme des obligations du débiteur, mais ayant une portée beaucoup plus large.
Selon la Cour, la spécification des conditions pour une demande de garantie dans
le contrat est indispensable. Il s’agit de la survenue d’événements (dits accidents
de garantie) plus précisément définis dans le contrat de garantie.

Dans cette position appropriée de la Cour supréme, on attire I'attention sur
I'indépendance de la structure de garantie de l'art. 391 C. civ. pol., qui fait réfé-
rence a laliberté contractuelle en tant que base acceptable des contrats de garantie
et a l'admissibilité de la conception d’une garantie comme relation bilatérale en
ce sens que le débiteur de la relation de base ne participe pas dans la construction
de garantie, car la relation de base n’a aucune incidence sur I'existence d'une ga-
rantie. Il convient de noter que méme I'autonomie d’une garantie bancaire, dans
la mesure ou elle vise a garantir une créance désignée, implique la relation de
Pordre entre le débiteur et la banque, de sorte que la banque fournit une garantie
au bénéficiaire — créancier.

Cependant, la jurisprudence n’est pas toujours cohérente. La Cour supréme
dans son arrét du 9 octobre 2014,' a estimé que « la fourniture de la prestation
(au titre de I'art. 391 C. civ. pol.) est de satisfaire I'obligation découlant de la dette,
mais il n’y aura aucun comportement qui ne résulte pas de la relation juridique
existante ». Dans ce cas, le vendeur des actions a assuré que pendant une période
déterminée, ni lui ni son conjoint, ni leurs descendants ni les entités dans les-
quelles ils détiennent des actions ne méneront une activité concurrentielle dé-
signée. Dans ce cas, la Cour supréme a évalué le contrat a travers le prisme de
la norme art. 391 C. civ. pol. en renongant a I’évaluation du contrat de garantie
sur la base de la liberté contractuelle pour la conclusion des contrats de garantie,
lorsque le risque de I'événement désigné ne comprendra pas la prestation mais
aussi le comportement en cas de non-exécution. En outre, le tribunal a déclaré
que, dans les limites de la liberté contractuelle, il n’y a pas d’acceptation de la
responsabilité de la garantie pour le comportement de tiers sans I'existence d’'une
relation entre ces personnes et le garant et le créancier. Cette position erronée du

10 Décision de la C.s. du 9.10.2014, IV CSK 29/14. LEX n° 1544570.
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tribunal, qui a la possibilité d’évaluer différemment en se référant précisément
a la jurisprudence antérieure faisant référence a 'approbation de contrats de ga-
rantie, non exprimée dans leurs normes normatives, fondée sur la liberté contrac-
tuelle (art. 353' C. civ. pol.), a été largement critiquée.'!

Le cas suivant de jurisprudence semble également trés intéressant. Le verdict
de la Cour supréme concernait la question complexe et @ multiples facettes de
l'octroi d’une garantie dans le contrat préliminaire afin de conclure un contrat
promis,*? car les faits de la cause ainsi que les questions liées au contrat prélimi-
naire seront omis. Ces questions ont été discutées plus en détail dans les gloses sur
la décision de la Cour supréme."

L’essentiel de la question est que 'acheteur éventuel (le requérant) a donné
au vendeur une garantie irrévocable d’'un certain montant, en vertu duquel il ga-
rantissait au vendeur que le plan d’aménagement du territoire serait approuvé
dans les délais impartis, le montant de la garantie étant égal au paiement d’avance
versé ; en cas de non-respect de la condition couverte par la garantie, le vendeur
devait conserver I'avance sur le montant de la garantie fixé.

La Cour supréme, en abrogeant le verdict du tribunal de deuxiéme instance,
a déclaré que la relation de garantie reposait essentiellement sur la participation
d’un tiers aux relations avec les parties au contrat de base, c’est-a-dire le garant.
Entre-temps, I'identité des entités entre le garant et le débiteur principal (promet-
tant d’acheter) a eu lieu dans I'affaire résolue. En outre, la Cour supréme a attiré I'at-
tention sur le manque d’expression de la relation de base («la dette de la relation de
base n’a pas été précisée »). Elle s’est également prononcée en faveur d’une sanction

11 P.ex.Jacek Jastrzebski, « O klauzulach indemnifikacyjnych i pojeciu umowy gwarancyjnej »
[Sur les clauses d’indemnisation et la notion du contrat de garantie, Revue du Droit Com-
mercial], PPH2018,n°3, p. 19-26 ; Jacek Krauss, « Niedopuszczalno$¢ stosowania przepiséw
o$wiadczenie przez osobe trzecia (art. 391 k.c.) do zachowania niewynikajacego z istnie-
jacego stosunku prawnego, polegajacego na powstrzymaniu sie od dziatalnosci konkuren-
cyjnej - glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 9.10.2014 r. (IV CSK 29/14) » [Inadmissibili-
té d’application des dispositions du contrat de déclaration par un tiers (art. 391 c. civ.) au
comportement ne résultant pas de la relation juridique existante consistant a s’abstenir de
cette activité concurrentielle, glose a la Décision de la Cour Supréme, du 9.10.2014 (IV CSK
29/14)], Glosa 2015, n° 3, p. 47-54.

12 Décision de la C.s. du 6.03.2015, Ill CSK 155/14 OSNC 2016, cahier 3, pos. 33.

13 Plus largement sur cette question Jacek Jastrzebski, « Klauzula gwarancyjna w umowie
przedwstepnej, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 6.03.2015 r. (IIl CSK 155/14) » [Clause
de garantie dans un avant-contrat, glose a la Décision de la Cour Supréme, du 6.03.2015
(111 CSK 155/14], Glosa 2017, n° 2, p. 39-49 ; aussi Andrzej Szlezak, « Brak przyczyny prawnej
umowy przedwstepnej powoduje niepowstanie (ustanie) obowigzku wynikajacego z gwa-
rancji zawarcia umowy przyrzeczonej, glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 6.03.2015 r. »
[Le manque de clause juridique de ’'avant-contrat cause la non-formation (la cessation) du
devoir résultant de la garantie de la conclusion du contrat promis Glose a la décision C.s. du
6.03.2015], Il CSK 155/14, Jurisprudence des Tribunaux Polonais 2016, cahier 11, pos. 108,
p. 1556-1570.
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sous forme d’indemnisation, bien que le contrat de garantie prévoie le versement
d’un montant déterminé. Il convient de souligner que bien stir — en 'absence de
précision de la sanction, il s’agit d'une indemnisation, mais les parties sont libres
de la spécifier et le contrat I'indique précisément comme le paiement de la somme
indiquée. Enfin, la Cour supréme a déclaré que, pour lier la garantie au paiement
anticipé (retenue de 'acompte), il fallait examiner s’il y avait eu violation des limites
de la liberté contractuelle en contournant les limitations légales des contrats de ga-
rantie.

Ces objections de la Cour peuvent étre considérées comme incorrectes. A cet
égard, la littérature a parlé sans ambiguité et de maniére critique. On ne peut pas
accuser le non-respect des limites de la liberté contractuelle si les limites ne sont pas
précisées et C’est justement l'attribution contractuelle du risque de non-respect de
la condition de I'acheteur et I'assurance a cet égard pour le vendeur d’'un montant
approprié qui refletent pleinement I'essence de la promesse de garantie.

Je partage par ailleurs I'opinion selon laquelle il est indispensable de recher-
cher une relation de base du sécurisé, car la garantie prend en charge le risque
économique d’'un événement donné, c’est-a-dire le non-respect de la condition,
qui n’exprime l'existence d’aucune relation fondamentale."” Enfin, les doutes de
la Cour supréme doivent étre considérés comme non fondés s’ils se produisent
sans la participation d’un tiers. La Cour semble avoir réduit la construction de la
garantie aux normes normatives tripartites (par exemple, 'art. 391 C. civ. pol.),
qui avait été critiquée'® a juste titre comme la Cour supréme dans une décision"”
antérieure citant la liberté des contrats, a reconnu I'acceptabilité des contrats de
garantie sans la participation d’un tiers, qui passe des contrats au-dela des normes
normatives des relations tripartites. Je partage cette position de la doctrine de
droit civil.

2. Une tentative de généralisation est nécessaire ici. Peut-on trouver des carac-
téristiques communes dans les contrats de garantie qui se placent dans la sphere
de la liberté contractuelle, ainsi que des caractéristiques qui lieraient ces contrats
a leurs normes normatives ?

I semble que les formes de contrats de garantie conclus sur la base de la liberté
contractuelle ne soient pas liées a I'existence d’une relation de base (sécurisée),

14 Tres convaincant Jacek Jastrzebski, « Klauzula gwarancyjna w umowie przedwstepnej, Glo-
sa do wyroku Sadu Najwyzszego z 6.03.2015 . (Il CSK 155/14) » , op. cit., p. 47.

15 Ibidem, p. 46.

16 Andrzej Szlezak, « Brak przyczyny prawnej umowy przedwstepnej powoduje niepowstanie
(ustanie) obowiagzku wynikajacego z gwarancji zawarcia umowy przyrzeczonej, glosa do wy-
roku Sadu Najwyzszego z 6.03.2015 r. (Il CSK 155/14) » , op. cit., p. 1567 ; Jacek Jastrzebski,
« Klauzula gwarancyjna w umowie przedwstepnej, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
26.03.2015r. (Il CSK 155/14) » , op. cit., p. 45.

17 Décision C.s. du 9.11.2006, IV CSK 208/06, op. cit.
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elles sont au moins dénuées de pertinence pour I'existence de tels contrats de ga-
rantie. Cela signifie également I'admissibilité d'une relation « a deux c6tés », sans
la participation nécessaire d’un tiers. Il n’est pas possible non plus d’attribuer de
tels contrats ou un caractére accessoire (ce qui est évident, car le caractére acces-
soire exclut, a mon avis, la reconnaissance du contrat en tant que garantie). Ce-
pendant, on peut supposer que ces contrats sont causaux. Les contrats de garantie
fondés sur la liberté contractuelle sont de nature aléatoire. La responsabilité du
garant est la responsabilité de I'effet — elle est liée a la survenue d’un événement
spécifique et peut donc étre définie comme basée sur le principe de risque.

La caractéristique de ces contrats de garantie est la disposition définie d'un
garant ou d’'une indemnité ou d’une prestation en espéces (on peut les appeler
un montant de garantie) ; en 'absence de désignation de la prestation dans le
contrat, il faut supposer qu’il s’agit d’'une prestation d’indemnisation.

Cependant, la recherche de caractéristiques communes aux contrats de garantie
normatifs et a ceux créés sur la base de la liberté contractuelle est plus complexe.
Ces caractéristiques communes peuvent sembler évidentes : responsabilité a base
de risque pour un résultat désigné - la survenance d’'un événement désigné (selon
des schémas normatifs - comportement désigné du débiteur, inexécution), et la
responsabilité du garant (ou I'obligation de payer un montant désigné). Des dif-
térences peuvent étre indiquées, les contrats de garantie construits sur la base de
normes normatives doivent garantir la relation de base déterminée et donc exi-
ger la participation de tiers. D’une part, on peut limiter la normalisation d’une
autre construction contractuelle en vertu de laquelle le garant oblige le bénéficiaire
a payer si un événement de garantie désigné survient - dommages-intéréts soit le
montant convenu.

Cependant, il existe un risque de chevauchement, méme partiel, entre les
étendues et les définitions de ces constructions contractuelles. En conséquence,
on peut tenter, méme théoriquement, de construire une structure unique de
contrat de garantie couvrant toutes les formes de contrats de garantie. La clé de la
construction de cette structure semble étre de déterminer la prestation du garant.

V. Concepts théoriques de la saisie uniforme
d’un contrat de garantie

Le concept de prestation de garantie est un probleme clé qui nécessite une solution
et qui pourrait constituer un obstacle a la construction d’un contrat de garantie
uniforme. Au début, on peut déja constater que la reconnaissance de la prestation
du garant en tant que compensation est correcte (il ne peut y avoir d’obligation
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sans une prestation fixée), mais cela indique que C’est une prestation suivie, sanc-
tionnée. Par conséquent, il y a une question sur la principale prestation a laquelle
le garant s’obligerait. Il est bien indiqué dans la littérature qu’une telle prestation
fait défaut. Comme le souligne fort justement J. Jastrzebski, « I'intérét économique
servi par la conclusion du contrat ne peut étre qualifié de prestation technique
et juridique définie et, par conséquent, ne peut pas faire 'objet d’une obligation
(art. 353 C. civ. pol.). Par conséquent, un tel intérét ne peut pas étre directement
couvert par I'exécution de la prestation.... La satisfaction de I'intérét du créancier
ne peut donc étre réalisée qu'indirectement en lui fournissant une prestation de
garantie »."® Cette position est également le choix d’'un concept en relation avec
lappréciation de la nature du contrat d’assurance que la prestation de I'assureur
ait pour objet de supporter le risque (couverture d’assurance) et, le cas échéant, le
versement d’'une indemnité (ou d’'une somme d’argent), ou que cette prestation
constitue le versement « immédiat » d’'une indemnité ou d’une certaine somme
en cas d’accident d’assurance, ce qui signifie que I'assureur est chargé d’une obli-
gation de prestation en vertu du droit des obligations. Par conséquent le choix du
concept de « risque encouru » conduit a la conclusion (juste) que le fait de suppor-
ter le risque est peut-étre une « prestation au sens économique », mais pas au sens
du droit technique et droit civil. Il est juste de noter qu’on ne peut pas remplir la
prestation de prise de risque, de la protection et de I'exécution judiciaire d’une telle
prestation.”” Cependant la notion de prise en charge du risque en tant que « pres-
tation » du garant dans les contrats de garantie, y compris du contrat d’assurance,
conduit J. Jastrzebski a conclure que « la caractéristique commune des contrats
de garantie est qu’ils servent a réaliser un intérét qui ne peut pas étre directement
couvert par quelque chose qui peut étre considéré comme une prestation au sens
technico-juridique de ce mot ».*° Cette idée conduit a la méme évaluation (« dé-
nominateur commun ») des deux contrats de garantie normatifs (contrats avec
Iart. 391 C. civ. pol. et 'art. 392 C. civ. pol. de la garantie bancaire), autres contrats
de garantie et contrats d’assurance (dans chacun de ces cas, le garant ne peut s’en-
gager a faire en sorte que le résultat souhaité soit obtenu). Ce terme général du
contrat de garantie couvre donc tous les types de contrats, y compris le contrat de
caution.”

En conséquence, J. Jastrzgbski présente la notion théorique de contrat de ga-
rantie,” qui, selon l'auteur, vise a satisfaire de maniere indirecte — par le biais

18 Jacek Jastrzebski, « O klauzulach indemnifikacyjnych i pojeciu umowy gwarancyjnej » [Sur
les clauses d’indemnisation et la notion du contrat de garantie], Przeglgd Prawa Handlowe-
go2018,n°3, p. 21.

19 Ibidem.

20 [bidem.

21 Ibidem, p. 22.

22 Jacek Jastrzebski, « Nieubezpieczeniowe umowy gwarancyjne » [Contrats de garantie
n’étant pas d’assurances], PPH 2018, n° 7, p. 6.
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création d’une obligation du garant — un tel intérét du créancier, auquel le com-
portement du débiteur ne peut pas directement satisfaire, quelles seraient les ca-
ractéristiques d’une prestation traditionnellement comprise.” En conséquence,
« La prise contractuelle par une personne (garant) de risques qui, en I'absence
d’un tel contrat, seraient supporté par une autre personne (le bénéficiaire de la ga-
rantie, le créancier au titre de la garantie) fait partie de la définition du contrat de
garantie. A cet égard, il n’y a donc aucune différence entre le contrat d’assurance
et les autres contrats de garantie ».*

Cependant, a travers une vision large de « prise de risque », ce concept unifie
inévitablement toutes les structures de garantie en éliminant les différences du
contrat d’assurance. D’ou la recherche de critéres permettant de démontrer la
construction et le caractére distinctif normatif du contrat d’assurance par rapport
a d’autres contrats de garantie, voire a un contrat de garantie uniforme. La propo-
sition de I'auteur est de reconnaitre comme contrat d’assurance un contrat dans
lequel I'assureur supporte le risque (communauté de risque) conjointement avec
le preneur d’assurance, moyennant un paiement basé sur une cotisation.?

Il convient d’ajouter ici la qualification spéciale évidente de I'assureur, mais
cela n’affecte pas I’évaluation de la conception du contenu.

VI. Evaluation de la recherche théorique proposée

Je suis fondamentalement d’accord avec la tentative théorique d’expliquer la
construction des contrats de garantie. Cette caractéristique commune - la prise
de risque - ne peut pas étre incluse dans la catégorie des prestations du droit
des obligations (art. 353 C. civ.). Néanmoins, une utilisation large et exclusive
de la catégorie comportant des risques peut conduire a I'absorption de diverses
structures de « garantie » par un modele de garantie uniforme. Dans ce cas,
toute garantie de réclamation pourrait constituer une « garantie » dans I'ap-
proche présentée. Cela inclurait une hypotheque et un gage. (Apres tout, un
débiteur hypothécaire qui n’est pas un débiteur personnel assume également le
risque d’un incident — aucun remboursement de la dette sur lequel il n’a aucune
influence). A son tour - contrairement a la position de I'auteur - la caution
ne peut en aucun cas étre considérée comme un contrat de garantie, car le ga-
rant encourt sa propre obligation et supporte le risque, mais son obligation est

23 Ibidem.
24 |bidem, p. 7.
25 Ibidem, p. 12.
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de verser la prestation garantie. La solidarité des débiteurs, bien qu’elle puisse
avoir une valeur de sécurité, n’est pas de nature garantie, car I'exécution d'un
débiteur solidaire constitue sa propre dette et sa propre prestation pour lesquels
il « ale pouvoir de payer ».

D’autre part, une approche large du risque supporté oblige 'auteur — nonobs-
tant 'identification de caractéristiques de garantie — a rechercher I'identité du
contrat d’assurance, ce qui implique de le laisser sous une forme normative. Si
le concept de l'auteur était structuré de maniére uniforme, son champ d’applica-
tion absorberait les normes de garantie normatives existantes (apres la garantie
prévue a l'art. 392 C. civ. pol., sa variante consistant a faire en sorte que le garant
s’efforce de servir le créancier a la prestation du créancier ne saurait étre exclue ;
les clauses de garantie appropriées nécessitent une découverte normative).

Par conséquent, en approuvant I'explication théorique et novatrice de la
construction du contrat de garantie, je serais contre I'élimination normative des
modeles existants des contrats de garantie. Cependant, la question ouverte est
de rechercher des ressources supplémentaires de la garantie, qui permettraient
de reconnaitre comme garantie les événements n’étant pas les prestations d’'une
relation de base (sécurisée), sans toutefois créer de confusion avec des structures
de garantie déja réglementées.
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