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La version de 1986 a été corrigée en fonction des discussions

-

de la réunion de novembre 19858 & Paris.

Dang certains cas, le groupe n’a pu prendre parti, laissant au
rapporteur le soin de faire de nouvelles propositions. Cela a

été mentionné dans la présente version.

Les observations préliminaires de 1986 et les commentaires ont
une valeur toute provisoire et devront &tre repris et
harmonisés lorsque les textes auront regu leur rédaction

définitive.

Denis TALLON
Février 1989
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| Azticle lex : Droit aux dommages-intéréts

. ;é5:: l absence J'de l exonération prevue a’ 1 é&tfiﬁi:f.,
Y inegecutlon de toute obligation donne au creancier le drozt a
”des_‘dommages 1ntérets '(soit é ‘tltre exclusxf 501t en

Sl

complement d'une autre sanctxon)

.Lmatficlgjiéx : 3i§htLto_damAgé§T
'Any non- performance gzvea theA aggrleved party a Trightl to
damages {either exclusively “or in congunctxoa “%ith® other
~ remedies) except where the non-perxformance is excused under

art.

Les solutzons retenues sonf"iééiles qui® sont exprimées dans
hiélfferents codes T T
TCCF art 1142 '1147 et jurlsprundence
.i:NLCN ‘art. 5.1.5.1 et 6.1.9.9
cep, are. 363 '
CCIT, art 230
CVIM, art. 45 et 61

Ce texte a une valeur introductive. Il pose le principe d'un
droit général & des dommages-intérdts en cas d’'inexécution du
contrat, sauf lorsqu’il existe une cause d'exonération, ainsi
ltimpossibilité totale‘d'exécution {force majeure).

Il rappelle que, comme pour 1les autres remédes, ce droit

déc-ule de la seule inexécution., Le créancier, & qui incombe



évidemment de prouver les conditions d'ouverture de son droit &

dommages- 1nterets, ‘“seulement EN rouver 1'1ﬁéxecutlon, c'est-
d~dire gu’'il n’a pas regu ce qul avait ete promls Cette preuve
sera plus ou moins facile selon le contenu de l'obllgatlon (et
- notamment, 4’ apres Vlaﬁ termlnologle employee par certalns
':dr01ts,:selon qu 11 s ‘agit d une obllgat on de moyen ou d une
”;obllgatlon de resultat) Mais 11 n’ est pas besozn de prouver en

plus gue cette inexécution est due a une faute du deblteur.'

Le droit & dommages-intéréts ex1ste des qu’il y a v1olat10n de
l/’une quelcongque des obllgatlons nées du contrat. Il n'y a pas
lieu de dlstlnguer entre les obllgatlons prlnC1pa1es et les

Zobllgatlons acce9501res (ngpggp_llgh;gg)

Le texte rappelle énffﬁ qﬁe' le 'étéanciét peut deﬁan&éiii&es
dommages-intéréts soit comme seul remdde (par exemple des
dommages-intéréts moratoires en cas d'exécution tardive ou des
dommages-intéréts en cas d’exécution défectueuse) soit ‘en
. -combinaison avec d’autres remédes_: ainsi en cas de résolution
du contrat; des dommages ~intéréts pourront etre demandes pour
compenser le prejudlce resulant de la alsparltlon du’ contrat ;
ou encore, en cas 4 executlon forcee,_ pour defrayar le
créancier des frais gqu’il a ad engager et des consequences du

retard causé par la procédure d'exécution forcee



Article 2 : Exigence 4'uns notification préalable - :

1 - Les dommages-intérets moratoires ne sont dis ‘gqu’au-jour ou
ie c¢réancier a notifié par tout moyen raisonnable sa volonté
d’obtenir l’'exécution immédiate du contrat. ¢ NS

2 - Il n'est pas besoin de notification lorsqu’une:date:ferme a
été fixée pour l'exécution ou lorsqu’il est certain gue
l’exécution ne pourra avoir lieu ou gqu'elle n’‘aurait plus

@’ intérét pour 1é créancier.

(3 - 8i le débiteur &7 '¢Bteru du créancier un délai
supplémentaire raisonnable pour l’exécution de ses obligations
en vertu de l‘article X, il conserve néanmoins, conformément &
lfaliéna 1 du présent article, le droit de demander des
dommages-intér&ts pour le Fetard dans ‘l’exécution).

Article 2 : Formal notice of default

1 - The rlght to damages for delay accrues on the day where the
:aggrleved party has’ given notice by any reasonable means of his

‘sdeman& for the immediate performance of the contract.

"2 < No nofice is required where a mandatory date has been fixed
ﬁfd#'the’berfbrmancé; or where -it is .certain that the contract
will not be performed or if its performance will no longer

" “benefit ‘the aggrieved party.

(3« TIf the ‘aggriéved party. gives : the defaulting party a
“ féasonable ‘éxtension for his. performance .of  the contract in
ﬁgaccotdéﬁééjﬁith’artiéle'X‘ he' does not;thereby:waive. his.right

o claim damages for such’ delay ‘pursuant to subsection 1. of

i;thls artlcle ) a
CCCF, 1139 et 1146

BGB, paragraphe 284 ¢ : B R
NCCN, art., 6.1.8.6 et 6.1.8.7



art.  476-477 v 0

CCP,
CCIT, art.
Lo 8c.8.G.A 27
T LUVI = .60
CVIM = 59
Corxélations

e navee liart: 12

229

- avec la théorie des risques (responsabiité pour perte

d'un corps certain par cas de force majeure)
--avec le systéme du “pachfrist®.

Bﬁmﬁﬁﬁgﬁ'f'f

Ce texte pourrait &tre placé dans une ~section générale

congacrée & l'exécution.

-

Commentaire

+ § =:La solution adoptée est un -compromis, utilisé par le BGB et

le C.civ.--polonais,

interpellat pro homine (que l’on trouve notamment dans la CVIM)

gt ltexigence - formelle ~d'une ‘mise en demeure . (systéme

entre -l'application du. principe Dies

‘frangais). Il est apparu que l'exigence d'une mise en.demeure

wptgst pas nécessaire lorsgu’un délai a été fixé de fagon ferme

et gue les parties ne peuvent avolr de doute sur l’exigence . de
son respect strict. Lorsqu’'il n’en est pas ainsi, l'exigence de
1a*“benne foi contractuelle, la nécessité d'avolr une preuve

certaine “de. 17 inexécution "imposent que le créancier manifeste

CUgans: réguivogue
. manifestation de

S qQu

sa.

1{1.-. entend obtenir satisfaction. La

volonté est exempte. de toute forme.

Cependant, la mise en demeure n’'est pas nécessaire lorsgue son

but principal - obtenir 1’exécution de l'obligation - ne peut

plus 8tre atteint

cas de l'impossibilité totale d’exécution

(par exemple le corps certain qui devait 8tre donné en location
a été Aétruit du fait du débiteur) ou. de l’exécution devenue

sans intérét pour le créancier (robe de mariée livrée aprés 1le

mariage}.



2 - I1 a été jugé utile de combiner le systéme ainsi prévu avec

" le syst@me du "nachfyrist™, s'il est adopté par ailleurs. -

Article 3 : Nominal damages

supprimé



m.Artiele 4 : Principe de réparation intégrale

1 - Le créancier a,d;dgt‘é l@lfépa:atibn intégééie_du préjudi¢e
gqu’il a subi du fait de 1l’inexécution. Lé”piéjﬁdice comprend la
perte gu’il a subie et le bénéfice dont il a été privé,
déduction faite de tout gain résultant pour le créancier d'une

dépense ou d’une perte évitées.

(2 - Le préjudice peut &tre non pécuniaire et résulter

notamment de la souffrance physique ou morale.)

Article 4 : Full compensation

1 - The aggrieved party is entitled to full compensation for
harm sustained as a2 result of the non-performance. This harm
includes both any loss which he suffered and any gain of which
he was deprived, with the deduction eof any cost or 1loss
avoided by the aggrieved party.

{2 - Such loss may be non-pecuniary and includes for instance

physical suffering or emotional distress.)

art. 1149 CCF

art. 249 et 252 BGB

art. 6.1.9.2, 6.,1.9.5, 6.1.9.7 et 6.1.9.10 NCCN
Ogus p. 290 et suivantes (droit anglais)
paragraphes 2714 et 2715 UCC

paragraphes 344, 347 et 349 R2C

art., 361, paragraphe 2, 440, 444 et 446 CCP
art. 44.2 C.0. suisse

art. 134 al. 1, CO sénégalais

art. 182 al. 2, CCA

art. 82 LUVI

art. 74 CVIM



S .

Cart. % certitude du dommage

art. & prévisibilité du dommage -.

‘art. ‘9 incidente 4u non-respect par :le.créancier de ses .
“‘propres obligations ' s sy
Ylart. 11 réparation du préjudice non matériel

‘art. 13 libre ‘¢hoix par le Juge des modalités de la

reparatlon

1 - L'article 4 pose le principe de’ la réparation .intégrale du
démﬁage causé au créancier ‘par l'inexécution du contrat.. .Le
ﬂcféénciér*ddit recevoir pleine compensation : l'inexécution-du
Lcontrat ne doit lui apporter: ‘ni perte ni gain. -

Il n’a"pas_ete jugs utile de “guivre la ‘solution de .certains
droits (art. 44.2 CO suisse ; art. 6.19.7 et 6,19.10. NCCN
art. 3517 (3) R2C) Gui accorde au’ juge:le pouvoir.de modérer le
rontaht des dommages-intérdts compte tenu des circonstances. Il
" est en‘effet appari-gue.cette solution, transposée-dans. 1/ordre
international’ risgiait "de ‘créer une incertituder -f@cheuse et
gu’'en outre elle pourrait @tre appliguée de facgon trés
' “irrégﬁiiére ‘elon Ie juge saisi. @ v 3

Shogy e —

o Parimi les Aifférentes rdgles dtévaluation offertes par les
droits nationaux, “l& “texte s proposé ‘retient-:comme. le mieux

:éaabt€7 aux ‘- contrats ‘internationaux la: plus.-simple,. la plus

¥paditionnelie et dénc ‘las:mieux assise, & l'image de la
" eoTutioh’ retenue par ltartys747CVIM.:Partant du principe de la

"reparatzon lntegraie du préjudice résultant de llinexécution
T(tel que precise par:lestarticles 5;-6, ¢ et 12),- le texte se
réters’a 14 perte subid’et:aurgain manqué par le créanciecr.

On notera cependant que la- généralité des formules utxllsees
do;t permettrewauwjuqem&warhlver*asdes -résultats identiques a
‘ceux obtenus’ par deb tﬁé@riééﬁplusésop@iﬁtiquéesfipa#,exemple
‘1a distinction ‘dé l'intér@t positif et de 1'intérét négatif du
droit allemand et du droit suisse ou de l’expectation inferest
et du reliance interest du droit américain).




' desavantageux pour le créancier - (]

La perte subie doit s’entendre de fagon large - ellée peut
couvrir la diminution de l’actif du créancier {par exemple du
fait qgu’un objet ait &té endommagé pendant un transport) et
1’augmentation de son passif (non payé par son débiteur, le
créancier doit, pour renflouer sa trésorerie, contracter un
emprunt). Le gain mangué est le bénéfice qu'aurait:normalement
réalisé le créanéier”'éi le cdontrat avait été correctement
exécuté. La plupart'” des dreits réparent cet aspect du
préjudice, méme s'il l'appeilent autrement ' (exemple
"gonsequential Jdamsges"). Le texte inclue la réparation du
"financial losses“. Certes, le gain est souvent aléatoire de
sorte qu’il se presentera souvent comme la perte dfune chance
" de galn,'sel0n 1'article 5.

Mals il ne faut pas que 1l'inexécution enrichisse le créancier.
c est pourqu01 le “texte ajoute It il ‘convient de tenir compte
des gaing pui peuvent résulter - pour le  créancier de
l lnexecutlon'ﬁfsoxt qu’une dépense lui soit ainsi- évité (il
. n’ aura pas E payer 1/hdtel de l’artiste défaillant), soit gqutil
ev;te une perte’? par exemple en cas d’inexécution d’un marché
. : 1in). Le texte

Y 1nsp1re de I'article 6.1.9.5 du projet de C.civ." néerlandais,

' mais la solutlon existe deja ‘dans les autrés droits.

3 - Il est enfin précisé que le préjudice non matériel est
réparable. Il peut s'agir de "pretium doloris", de la perte des
aménités de la vie, du préjudice esthétique, etc... aussi bien

~

que de l}étteinte & l'honneur, & la réputation.

Si dans certains droits, la réparation de ce genre de préjudice
reléve des régles de la responsabiité délictuelle, dans
3’ autres, elle peut aussi &tre contractuelle. La régle pourra
avoir lieu de éféppliquer, en ce gqui concerne le commerce
1nternational, aux contrats passés par. des artistes, des
sportifs de haut niveau, des consultants, pris en charge par
une entreprise ou une organisation. o -

Il impoftera aussi dans ce cas gue l‘exigence de ld certitude
'dd dommage soit respectée (infra art. %), de ndme que toutes
les autres conditions d'ouverture du droit 4 dommages-intéréts.



Article § - Certitude du préjudice

(Question laissée ouverte lors de la réunion de Paris, 24-27
novembre 1986 ; les développements ci-dessous ne constituent
donc que les suggestions du rapporteur, é&tablies sur la base

das tendances de la discussion)

1 - N'est réparable gue le préjudice (mEme futur) établi avec

un degré raisonnable de probabilité.

' 2 - La perte d une chance peut etre reparee dans la mesure de

la probablllte de sa reallsatlon

3 - Lorsque le mcntant du pre]ualce ne peut &tre etabll avec .un
degré suffisant de certitude, il sera évalue a la dlscretlon du

juge.
drticle S - Certa%nty&ofeéamege'

1 - Compensatlcn w1ll be made only fcr harm (includlng future
loss) that is etacllshed with a reasonable degree of

probability.

J;', Compensatlcn may be due for the loss of 2 chance 1nsofar as

:lt w;ll probably occur

37- Where the amount cannot be establlshed wlth a sufflclent
_degree of prcbablllty, the assessment cf damages w;ll be at the

dlscretlon of the court

Textes consultée

| :ﬁ?bﬁ; 6.1.9. 10 paragraphe 1
'ﬂéfcit anglais : Mc Gregor, paragraphe 260 et s.
uce, 2.715
;,~R2C, paragraphe 352 _— _ o
~surtout CO sénégalais, art ;25 et 126



- 10"

art. 7
art. B
art. 9
art. 14
: . St .o .. -
L’artlcle 5 pose 1! exlgence - partout admise sous une forme ou

une aitre i de la certitude du prejudlce Il n’est pas possible
d’'imposer au débiteur la réparatzon ‘drun préjudice hypothétiqUe
ou eventuel

'LLa regle n’ 1nterd1t pas la reparatlon future, des lors qu 11
est sufflsamment certain. Elle couvre aussi la perte d une
chance (aliéna 2} étant bien entendu gque la réparation ne sera
pas la totalité de ce qu aurait pu 8tre obtenu (le
propriétaire du cheval arrivé trop tard du fait du tranéﬁ&igéﬁr
pour courlr ne peut réclamer l'intégralité du prix de la

ﬁcourse, meme Si ‘son cheval etaxt le favori).

La certitude porte non seulement sur l'existence dﬁfﬁiéfﬁéiéé,
mais aussi sur son étendue. Il est des prejudlces dont
T ex1stenca ‘ne “peut dtre contestee mais qu il est dlfflClle
d'évaluer. Ce sera le cas pour la perte d’une ‘chance (il n’ y a
pas toujours une “cote“ comme pour le ¢cheval : ex.

Wl etudlant qu presente un concours} ou pour la reparatlon d’un
”prejudlce nén matériel : atteinte & la réputation (qul,'comme
chacun le sait, n’'’a pas de prix ...}, prix de la souffrance,

etc...

Plutdt que de refuser toute réparation, il a été préféré de
faire confiance au Jjuge en l‘'investissant d'un pouvoir de
déterminer en équité le montant du préjudice (1),

Rappelons enfin les liens qui existent entre le caractdre
certain et le caractdre direct du préjudice. Ce dernier n’est

(1) On rappelle que le groupe de travail a décidé qu'une reégle
sur les "nominal damaces” é€tait inutile
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pas pris en compte directement .par les Principes, mais il est
impliqué par l’art. 4 alinéa 1 gqui exige un lien de ca&saiffé
suffisant entre l’exécution et le préjudice. Le préjudice trop
€loignénest-aussi en général un préjudice incertain. . |

~



-2

féﬁilgxg;ﬁi-_srévisiSizité"au“éaéjuaica

1 - La partle én de;aut est tenue du- seul pfe;ud*ce qu’elle a
prévu ou gu’ elle’ auralt pu prev01r au moment de la “donélusion
du contrat comme une conséquence possible de 1’ inexécution,
lorsque ce n'est point par son dol ou sa faute lourde que
l'obligation n’est pas exécutée.

article 6§ - Forseability of damage

1 - The defaulting party is liable only for loss which be
foresaw or could reasonably have foreseen at the time of the
conclusion of the contract would be likely to result from his
non-performance, unless this non-performance ig delibesrate or

reckless {(grossly negligent).

art. 252, BGB

art. 1150, CCF

art. 6.1.9.4, NCCN
271%, UCC

paragraphe 351, R2C
paragraphe 297, GIW
art. 361, paragraphe 1, CCIT
art., 182, aliéna 3, CCA
art. 82 et 86, LUVI
art. 74, CVIM

(v. 2603, CEE)

Corrédlations

art. 1
art. 4 et 5

Commentalre

1 - La limitation du préjudice réparable existe dans beaucoup
de droits et elle a été reprise dans la CVIM (art. 74). Elle



- 13 -

procéde de deux idées. Tout d’abord, c¢'est une autre fagon
g expr;mer 1 exlgence - un lien de  causalité  entre

1 1nexecutzon du contrat et le pIEJHdlCS‘ Tou*tle mecanisme
Ililmporte que la partle

contractuel repose sur la prevzszon'
en defaut ne so;» pas accablee par la reparatlon du prejudlce

qu elle n avait pu imaglner lors de la conclus;on du contrat
Ensuite, elle constitue un moyen de moraliser le contrat ‘seul
bénéficie de la llmltatlon de la reparatlon le deblteur de
bonne foi. Si le contrat n’est pas exécuté du’ falt de’ son dol
{inexécution 1ntentlcnnelle) ou de sa faute lourde (2), la
llmlte est ecartee.u S
Restera toujours la 1Lm1te de la certxtude, posee par 1 artlcle

precedent

2 - Le principe : la prévisibilité s'apprécie en la personne du
débiteur et il s’agit évidemment de la prévision ramsonnable de
l"homme normalement diligent (3) sur 1es conséquences d'une
gventuelle inexécution, telle qu'elle resulte';dﬁf\cours
ordinaire des choses et des circonstances partlculleres du
contrat, telles que les précisions fournles par 'ié co-
contractant. Ny  _ _

Et selon la solution généralement admise, 'la'jﬁééviéibilité
s'apprécie au moment de l: conclusion du contrat.

3 - L’exception consiste & imposer la réparation 1ntegrale de
tout le pré-iudice certain - gquoigqu’imprévisible —'lorsque le

contractant défaillant a agi de mauvaise foi.

N.B, : Il faut aussi se poser la question de l'équivélendé'dol—
faute lourde et deliberate reckless (ou grossly negligent).

Peut-8tre faudrait-il ici encore un texte général pour fixér la

terminologie et le contenu des neotions.

{2) sauf.a precxser, tant selon 1a termlnologle franqa*se que
selon la terminologie anglaise,” ¢e qu’il faut entendre par 13,
non seulement & ce sujet mais aussi dane dfautres textes
{clause de . .non. responsabzllte, clause pénale) _

(3) 11 s’ aglt ‘de la prévision du débiteur lui-méme ou de ses
"collaborateurs™, -Peut-8tre serait-il: bon de le préciser dans
un texte général, comme cela a été fait dans les Principes CEE.
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Article 7 : (supprimé)

Article 8 A - Preuve du préjudice en cas de remplacement

Lorsqu a la Sulte de l'inexecutlon il y a eu prestatlon de
remplacement obtenue de fagon raisonnable, le prejudlce est
presume €tre de la dlfference entre le prix prévu au contrat et
celul Vde la prestatlon de remplacement sauf a prouver' un

prejudlce superleur ou 1nfer1eur
Article 8 A - Proof of loss in cas of cover

When as a result of the breach, there has been a‘féasonaﬁié
cover (traﬂsactlon), the loss is presumed to be the dszerence
between the price flxed by the contract and that of the cover

A greater or lesser loss has to be proved.
Textas consultés

HGB, éaragréphe 376 Q'iI
uce, 2.708
SGA, 1979 paragraphe 51 (3)
LUVI, art. 85

. CVIM, art. 75

Corrélations

~art. 8B
art. 6
art. 10

cart. 14

.. o : ﬁ;..

Aux r&gles générales qﬁi ”éjapéiiquenf i la preuve de
l’existence et du montant du préjudice, il a été jugé utile, &
l’exemple de caertains droits et de certains textes
in;eéﬁationaux, de créer des présomptions qui peuvent facilifer
la t&che du créancier. : i ;}-' ,j. ' :i
La premiére de celles- c1, ’posée par 7”'“;pfé§ént articlg;
concerne le cas ou 11 y & ew lleu a remplacemert (Eétﬁgi péhf
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8tre notamment lmpose par l obllgatlon ‘de limiter le prezu&xce
ou autorisé par le juge). Dans ce cas, le préjudice est présumé
8tre de .la diffé:ggce entre le prix du contrat et le prix du

remplacement. )

Cette preSOmptlon joue seulement lorsqu 11 y & remplacement gt
non lorsque la partle deque a accomp11 elle meme ‘lad prestation
.non effectuee par le débxteur (par ex 1 armateur‘qui ‘répare
par ses propres moyens son navxre a 1a sulte ‘de la cabence du
‘chantier auquel avalt ete commandee la reparatlon), éﬁqﬁel*éas
seront appllquees 1es regles generales de preuve e

il faut aussi gdue 1a prestatxon de’ remplacement aif” été
:effectueer de. faqon ralsonnable, pour éviter gu‘une action
Llncon51deree ou mallcxeuse ne surcharge la partze en defaut

Enfin, il s aglt d'une presomptlon sxmple, qul peut ‘@tre

renversée par la preuve aontralre, dans ‘les deux sens
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: {szlgla_JLuﬁ - Prsuve du préjudice par référence au prix
_courant) o o P e o

“N.B. : - Simple pfdjef, 4 la suite de l'absence &'a&cord’«du
groupe de travail lors de la premiére lecture. LTE R
_ - Dans ¢e texte anglals, la d;Sg&ﬁCulOu entre prlx courant
_et prlx de marche a été mieux precmsee R

- On peut enf;n se demander’ (ce gii n‘a pas &té fait & la
reunlon de Paris) si le plus simple ne éékait pas de supprimer
.ce texte, en lalssant au juge ‘saisi le soxn de calculer les

dommages —1nterets selon ses propres regles

1 - Lorsque la prestatlon non executee n'a pas été remplacée et
“possede un prlx courant, le prejudlce ‘est présumé Etre de la
‘différence entre le prix prevu au contrat et le prix courant au

jour ot le contrat aurait Pu 8tre résolu.

2 - Par prix courant selon la présente loi, il faut entendre le
prix généralement pratiqué pour des prestations effectuées

dans des circonstances comparables.

3 - Le prix courant est celui du lieu ol la prestation aurait
dd &tre effectude ou, a défaut de prix courant en ce lieu, le
prix courant pratigqué en un autre lieu qu'il apparalt
raisonnable de prendre comme lieu de référence, en tenant
compte des différences dans les frais de transport affectant la

prestation & effectuer.
4 - Tout préjudice supérieur ou inférieur doit &tre prouve.

- Proof of loss by current prics)

1 - When there has been ho cover and the performance for which
the defaulting party is liable has a current price, the loss is
presumed to be the difference between the contract price and
the current price, as of the time the contract could have been

terminated.
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2:- Current prlce under these Pr1nc1ples “is the prlce generally

charged ffér goods or serv;ces 'rendered an dellverea in

comparable circumstances

3 - The current prlce is that of the place where the contract

Mshould have been perﬂnmed or, for lack of a current price

there, the current price 'of another place ﬁhat appears
reasonable to take as a reference, taking into account of the
difference in transport charges for the performance.

4 :;A“greater er_lesser ibss'hae‘to'be proved.

,HGB paragraphe 375 _pp s |
Jurlsprudence allemande (Palandt :chmﬁentéiréTgéragfaphe

252 BGB) PERREIRE onmentaire paragray

uce, 2.713 _ |
SGA, 1079 paragraphe 51 (3)
LUVI, art. 12, 84

CVIM, arct. 76, 1 et 2

art. 10
art. 14

Cette présomption est établie pour faciliter la :p}éu%%‘ du
préjudice lorsque d une part la presomptlon de 1l¢ article
précedent 'ne peut jouer et que d’'autre’ part la prestatzon
inexécutée et non remplacée possede un prlx courant Le
préjudice est alors présumé 8tre de la différence entre le prix
prévu au contrat et le prix courant.
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. Cette presomptzon est egalement refragable, d la fois par le

crean01er, qul pourralt prouver un pre;udlce supplementalre et
par le débiteur qul pourra prouver qu en reallte le prejudlce

est moindre.

'ques solutlons sont a peu de choses pres, ceiies qdi'ont.été
ﬂT;retenues par la LUVI (art '84 et 85) et dans la CVIM (art. 75
et 76). o
La deflnltlon donnee du prlx cbﬁfént suppose qu i1 GXlSte un
prix normal pour la prestatlon contractuelle (ou pour une
prestation analogue, car il n’est pas toujours poss;ble de
trouver des prestations exactement serblables). Le prlx sera
établi par comparaison avec le prix ralsonnablement prathue
pour des prestations analogues (mais non nécessalrement
ﬂexactement 1es mémes) . Ce sera souvent le prix etabli sur un
marché organlse, mais non necessalrement la preuve "du prix
courant peut 8tre établie par les organlsatlons
professionnelles, les chambres de commerce, etc' -

Le 'ieu qui permet de déterminer le prix courant ééf ie méme
que celui de l’art. 72-2 CVIM. ' ST

Pour ce gqui est du mement auguel il faut se'Jfé%éfér'ibour
déterminer le prix courant, l'hésitation est permise : date de
l'inexécution, de la connaissance de cette inexécution, de la
résolution du contrat, de la réparation voldhtairé ou du
jugement de condamnaticn. B iiy

Il semble que la solution la plus coaforme aux éfféences du
commerce international est la date & laguelle le créancier
aurait pu demander la résolution du contrat (méme §'il ne l'a

pas fait 4 ce moment).

.;N B S Cette solutlon n'a pas ete defln;tlvement adoptee par le

groupe de trava11
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A;;L§L3;§ ¥:Ine£écufi6n:partiellemént imputable. au créancier

LoxquéJie ﬁféjd&ibé est partiellément imputable. & un acte ocu &
une omission du créancier, son droit & réparation K 2st.réduit
dans la mesure ot cet acte ou cette omission a contribué a la
reallsatlon du dommage et compte tenu du comportement respectif

des partles
Article 8 - Non-performance due in part to the aggrieved party

VWhen the loss is due in part to the aggrieved party’'s act or
omission, his ajward maY'be reduced to the extent this act or
omxssxon has contrquted “to the loss, taking~”inte account ‘the

' respective behav1our of ‘the partles

' France, Encyclopedle Dalloz I11I, Dommages-intéréts -
paragraphe 19" C B
BGB, paragraphe 254
NCCN art 6.1.9.6" _ B
Law Reform (Contrlbutory Neqllgence) act 1945, section 1
(1} o '
CCP, art. 362 -
CCA, art. 177
C.eciv. italien, 1227
LUVI, art. 74
CVIM, art. 80

Cause étrangére
art. 1¢

Commentuire

Le principe existe dans tous les systéme juridiques, de fagon

plus ou moins explicite.



- 20 -

Il se 'distingue--de- la régle -concernant la limitation de
préjudice (art. 10) en ce qu’il s'applique au comportement du
crééh*%ér>.‘da55'iika;d-réalisation\m,du préjudice et non
posterleurement ¥'apparition.de.celui-ci. - “

On notera que le comportement 1mputab1e au creancler n’ est pas
nécessairement 1'inexécution d’‘une obligation née du contrat

Ce peut @&tre un comportement d'ordre délictuel (selon Jla
classification - souvent . variable . .des = ordres. Jjuridigques

nationaux).

Pour déterminer la proportion. dans. laqﬁeile _lé droxt :é
réparation est réduit, on fait référence au comﬁortement des
parties - gu’il soit ou non fautif - et. en vertu. des instances
de 1l'espdce que le juge déterminera la mesure dans laquelle
l’obligation de réparer sera réduite.

On relédvera gue 1l’incidence du comportement du créancier jouera
principalement au regard du ltattribution dgs\_domﬁéges -
intéréts, mais il peut aussi jouer. dans le fondtiohnement
d’autres remédes (réfaction par exemple). Dans certains cas, ce
sera tout ‘ou rien (notamment pour l'exception d'inexécution et
la résolution). Il conviendra de préciser les effets dq fait du

créancier & propos de chacun de ces "remédes”.
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Article 10 « Atténuation du préjudice

.Le @ébiteur ne répond pas-de l’aggravation du préjudice gue. le

créancier ‘pouvait éviter par des moyens raisonnables. ..

Axticle 10 - Mitigation of -damage

The defaulting .party- is  not "responsibl for :any: 4increased
damage -.if the aggrieved -party could have - avoided ‘it "-by

reasonable. means.

BGB, paragraphe 254,-II - - . ... - WA
NCCN, art. 6.1.1.2, paragraphe 1. s
Mc Gregor, On damages, paragraphe 208 et s.
jsp : Dunkirk Colliery Co v. V. Lever (1878) 9 Ch, D. 20
R2C, paragraphe 350

CCIT, art. 257

LUVI, art. 88

CVIM, art. 77

C.civ. italien : 1227-2

Avant-projet C.civ. Québec

Le principé retenu dans cet article est surtout un principe de
Common Law (mitigation of damage). On retrouve cette régle dans
d'autres systémes Jjuridiques sous une forme différente et
souvent sans 8tre explicitement formulée., Ce gque l'on veut
obtenir, ¢’est que la vicitine de l’inexécution n’attende pas
passivement d'@tre indemnisée pour une perte gu’elle aurait pu
écarter ou diminuer ; & cette fin on lui refuse toute
compensation pour les pertes gu‘elle pouvait éviter par des

mesures raisonnables.
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La formule adoptée s'inspire de celle qui a été retenue dans -le
projet guébécois.

11 est¥ évident ‘gue les frais occasionnés par ces mesures
conservatoires sont intégrés dans les dommages-iftérsts.

Ex. : le 2 mai, Monsieur X demande & une agence de voyage de
lui réserver une chambre d'h&tel pour le ler ‘juin, pour ure
somme de 50 Ecus. Le 13 mai, Monsieur X apprend que l'’agence de
‘voyage n'a pas effectué la ‘réservation .demandée. Monsisur X
attend cependant le 25 mai pour faire une nouvelle réservation
et il ne trouve plus gqu‘une chambre & 70 Ecus, "alors gu’il
aurait pu en trouver une & 60 Ecus s’il s'en était préoccupé
dds le 15 mai. Les dommages-intér8ts dus par l’agencée de voyage
& Monsieur X n’incluent pas les 20 Ecus supplémentaires par
rapport au prix convenu initialement,' Monsieur X ne peut

réclamer que 10 Ecus & l'agence de voyage.
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Article 11 - Réparation di préjudice ron-pécuniaire

Le prejudlce non- pecunlalre peut’ gtre” repare par T attrlbutlon
de dommages intérsts ou ‘par tout autre’ moyen., ' S

"Azticle 11 - Compensation £or non-pecuniary loss
Non- pecunlary 1¢ss” ma) ‘be compensated by an award - for damages

or by any other means.

" BGB, paragraphe 253
' NCCN, 6.1.9.1.
' R2C, paragraphe 353
CCP, art. 444, 445
négalais, art. 124

Art. 5 (préiudice certain)

Justification

Les systémes de référence offrent des moddles trés différents,
depuis l‘admission trés large du droit frangais Jjusqgu’aux
positions beaucoup plus restrictives du droit allemand. Et les
évolutions ne sont pas touijours convergentes : on note une
admission élargie de la réparation du préjudice non-pécuniaire
en droit anglais ( Mc Laughin v. O’Brian (1982) 2 WLR 982,
H.L. ; v. aussi les propositions du rapport Pearson en wue
d’indemniser les proches pour la souffrance découlant de la
mert d‘un proche), et une tendance 4 la limiter ailleurs.
Bnfin, 1l faut tenir compte du fait que la guestion se pose

aussi en matigre délictueslle.

Deux attitudes se dégagent cependant : soit un principe

d’interdiction, assorti d'exceptions (dont certaines sont si
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importantes ¢ e, comme dans -le projet néerlandais, :on .peut. se
demander ¢e (ui reste de ce principe), soit une reconnaissance
du principe da;lgmxéparatiqnﬁJen ccnfiant‘au¢juga,qn pouvoir
d’appréciation en égquité.. Car la difficulté -d!évaluation reste

l1/obstacle majeur,

Le texte proposé adopte la.seconde attitude, qui rejoint des
préoccupations de notre temps (respect du droit a4 l'honneur, &
la réputation,.d la vie privée, etc...), méme si elle rejette
sur le juge la charge de mettre en ceuvre le principe général
posé au texte, ' _
Celui-ci peut non seulement attribuer des ,dommageajintéréts
mais aussi ordonner d’autres formes de réparation, telles que
la publication dans des journaux désignés par lui (par exemple
en réparation de la violation d’une clause;&@:gon-éoncuxrence
ou de non-rétablissement, d’une atteinte .&. la réputation,
etc...). S | L _

Il n’a pas semblé possible de donner des régles plus
détaillées, notamment selon les différentes catégories de
préjudice non-matériel. Ici, encore, la solution la plus simple

consiste 4 s'en remettre au juge.
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Article 12 - Réparation du préjudice résultant du non-paiement
é’une somme d&’'argent - ..

i1 - $i une partie ne paye pas une somme d‘’argent & l‘éechéance,
le créancier peut {sans avoir & justifier d’aucun..préjudice)
réclamer les intér8ts de cette somme (du jour. de. l’échéance ou

de la notification, par application de l'artiecle 2).

2 - le taux sera le taux bancaire moyen de base & court terme
moyen pratigué pour la monnaie de paiement 4du contrét aﬁ liéu
de paiement et 4 défaut d'un tel taux, le taux fixé par la loi
de l'état dans la monnaie duquel le paiement doit avoir lieu.

3 - Le créancier peut néanmeins réclamer des dommages-intéréts
complémentaires s’il prouve que le non-paiement lui cause un
préjudice supplémentaire.

‘Article (12 - Damages for failure to pay off a monetary debt

-1 « If -a party does not. pay off a monetary -debt when it falds
due, the aggrieved party may (without having to justify any
loss) ask for interest upon that sum (from the date of maturity
or notice;:b~ application of article. 2).

2 - The rate of interest shall be the average banﬁishqxt term
‘lending rate to prime borrowers prevailing for the currency of
payment at the due place of payment ; in the absence of such a
rate, the rate fixed by the law of the state in which money the

spayment - has to be made.

3+m. The aggrieved party may nevertheless ask for additional
damages if he proves that thernon-payment caused him a greater-

loss

CCF; art i 1 153 e
BGB, art. 288.
NCCN, 6.1.8.9,



% s

“Mé Gregor, on Damages, p. 447 et s.
R2C, paragraphe 334

CCP, art. 481, 482

‘cerr, art. 231

co senegalals, art 8.2

LUVI, art. 83

CVIM, art. 78

. it
aé{.fz'
art. 4 -
- art. 6
Cart. 7

Il existe un consensus -sur‘“Iéf;?rincipé" def%lafiréparaﬁion
forfaitaire du prejudlce résultant du non-paiement d‘une somme
a’ argent Cependant les modalltes a’ appllcatlon de ce prin01pe
varlent con51derablement selon les leglslatlons

I1 a semblé d’abord utile de soumettre le ﬁbh—paiement d'une
somme ar argent au prlnc1pe general gouvernant la notlflcatlon
_ de 1’ 1nexecutlon en appllcatlon de 1! artlcle 2. Le poxnt de
h'depart sera donc selon les cas 01t le jour de l echeance, soit

le jour de la notlflcatlon

En ce gui concerne le taux, deux solutions se trouvent dans les
textes de reference (1orsque ceux- c1 determznent ce taux) : le
taux legal fzxe par voie 1mperat1ve, le taux_bancalre normal

-(9arf01s majore . v. LUVI ou CCET)

La solution retenue en premier rang comme étant le plus
conforme aux besoins du commerce international et comme
correspondant le mieux & une réparation adéquate du preéjudice
est le taux bancaire normal, celui auquel-d§vra_empruh£er le

c¢réanclier non payé. Comme ce taux peut ne pas exister dans



“éertaing§ pays, une référence slbsidiaire est faite & -la "lex

R

monetae" .

‘Il appartient toujours au créancdier de prouver qu’il subit un

préjudicé Eupplémentaire du fait du retard dans le paiemenk,
notamment en raison de l/accélération de lvinflation ou d’une

occasion ratée.

A;*
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 Article 13 - Dé‘.‘;erm_i.r_z,aztifon_pa'r le juge des modalités de la
réparation en argent

1 - Le juge peut, selon les circonstances, décider gque les
dommages-intéréts seront versés en une seule fois ou feront

1'objet de verserents périodiques.

2 - Lorsque le juge condamne au versement d’'une rente, il peut

assortir celle-ci d'une indexation.

Article 13 - Judicial determination of the terms and conditions
of monetery redress.

1 - The judge may order that damages Dbe paid in lump sum or,
according to circumstances, in installments.

2 - When the judge orders that damages be paid in installments,

he may index the payments.

France : jurisprudence constante et 2 arréts de la Cour de
cassation du 6 nov. 1974, Cass. Ch. mixte, D 1974, IR 256
Art. 848, 845 BGB par analogie, Palandt paragraphe 843
NCCN, 6.1.8.10 '

CCP, art. 447

CCIT, art. 253

Corrélations

Textes généraux sur les sanctions, notamment
- choix par le juge entre la réparation en argent et
les autres modes de réparation
- principe de la primauté de la réparation-en argent
art, 2
art. 4
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Justification

"La‘ questlon “de la forme que peut revetlk Y alloca én"des
dommégés 1nterets ‘est rarement prevue par ‘les ™ textes  (v.

cependant art. 61910 NCCPB Cgui accorde une Ered grande liberté
de choix au 3uge incluant meme un pouvo;r moderateur) La
pratigue est’ variable " Dans ‘les” pays "de’ Common Law, “on ‘ne
connalt guere que 1 attribution d'un capltal alors gue dans

”d autres pays,“ 1’ attrlbutlcn' a’ une’ rente:"%sﬁT frequente
(notamment en cas de ‘réparation @’'un préjudice corpcrel) )

Il a semblé préférable de laisser une certaine latitude au
juge. La réparation d‘un préjudice sera nérmalément effectiée
par le versement d‘un capltal mais les 01rconstances peuvent
amener le juge & condamner "4 une rente, par exemple pcur la
reparatlon d’un preaudlce continu. o

Il a semble utile de permettre 1 indexatlon judlcialre directe
de la rente, pour ‘&viter le mécanisme “trop lourd d’une action
en révision du jugement pour prendre en compte l'evolutlon des

coiits,



Article 14 - Date d’évaluation du préjudice

{Sous réserve des .‘article - 8A et 8B}, l'appréciation .de
1'étendue du préjudice ainsi que son évaluation en. argeni se
“ font normalement au jour-de la décision judiciaire définitive.

article 14 - Time at which damages are determined

(Subject to articles 8A and 8B} the extent and the amount of
damages ‘are to be normally determined as. of .the date .@f the

final judgment.

“Jurisprudence-frangaise depuis 1948 : civ. .16 fév. 1948,;

S. 49, p. 1 T R . S o
S Jursiprudence allemande de RGZ 149, 137 citée par Palandt
et BGB 10,10 et 55,  331=cvitée par Larenz

~CCP, "art. 363 al. -2

GIW, art. 300 al. 2

CO sénégalais, art. 135

LUvI, art. 84

CVIM, art. 76

Corrélations

art. 9
art. 14
art. 15

Justification

Evaluer les dommages-intér&ts au jour du jugement pour
délimiter 1'étendue du dommage, permet de prendre en
considération 1’aggravation ou la diminution du préjudice entre
le jour de sa naissance et le jugement (élément intrinségue d&u
dommage). C'est la solution qui respecte le mieux le principe

de réparation intégrale du dommage.
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Ainsi l'aypréqia;@gnﬁﬁgmigur-du jugement a-~t~elle été retenue
par la plupart des systémes. On pourrait aussi, pour tenir
- compte de..la_dépréciation: monétaire,  se ‘référer -au- jour' du
.-rég%gmeg; déﬁﬁudgmmﬁgea-intérétSq comme c'est- parfois le “cas
,daag-aggggainsg,ggpxgﬂﬁ ;Cependant, cette .solution - .qui peut
rarement 8tre appliquée & la lettre .- peut inciter le débiteur
8 retarder le réglément de sa dette pour bénéficier de

fluctuations de cours qui-dui:seraient favorables.

. Des. c.irconst._gnc.)eg‘.;_;_gpéc_,.i_-:qL:es_—tpe‘u.v:ent .cependant conduire le: juge
a en décider .autrement, par exemple-lorsque le préjudice a été
'.réparé avant . la date rdu - jugement. - Ce sera. le ‘cas du
femplacement, d'ol la référence & l’article 8A. - = :

(La référence & l'article 8B devra &8tre réexaminée lorsque cet

article aura é&été discuté).

Rien dans ce. texte n’interdit au juge d'accorder des dommages -
intéréts & titre de provision, en attendant la consclidation du

préjudice,.
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“= Préjudice évalué en monnaie étrangdre

. Les- dommages-intéréts peuVéﬁE"éﬁfef”demaﬁdés " soit dans‘:la
monriaie du: contrat, scit dafE " la - monnaie ‘dans laquelle le
préjudice a été souffert (4 moihs que des c;rconstances telles

- gque la reglementatlon des changes ne s'y opposent) '

adrticle 13 - Loss evaluated®in foreign currency

“A party is‘entitled to- ask™for damages either 'in the currency

. 0of the contract or in the' ‘furréncy in which the loss ‘accrues

+v(unkress the circumstances® - incliuding exchange ™" regulatlon%
indicate otherwise). ' o SRR e

“France : Encyclopédie Dalloz),  Dommages-intéréts,’

. paragraphe 11§ - R
RFA : BGB, paragraphe 254
Grande-Bretagne : Mac Gregor, paragraphe 494 et . Arrét
Miliangos v. George Frank (Textiles) 1ltd (1976) A.C. 443
USA : C€.J.8. Damages, paragraphe 194; C.J.8. Payment,
paragraphe 20 |

Coxrélations
art. 4
art, 14

(textes éventuels sur les obligations libellées en monnaie
étrangére).

La fluctuation des taux de change, parfois trés rapide et trés
importante, peut singulidrement compliquer l’allocation des
dommages-intérdts en cas dfinexécution d’un contrat
international. Les variations de change peuvent provoguer une
réparation inadéquate ou exagérée selon la mennaie retenue pour

l'évaluation et le paiement des domrmages-intéréts,
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C'est & la partie d&e éhoisir comme monnaie des dommages-
“1nterets la monnaie du contrat ou la monnaie dans.-laguelle le
pre;ualce ;a_”g;e_ sgb;.‘ Bazh,gxe@p;e,_11e;¢eggaqq;§rnyqu1,,a ad
engager des frais dans une. certaine monna;aquur;réparer 1ls
dommage pourra réclamer le remboursement de ces frais dans
_cettermonnaieaqméme‘si Ce n'est pas la monnaie -du contrat ou la
:monnale du Pays ol st rendu.le jugement. - R TR

Le tout, bien évidemment, sous réserve de la reglementatzon des
chxnges et de toutes autres circonstances gqui pourraient
indiguer une solution plus conforme au principe de réparation
intégrale qu'il appartient au juge de faire faire respecter.

§'il est nécessaire de convertir les -dommages~intéréts en
monnaie locale, c’est au taux du jour du jugement que cette
conversion devra &tre faite, conformément 3 1la régle de

l’article 14.

N.B. : La Commission CEE a adopté une formulation un peu
différente mais qui met mieux en relief le principe de
réparation intégrale : elle est présentée comme une alternative

au texte proposé supra ...

Solution alternative : article 2.508 CEE

Article 2.608 ~ Monnaie d’évaluation du dommage

l ~ Une partie a droit & des dommages et intéréts dans la
monnaie qui lui procure la compensation la plus adéguate ;
cette monnaie est présumée &Stre celle dans laguelle le

préjudice a été souffert,.

2 - Cependant, une partie a droit &ux intéréts et peines

convenues dans la monnaie du principal.
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Article 2.608 - Currency of damages

-1 - A party.is:entitled to damagées in the currency in which he
is most: appropriately compensated:; this is presumed to be the
currency-in which:he suffered his loss.. ' o

2 - However, 'a party 1is  entitled to interest, ‘liguidated
damages and penalties in the currency of the principal ‘amount.



Article 16 = Intérdts 4e3 dommages-intérdts

sauf clause ccoatraire, les d°mmages‘ihtér3ts-ne'ﬁﬁFteﬁt'
intérdts gqu'd partir du jour ou ils ont été réclamés en
justice.. & 7 P S evE

Article 16 interest of damages -
‘Unless otherwise agreed, interest accrués on damage§ ohly after

the suit is filed:. - T

- Jurisprudence frangaise (i compter de la décfsion-en
3 ju'st‘-i-ce-)"-) T o T
BGB,paragraphe 288 et 8. par‘analogie’
. NCCH, art. 6.1.8.9-4" - emin
{Law Reform (Miscellaneous provisions) Act 1934, s. 3
{The Administration of justice”Act” 1969, §.22°
cO sénégalais, art. 8-=2

crest 1a solutior la plus”.largement admise €t la plus -
raisonnable. Les intérdts seront calculés conformément &
1trarticle 12. La réclamation en justice vaut mise en demeure
= art. 2). ' ‘ i ' x

Le problame de la capitalisation des intéréts (aﬁafbci%méﬁ”h’a
- pas été retenu car: il se pose pour toutes“les dettes de 'sommes.
:3’argent et non seulement ' pour les dommages-intérdts.

N.B. : La décision relative 4 ce texte a été réservée for
wfurther considersiion” lors de 1a réunion de novembre 1987.
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Il n'a été en deflnltlve retenu que deux categorles de clauses
relatives aux dommages-intér8ts, les clauses qui limitent ou
qui excluent toute responsabilité . (gui .sont traitées. de fagon
unitaire) et les clauqes pénales (au sens large). Ce sont en
effet les plus usuelles et la ‘réglementation .proposée . _peut
servir de modéle pour des clauses plus ¢laborées mais plus
rares (par ex. : clauses relatives aux délais et aux formes Qdes

réclamationg).

Il est cependant une catégorie de clauses voisines de la clause
pénale et qui sont fréquentes (notamment en matidre de -promesse
de vente d'immeuble). Le sort des clauses de dédit (arrhes) par
lesquelles l'une des parties se réserve la faculté de ‘"sortir®
du contrat en payant: ou -en .abandonnant une ¢certaine - somme.

Cette somme ne constitue pas des Ldommages- intéréts, . car 1l n'y

a2 pas exécution du contrat, mais Dbien exécution - d’une
chligation alternative de somnme d'argent prévue au contrat.
L’interprétation d’une telle clause est delicate . et .ces
réglementations nationales posent parfois des preSOmptlons (v

par ex. i art. 158 C.0. suisse). En outre, le Commgnngy est,
sur la question des "depositg" et des "forfeitsg”, pé@;clair
(cf. UCC 2.718 qui semble aussi ignorer la faculté de aédit)

Il serait donc utile gue nos principes contlennent un. tel
texte. Mais il ne peut prendre place dans une section relatlve
aux clauseé relatives aux dommages-intérdts puisque précisément
il ne"s’agit pas de dommages-intéréts.

Pour ce qui est des clauses relatlves aux dommages- 1nterets
proprement . dits, .les. .solutions proposées ne peuvent etre que
provisoires. - Elles -devraient .8tre revues lorsque le groupe aura
pris parti sur l/introduction 4’ 'un principe general donnant au
juge un pouvoir de contrdle sur toute clause abusive ou

PR W
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Article 17 - Clauses limitatives ou  exclusives de
responsabilité

Les parties ‘peuvent- convenir & l'avance de llmlter ou d’'exclure
leur responsabilité en cas &’ inexecution de leurs Obllgatlons;
i la condition que .cette inexécution ne soit pas dellberee de'
la part de la partie en défaut ou des personnes dont elle do;t
répondre ou ne puisse 8tre considérée par allleurs Gomme
abusive {déraisonnable).. .. ST e e

articls 17 _.Examptioa~clauses

The parties’ may agreein advance to limit or to exclude their
llablllty ‘for the non-performance of thelr obligatlons except
where that clause relates to deliberate breach of the contract
(by the defaulting party or by those for whom he is lxably or
-is otherwise -unconscionable (unreasonable}.

‘Frarce 3urlsprudence constante (ex Cass'zkéﬁ 24 oct.
{9323 D.P. 32.1.176) ; art. 2 du décret n' 78. 454 au 24
'Cmars 1978 - , |

RFA - : paragraphe 242 BGB - paragraphe 276 2° BGB ; 101 du
9.12.76 portant reglementation du droit des cond;tlons'
générales d’affaires . : :

" Royaume=Und : Fhoto Productlon Ltd v. Securlcor Transport

Ltd {(1980) AC 827 ; Unfair contrats terms Act 1977
Etats-Unis : R2C paragraphe 208 ; pour la vente f UCC 2-
©719, 2=302, 2-316. .-
" GIW paragraphe 291, . -

.cO sénégalais, art. 132, 151 al. 1 152 a1y
cO suisse i art. 100-1 . R

T CCP art: 473-2 P
C.civ. italien : art. 1229

Corrélations

art. 18
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Article 18 - Clauses pénales et dommages-intér@ts libératoires

1 - Les parties peuvent convenir & l'avance de la somme qui
sera due en cas @&'inexécution & titre de dommages-intér8ts.

2 - §i cette somme est d'une montant manifestement excessif par
rapport au préjudice réellement subi, le juge pourra la réduire
i un montant convenable, nonobstant toute convention contraire.

3 - §i la somme convenue est inférieure au préjudice subi, la
clause sera soumise aux régles relatives aux clauses

limitatives de responsabilité.

Article 18 - Penalties and liquidated damages

1 - The parties may agree in advance to the amount which will
be due once the aggrieved party has established his right to
recover damages.

2 - If this amount is manifestly excessive with respect to the
actual damage, the 3judge may reduce it ; notwithstanding all

contrary agreements.

3 - If the agreed sum is less than the actual damage, the
article relating to clauses limiting liability shall apply.

~

CCF, art. 1152, 1126 & 1233

BGB, 339, 345

BGB, 348, 351

NCCN, 6.1.8.16 a 18

Droit anglais : Dunlop Pneumatic tyre C’ Ltd v. New Garage
and Motor C° Ldt (1915) AC 79 '
ucc, 2-718 (1)

R2C, 356, 361

CCP, 483 & 485

GIW, 304

CCIT, 33, 35 et s.



“

“C0 suisse, 160-163
CO sénégaiais, 153-156 '
TUUCCA, 183 et 184 ,
i Cveiv. italien : 1382 & 1386

La définition retenue est la plus large possible ; elle repése
sur la volonté des parties de fixer & l’avance la somme due en

‘cas d'inexdcutibn, sans retenir comme element essentlel le but

poursuivi. Celui-eci peut ‘8tre soit  1& sxmpllficatlon' du

“processus de réparation, soit le r8le commanato;re que peut

jouer la fixation & un montant élevé de la somme convenue, "soit
l'un et l'autre. Elle recouvre donc a la f01s les ;;gg;gg;gg

x?igmgggg proprement dits et les pelnes

S B R 5% pr@biééf'que la somme est due i tltre de dommages-
cointéréts, ce -qui implique que son exlglblllte depend de
ilvexisténdé d'un droit i dommages 1ntérets, clest- a dlre en cas
r@d*inexécution 1mputable au débiteur. Il faut donc so;gneusement

distinguer la clause pénale @e la faculté de dédit ou des

»

arrhes, qui permettent & un contractant de se departlr

légitimemént d'un’ contrat en versant ou én abandonnant _une

Cértaine somme.
Constitue en revanche une clause- penale la clause par iaquelle

‘le créancier "peut retenir A ;;;;g Qg dQ mgggs ;g;g:g;g les

- sommes dé3ja ‘versées sur le pPrix.

Le régime de la clause pénale est tres différent selon les

~gystémes Jjuridigues. Dans les’ pays soc1allstes,‘ 1a' clause
- pénale - ést ‘largement utilisée parce qu’elle est con51derée

comme incitant 4 l'exécution regullere du contrat Fn revanche,
la Commén  Law rejette toute idde de pelne :4 la clause est
contraire a4 l'ordre public d%s lors qu elle constltue une pelne

privée. Seule est valable la fixation de "liguidated damages"
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(le terme de dommages-intér8ts libératoires, . utilisé par
UNCITRAL et le Conseil de l'Europe, a été retenu malgré son
imperfection}. La plupart des pays &'Europe - continentale
utilise largement la c¢lause .pénale et en reconnait sans réserve
la validité. Les abus auxquels elle a donné lieu parfois ont
conduit & organiser un contrfle judiciaire de cellg-ci. (BGB en
matiére civile, C.civ. italien, droit francais depuis la loi du
9 juillet 1975, projet de C.civ néerlandais, loi du Bénélux).
Les points de vue opposés rendent difficiles le choix d’une
solution uniforme. Les organismes qui se sont-.attachés & 1la
question (Conseil de 1l'Europe, CHNUDCI) se sont heurtés & cet

~ obstacle.

”On_péﬁt_cependant discerner depuis quelques années-un certain
:_raéépégbgqépt'des positiégs qui- peut permettre d’'arriver & une
__§91é£i§nw;gﬁetnationale quiLnejheurterpas trop dirsctement les
“.;ﬁgdéﬁqnationag§ﬁﬁj .
"Aux Etats-Unis, il résulte . tant -de 1+4UCC - (2.718).. que du
Restament 24 Contracts (paragraphe 356) que seule sera
ngnsiﬂérée_comme_une "penalty" une .clause fixant des dommages-

iihﬁé;éts, “unreasonably large". D’un: autre c&té, le ‘pouvoir

.. modérateur dg,juge est souvent. admis lorsgue la pénalité est
."manifestement excessive" (azt. 1152 C.civ. frangais ; v. aussi
. le Code algérien et le projet.de C.civ. néerlandais).. - -

11 fé@t aussi reponnaitpe que la clause pénale est largement
pratiquée dans le commerce international. = Son rSle
simplificateur risquerait d‘&tre amoindri si le débiteur avait
la pqgéib;lité:de contester: la validité de la clause, méme sans
raison séfiéuée, tant est ihcertaine-la frontiére entre penalty

-

- Entre le refus .systématique de la clause. pénale & caractére
comminatoire et les dangers. d’une libre clause pénale, moyen
parfols 'ggcesséf_ﬁdesajustice-.privée, Al. a été préféré la
solhtion_moygnne ;endént,é reconnaitre la validité des clauses
'pénalgs sous réserve du contrfle. judiciaire en cas d’excés. -
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Le texte précise méme, pour éviter de provoquer des litiges,
gu’il faut gque la clause soit d’un montant manifestement

excessif.

Le troisidme aliéna & pour objet d’élaborer un régime cohérent
de la limitation Qe responsabilité et de la clause pénale et
d’'éviter la fraude qui consisterait & masquer “une clause
limitative derri&re une clause présentée comme une clause
pénale. Ainsi,: en cas drtinexécution délibérée, le créancier
peut demander la réparation d¢ Ta totalité du préjudice. Il en

ira de mé@me si la clause est jugée abusive (art. 17).
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ABREVIATIONS

BGH : Burgerliches Gesetz Buche {RFA)

CCA . - S fCodecivil ialgérien

SECF e : Code civil frangais .

"CCIT - o i Code de-commerce international

. tchécoslovaque

CCP : Code civil polonais

CVIM : Convention des Nations Unies sur les
contrats de vente internationale de
marchandi%es

CJs : Corpus juris secundum (US3)

CO sénégalais : Code des obligations séndgalaises

GIW : Gesetz liber die internationale

wirtschafts vertrage
HGB : Handels gesetz buch {RFA)

LUV : Loi uniforme sur la vente internationaie
des aspects mobiliers corporels

NCCN : Nouveau Code civil néerlandais
SCEGa : Loi scandinave sur la vente

R2C ! Restatement second Contracts (USA)





