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positions des parties. Par ailleurs, certains contrats sont signés par les parties
quasiment en même temps, notamment lorsqu'ils sont conclus par
l'entremise d'un tiers, un notaire par exemple. Il est probable, dans cette
hypothèse, que la volonté contractuelle des parties se forme en même temps,
bien que cela ne soit pas nécessairement le cas dans la mesure où les
déclarations orales précédant l'écrit peuvent aussi constituer des
manifestations de volonté.

Il me semble néanmoins que les règles sur l'offre et l'acceptation ne
sont pas surannées et que leur introduction dans le Code civil français ne
manque pas d'intérêt. De telles règles figurent également dans les principes
Unidroit 2010

2
, les Principes du droit européen des contrats' , le projet de

cadre commun de référence" et le Code civil du Québec5, l'une des sources
d'inspiration des principes Unidroit".

Ainsi, malgré le caractère dynamique des pourparlers, il existe toujours
bien un moment précis où il y a « conclusion » du contrat7• Ce moment
survient précisément lorsque les volontés des parties de s'engager se
rencontrent pour la première fois, c'est-à-dire lorsque la manifestation de la
volonté de l'acceptant parvient à l'offrant, dont la volonté correspondante a
déjà été manifestée auparavant. Si les pourparlers devaient se poursuivre au­
delà de ce moment, ce serait en vue d'une éventuelle « modification» du
contrat, le fait de sa conclusion n'étant plus en jeu. Ainsi, les catégories de
l'offre et de l'acceptation permettent de trancher l'avant et l'après de la
conclusion définitive du contrat et de faire valoir les effets de la distinction
entre la « manifestation de la volonté de s'engager » et « J' invitation à entrer
en négociation» (invitatio ad offerendum , cf. J'artic le 111 4, ci-dessous sous
3.b» .

En outre, même si la volonté contractuelle des parties s'est manifestée
simultanément, l'encadrement de l'offre et de l'acceptation par les articles
1113 à 1123 ne devient pas sans objet in toto. En effet, ces règles ne se
limitent pas à résoudre les questions issues du fait que les manifestations de

2 Principes Unidroit relatifs aux contrats du commerce international élaborés par l'Institut
international pour l'unification du droit privé, éd. 2010 (art. 2.1.1 à 2.1.14).
J Principes du droit européen du contrat (PDEC), version revisée de 1998 (et 2002), en analais
appelés The Principles of European Contract Law (PECL) (art. 2 :201 à 2 :208, 2 :211). e

, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law: Draft Common Frame of
Ref erence (DCFR), projet de cadre commun de référence préparé par le Study Group on a European
Civil Code et le Research Group on EC Private Law (Acquis Group), en traduction française
disponible sous l'adresse hllp:llec.europa.eu/justice/contractlliles/curopean-private_lawJ r.pdf (art.
11-4 :201 à 4 :208, 11-4 :211).
5 C. civ. du Québec, entré en vigueur le 1" janv. 1994 (art. 1388 à 1397).
6 Cf. l'étude d'impact du projet de loi « relatif à la modernisation et à la simplification du droit et des
procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures », NOR :
JUSXI 326670LlBleue en date du 27 nov. 2013, p. 73.
7 V. l'art . 1122 (« date et lieu de formation du contrat Il ) du projet d'ordonnance.
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volonté sont temporellement décalées. C'est pourquoi les Principes du droit
européen des contrats" et le projet de cadre commun de r éférence" prévoient
l'application des règles relatives à l'o ffre et à l'acceptation « avec les
adaptations appropriées », « [q]uand bien même le processus de conclusion
d'un contrat ne pourrait s'analyser en une offre et une acceptation »10 - une
clarification qui pourrait servir de modèle pour le législateur français!'.

2. La manifestation de la volonté de s'engager (article JJJ3)

Une première observation d'ordre terminologique concerne l'article
11 13. D'après le premier alinéa de cette disposition, « {l]a formation du
contrat requiert la rencontre d'une offre et d'une acceptation, toutes deux
manifestant la volonté de s' engager de chacune des parties ». Voilà le reflet
sensible de la « déclaration de volonté » (Willenserkliirung), catégorie phare
de la Partie Générale du Code civil allemand (Bürgerliches Gesetzbuch ­
BGB), où elle trouve sa place dans la section consacrée aux actes
. 'd' 12Jun tques .

À l'instar de la déclaration de volonté du droit allemand, la
manifestation de la volonté de s'e ngager du projet de réforme comporte un
élément subjectif, la volonté de créer des relations juridiques
(Rechtsbindungsw ille), et un élément objectif, sa communication, appelée
« manifestation », le nom de « déclaration » (Erkliirung) étant apparemment
réservé à sa manifestation expresse. Cela découle en tout cas de l'ali néa 2 de
l'a rticle qui précise que « [c]ette volonté peut résulter d'une déclaration ou
d'u n comportement de son auteur »13. La mention de la « manifestation de
volonté» figure encore à d'autres endroits du projet d'ordonnance, à savoir
dans l'a rticle 1119 alinéa 1 (« L'acceptation est la manifestation de volonté
de son auteur d'être lié [... ] ») et dans l'art icle 1214, où il est question de la
« prorogation du contrat » (« Le contrat peut être prorogé si les contractants
en manifestent la volonté [.. . ]»)14.

• Art. 2 :211des PDEC.
• Art. 11 -4 :211du DCFR.
10 Dans sa version (originale) anglaise, l'art. 11.-4:2 /1 du DCFR (« Contracts not concluded through
offer and acceptance ») est rédigé comme suit : «The rules in this Section apply with appropriate
adaptations even though the process of conclusion of a contract cannot be analysed into olTerand
acceptance Il .

Il V. ci-dessous sous 2. concernant l' application analogue, au-delà même du processus de formation
du contrat, à d'autres manifestations de volonté. .
12 Art. \04 et s. Pour plus de détails cf. CI. WITZ, « Contrat ou acte j uridique ? Il , dans : F. TERRE
(dir.), Pour une réf orme du droit des contrats, Paris 2009, p. 51 à 53 (avec d'autres r éférences),
13 Pour un emploi analogue de la notion de « déclaration 1) cf. l'art . 11 55 (« dépassement de
pouvoirs ») où le texte parle « du comportement ou des déclarations du représenté Il .

l'On pourrait ajouter l'art. 1367 al. 1 où il est question, dans le contexte de la « preuve par écrit »,
de la signature qui « manifeste le consentement des parties aux obligations qui découlent de cet
acte Il (mes italiques).
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Cette référence terminologique apparente au droit allemand ne va
pourtant pas aussi loin, en n'instaurant pas un régime général applicable à
toutes sortes de manifestations de volonté autonome, ni même d'ailleurs à
l'ensemble des « actes juridiques », autre notion évocatrice du droit
allemand, que l'on retrouve dans les articles 1174 (concernant les « actes
juridiques» sous forme électronique 15), \30 1 (concernant les « actes
juridiques» du gestionnaire d'affaire) et dans les articles 1360, 1364 et 1367
(concernant la preuve).

Malgré ce constat, il ne paraît pas exclu d'appliquer, le cas échéant, les
dispositions sur la manifestation de la volonté de conclure un contrat" par
analogie à d'autres manifestations de volonté, par exemple à la résiliation ou
à la rétractation d'un contrat.

3. Les éléments essentiels du contrat (article 1114)

a) Le contenu obligatoire de l 'offre

Selon la première phrase de l'article 1114, « [lj 'offre comprend les
éléments essentiels du contrat envisagé et peut être faite à personne
déterminée ou indéterminée» 17. Comme le précise M. Fages dans son
rapport, la notion d'éléments essentiels fait ici (et dans l'art. 1124 al. 1 en
relation avec la promesse unilatérale), pour la première fois, son entrée dans
le Code civil. Que sont donc ces éléments essentiels?

Le texte du projet d'ordonnance ne le dit pas 18. Ce sont certainement
les éléments caractéristiques du contrat (la prestation, la contreprestation
dans un contrat commutatif). L'identité du cocontractant pourrait également
être considérée comme un élément essentiel, sans lequel il ne serait pas
possible d'attribuer un effet quelconque au contrat. Est-il vraiment
nécessaire que ce soit au moment de la manifestation de l'offre que ces
éléments essentiels soient déterminés? Je ne le crois pas.

Ce qui paraît indispensable pour le fonctionnement du contrat, c'est
qu'il soit possible d'en déterminer les éléments essentiels au moment de sa
formation, voire de son exécution. Pour cela, il suffit que l'offre prévoie les

IS Il é~~e d:une simp.le~o.mparaison du libellé d~ l'art 1174 al. 1 (« Lorsqu'un écrit est exigé pour
la validité d un acte juridique » [.. .]) avec le titre du paragraphe sous lequel se situe l'article
~« ~i.spositio~s pr.opre~ au contrat conclu par voie électronique [. .. 1», mes italiques) que « l'acte
juridique » n est nen d autre qu'un synonyme de « contrat ».

16 Par ex. les dispositions sur la libre rétractation de la manifestation de volonté ou sur l'exigence
~u'elle,parvienne au dest~nataire (art. 1115et 1122,voir ci-dessous sous 4.).

Cf. 1art. 1388 du C. CIV. du Québec : « Est une offre de contracter, la proposition qui comporte
tous les éléments essentiels du contrat envisagé et qui indique la volonté de son auteur d'être lié en
cas d'acceptation. »
'" Le C. civ. du Québec ne définit pas non plus les « éléments essentiels du contrat ».

critères à partir desquels l'identité du cocontractant et le contenu du contrat
seront déterminés. Sur ce principe, il ne peut pas y avoir de doutes sérieux.

Si tel est le cas, l'exigence des « éléments essentiels » formant le
contenu de l'offre, selon l'article 1114, devrait être comprise comme se
rapportant à la détermination des éléments caractéristiques (et des parties)
du contrat ou au mode de fixation de ces éléments, afin qu'ils puissent être
déterminés dans le futur (cf. par ex. l'art . 1165 qui suppose clairement la
possibilité d'une détermination du prix ultérieure par la référence à un
indice). Les Principes contractuels communs présentés par l'Association
Henri Capitant et la Société de législation comparée en 2008 sont plus clairs
à cet égard (« Le contrat est conclu dès lors que les parties sont parvenues à
un accord sur ses éléments essentiels»19), car la formule « accord sur ses
éléments essentiels» couvre la possibilité d'un accord sur les critères de leur
détermination.

Une autre question est celle de savoir s'il suffit que l'offre (et/ou le
contrat) laisse la détermination des « éléments essentiels » à la libre
détermination de l'une des parties, ou si elle doit prévoir des critères
objectifs. En ce qui concerne le choix du cocontractant, l'article 1114 nous
donne lui-même la réponse : l'offre peut être faite « à personne [... ]
indéterminée », ce qui veut dire que la détermination du cocontractant est
laissée au choix de ce dernier. Une offre au public, effectuée par exemple au
moyen d'un automate, demeure possible. La situation est .moins évidente
pour ce qui a trait au contenu obligationnel du contrat. A cet égard, on
constate une certaine réticence du droit français (cf. l'art. 1592 du Code civil
en matière de vente) à admettre la détermination potestative, réticence que le
projet d'ordonnance tempère pour les contrats-cadre et les contrats à
exécution successive (art. 1163), ainsi que pour les contrats de prestation de
service (art. 1164).

b) L'offre ne fi xant pas les éléments essentiels et l 'invitation à entrer en
négociation

« [À] défaut» de fixation des « éléments essentiels », il y a, comme le
veut la deuxième phrase de l'article 1114, « seulement invitation à entrer en
négociation ». Or, cette phrase prête à confusion, sans apporter d'élément
neuf par rapport à la phrase précédente (ci-dessus sous a» , puisque la
qualification d'invitation à entrer en négociation n'entraîne pas de
conséquence juridique particulière. Il vaudrait donc mieux la supprimer.

Certes, l'invitation à entrer en négociation est la communication en vue
de la conclusion d'un contrat sans volonté de s'engager, ce qui, déjà, exclut
la possibilité qu'il puisse s'agir d'une offre qui, par définition, contient cette,

19 Art. 2 :203 al. 1, première phrase des Principes contractuels communs.
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volonté (art. 1113 al. 1, voir plus haut sous 2.). De la première phrase de
l'article 1114 (voir ci-dessus sous a)), il résulte qu'une manifestation de
volonté qui ne permet pas de déterminer les éléments essentiels ne constitue
pas non plus une offre - vraisemblablement parce qu'il ne peut pas y avoir
volonté de s'engager sérieusement tant que les contours de cet engagement
demeurent incertains au point de ne pas pouvoir faire l'objet d'une
ordonnance d'exécution.

On comprend pourtant mal pourquoi toute communication en vue de la
conclusion d'un contrat qui ne comprend pas les éléments essentiels du
contrat envisagé constituerait une invitatio ad offerendum. L'absence des
« éléments essentiels» est loin d'être caractéristique de l'in vitatio ad
offerendum, puisque l'annonce publique et la présentation de biens sur un
étalage en constituent des exemples typiques. D'un autre côté, on peut très
bien imaginer, par exemple, une offre de vente expédiée par courrier
électronique qui, à la suite d'une panne de transmission, ne parvient au
destinataire qu'en partie, avec l'indication de la chose, mais sans celle du
prix. On ne voudrait pas, pour autant, requalifier cette offre en invitation à
entrer en négociation.

4. Le principe de la libre rétractation de l'offre (article lll5)

Selon l'article 1115, « [l'offre] peut être librement rétractée tant qu'elle
n'est pas parvenue à la connaissance de son destinataire ». Cette disposition
suscite deux remarques, l'une sur le fond et l'autre sur la terminologie:

1°) En ce qui concerne le fond, la règle ressemble à une version
simplifiée (et limitée à une seule sorte de déclaration de volonté - l'offre) de
l'article 130 alinéa 1 du BGB, qui se lit comme suit:

« Une déclaration de volonté qui doit être émise à l'égard d'une autre
personne, mais qui est faite en son absence, devient efficace au moment où
elle lui parvient. Elle n'est pas efficace lorsqu'une révocation parvient à
l'autre personne antérieurement ou en même temps. »20

L'article 1115 du projet d'ordonnance vise la rétractation de l'offre ,
sans parler du moment où elle devient efficace. Pourtant, la rétractation
ayant le caractère d'actus contrarius se définit par l'acte qu'elle empêche de
prendre effet. Il s'ensuit que l'article 1115 contient implicitement la règle
voulant que l'offre prend effet lorsqu'elle parvient à la connaissance de son
destinataire.

Le recours à la connaissance du destinataire de l'offre est-il toujours
approprié? On peut en douter dans les cas où l'offre est faite en son

20 Traduction selon LARDEUX, PEDAMON, LEGEAIS, WITZ, Code civil allemand : traduction
commentée, JuriscopelDalloz 20 10, p. 50.

b

absence" . Si, dans ces cas, le législateur allemand a choisi, non pas le
moment de la prise de connaissance de la « déclaration de volonté» par le
destinataire, mais le moment où cette déclaration « lui parvient », c'est qu' il
a opté pour la conception objective et à la fois normative de 1'« arrivée »
(Zugang), une solution qui permet de trouver une voie de compromis entre
la sécurité jur idique de l'offrant et celle du destinataire, tout en tenant
compte des particularités du cas d'espèce.

Selon la formule de la jurisprudence et de la doctrine allemandes,
« l'a rrivée» au sens de l' article 130 du BGB suppose (1) l' arrivée réelle de
la déclaration dans la sphère du destinataire (par ex. sa boîte aux lettres
physique ou électronique) et (2) la possibilité pour le destinataire d'en
prendre connaissance dans des « circonstances normales », ce qui implique
généralement l'ajout d'un délai suppl émenraire" .

D'ailleurs , le projet d'ordonnance ne paraît pas cohérent relativement
aux conditions de l'arrivée des deux « manifestations de volonté »
nécessaires à la conclusion du contrat. Si, selon la première phrase de
l'a rticle 1122, « [I]e contrat est parfait dès que l'acceptation parvient à
l'offrant», cela signifie que l'acceptation est soumise à la conception
objective de « l'arrivée » plutôt qu'à sa conception subjective, liée à la
« connaissance». Les raisons pour lesquelles l'offre et l'acceptation
devraient recevoir un traitement différent sur ce point sont difficiles à
concevoir. Il serait préférable, à mon avis, de supprimer la formule « la
connaissance de » à l' article 1115, afin d'en harmoniser le texte avec celui
de l'article 1122.

2°) En ce qui concerne la terminologie, les dispositions du projet
d'ordonnance relatives au contrat23semblent opérer une distinction entre la
« rétractation» (article 1115, 1123 al. 2), d'un côté, et la « révocation »
(article 1116, 1123 al. 1), de l' autre. La nature de cette distinction est
difficile à saisir. L'usage du verbe « rétracter » dans l' article 1115 et du
verbe « révoquer » dans l'a rticle 1116 (« maintien de l'offre », ci-dessous
5.) pourrait suggérer que la rétractation désigne l'actus contrarius d'une
offre (ou plus généralement d'une manifestation de volonté) qui n'a pas
encore pris effet (voir plus haut sous 1°)), tandis que la révocation (interdite,
voir ci-après sous 5.) d'une offre (ou d'une manifestation de volonté)
survient lorsqu'e lle est déjà arrivée auprès de son destinataire.

Pourtant, la comparaison des alinéas 1 et 2 de l'artic le 1123 qui pose,
comme l'évoque M. Fages dans son rapport, quelques principes généraux
sur les « délais de réflexion » et/ou les « délais [droits] de rétractation », ne

21 V.ci-dessous sous 6. concernant la,notion d'absence.
22 Cf. par ex. l'arrêt de la Cour fédérale (Bundesgerichtshof :- BGH) du 8 janv. 20 14, IV ZR 206/13,
sous 11.1. ; J. ELLENBERGER. dans : PALANDT, BGB, 74" "" éd., Munich 20 15, § 130, note 5.
B l.e. le Sous-titre 1(« Le contrat ») du Titre III [« Des Sources d'obligations »), an. 110 1 à 1231-7.
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pe~et ~as de confirmer cette analyse. Elle inspire plutôt l'idée que la
« retraction » (prononcée avant l'expiration du délai) emporte ici
l'~néantissement d'une manifestation de volonté (l'acceptation) qui a déjà
pns effet (al. 2), alors que la conclusion d'un contrat qui comporte un « délai
de réflexion» ne peut pas prendre effet avant l'expiration du délai (al. 1).

La notion de « rétractation» paraît donc ambiguë - une ambiguïté
qu'elle partage avec le terme allemand Widerruf. qui ne désigne pas
seulement le rappel d'une « déclaration de volonté» avant son arrivée chez
le destinataire (art. 130 al. l, voir plus haut sous 1°), mais aussi l'exercice du
droit de rétractation du consommateur (art. 355 du BGB)24.

5. Le maintien de l 'offre (article 1116)

Le texte de l'article 1116, d'après lequel « [l'offre] ne peut être
révoquée avant l'expiration du délai expressément prévu, ou, à défaut, avant
l'expiration d'un délai raisonnable », risque de donner lieu à deux
malentendus:

10) L'expression « ne peut être révoquée » suggère que la révocation de
l'offre avant son terme ne serait pas possible, en ce sens qu'elle serait privée
d'effet, ce qui reviendrait à la solution allemande de l'article 145 du BGB
selon lequel « [q]uiconque offre à autrui de conclure un contrat est lié par
son offre à moins qu'il ait exclu cet assujettissement »25.

Or, cette impression est trompeuse, puisqu'il résulte clairement de
l'article 1117 que cette révocation peut avoir lieu: « La révocation de
l'offre, en violation de l'obligation de maintien prévue à l'article 1116,
n'engage que la responsabilité extracontractuelle de son auteur [. ..]. » Si la
révocation de l'offre était inefficace, en n'empêchant pas la formation d'un
contrat", cet acte ne donnerait pas lieu à la responsabilité extracontractuelle
de l'offrant, mais bien à sa responsabilité contractuelle - et on s'imagine
mal quelle sorte de dommage une déclaration inefficace pourrait causer à
l'autre partie. Il aurait donc été préférable, pour assurer la cohérence de

2~ Pour I~ fonctionnement du droit de rétractation du consommateur allemand selon l'art . 355 du
BGB q~1 es.t ~~alogue à celui de l'art . 1123..al. 2 de du projet d'ordonnance (suppression d'une
déclar~tlOn .mlllale~ent e!Ttcace) cf. Ch. GRUNEBERG, dans : PALANDT, BGB, op. cü., § 355,
note 3. « wlderr~~I~he Willenserklârung (00 '] zunachst gültig » (traduction: « déclaration de volonté
rétractable (···llnIllalement valable »). Pour une étude plus approfondie des effets de la rétractation
du consommateur cf. G. REINER, Der l'erbrallcherschlÏl:ende Widerruf im Reelu der
1rillenserktlÏrungen, AcP 203 (2003), 1,26 et s.
26 Traduc~ion selon LARDEUX, PEDAMON. LEGEAIS, WITZ.op. cü., p. 54.
, V.. clairement dans ce sens, l'art . 1.1 ~5-4 du projet CATALA du 22 sept. 2005 : « (00 '] lorsque

1 off~e a~ressée à u~e personne déterminéecomporte l'engagement de la maintenir pendant un délai
précis, ni sa révocation prématurée ni l'incapacité de l'offrant (00 '] ne peut empêcher la formation du
contrat ».

>

l'a rticle 1116 avec l'article 1117, qu'il soit formulé ainsi: « L'offre ne doit
pas être révoquée... ».

Il m'apparaît aussi regrettable que l'article 1117 semble exclure que
l'offre puisse être déclarée irrévocable de façon explicite par l'offrant.
Pourquoi l'offrant ne pourrait-il pas renoncer à son pouvoir de révocation?
Sur ce point, le législateur français pourrait s' inspirer de l'article 32 (intitulé
« Révocation de l'offre ») du projet de droit commun européen de la vente27

qui, après avoir exposé le principe de la (libre) révocabilité de l'offre dans
son § 1, prévoit dans son § 3 lit. (a) que « la révocation d'une offre est sans
effet si [...] l'offre indique qu'elle est irrévocable [.. .] ».

2°) Le deuxième malentendu concerne les termes « avant l'expiration
du délai expressément prévu, ou, à défaut, avant l'expiration d'un délai
raisonnable ». Cette formulation peut laisser penser qu'il serait possible et
même nécessaire pour l'offrant de révoquer l'offre après l'expiration du
délai, afin d'év iter son acceptation à ce moment. Comme le confirme
l'a rticle 1118al. 1 (voir ci-après sous 6), ce n'est pas le cas, l'offre devenant
caduque automatiquement à l'expiration du délai.

6. La caducité de l'offre (article 1118)

L'article 1118 alinéa 1 selon lequel « [I]'offre [il faudrait ajouter: non
acceptée] est caduque à l'expiration du délai fixé par son auteur ou, à défaut,
à l'issue d'un délai raisonnable », rappelle la deuxième alternative de
l'article 146du BGB en lien avec l'article 147alinéa 2 du BGB :

« § 146 Extinction de l'offre
L' offre s'éteint lorsqu'elle est refusée envers le pollicitant ou lorsqu'elle

n'est pas acceptée envers lui en temps utile, conformément aux §§ 147 à
149. »

« § 147 Délai d'acceptation
(1) L'offre faite à une personne présente ne peut être acceptée

qu'immédiatement. Il en est de même d'une offre faite de personne à
personne par téléphone ou tout autre équipement technique.

(2) L'offre faite à une personne absente ne peut être acceptée que
jusqu'à la date à laquelle le pollicitant doit, dans des circonstances normales,
attendre l'arrivée de la réponse. »

La comparaison de l'article 1118 du projet d'ordonnance avec ces
textes du BGB révèle une lacune qu'il serait sans doute souhaitable de
combler : l'article 1118ne prévoit pas le cas de la réfutation de l'offre par le

27 Annexe 1 de la proposition de règlement « relatif à un droit commun européen de la vente »
(DCEV) présentée par la Commission Européene le Il oct, 2011, COM (2011) 635 final (en
anglais : Common European Sales Law- CESL).
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destinataire avant l'expiration du délai (cf. la première alternative de l'article
146du BGB).

En revanche, l'omission, dans le projet d'ordonnance, d'une distinction
entre l'offre faite à une personne présente et celle faite à personne absente,
me semble présenter l'avantage de la simplicité par rapport aux règles du
BGB. II faut alors considérer que le « délai raisonnable» au sens de
l'article 1118 est réduit à zéro quand les deux parties se retrouvent face à
face ou plus précisément, pour tenir compte de l'idée derrière cette
distinction (cf. la deuxième phrase de l'al. 1 de l'art. 147du BGB traitant la
communication téléphonique) , quand elles communiquent de façon directe
sans recourir à des déclarations matérialisées (lettres, enregistrements, etc.)
pouvant être consultées ultérieurement.

7. L'accordpartiel (articles 1119 et 1120)

L'article 1119 a déjà été évoqué plus haut (sous 2.) à propos de la
« manifestation de volonté» qu'il consacre dans son alinéa 1. L'alinéa 2 de
cette disposition d'après laquelle « [lj'acceptation non conforme à l'offre est
dépourvue d'effet, sauf à constituer une offre nouvelle» a également retenu
mon attention, parce qu'il évoque la possibilité d'une concordance
imparfaite des deux manifestations de volonté. L'hypothèse d'un accord
partiel a fait l'objet de développements intéressants en droit allemand.

L'article 1119 alinéa 2 reprend la même idée que l'article 150 alinéa 2
du BGB selon lequel « [t]oute acceptation assortie d'additions, de restrictions
ou d'autres modifications vaut comme un refus lié à une nouvelle offre »28.
En droit allemand, on admet toutefois que dans la mesure où le désaccord
des parties ne porte que sur les éléments non essentiels du contrat, les règles
d'interprétation des articles 154 et 155 du BGB, régissant le « dissentiment
apparent» et « caché » (affener Einigungsmangel, versteckter
Einigungsmangel), ont pr éséance" . Cela conduit à des solutions différentes
selon que la volonté des parties, présumée ou hypothétique, est de ne pas
conclure de contrat en l'absence d'un accord sur ces éléments, ou, au
contraire , de conclure un contrat partiel comprenant les points sur lesquels
ils sont parvenus à un accord et donnant lieu, le cas échéant, à une
interprétation supplétive pour en fixer les points demeurés en suspens. Or, la
conséquence « mécanique» de l'article 1119 du projet d'ordonnance serait
de priver l'accord partiel des parties de tout effet, indépendamment de
l'importance que les points objet du désaccord revêtent pour les
contractants, ce qui ne me paraît pas être la solution appropriée .

28 Traduction selon LARD EUX. PEDAMON, LEGEAIS, WITZ, op. cit., p. 54.
29 V. par ex. 1. BUSCHE, dans : Mûnchener Kommentar zum BGB, 6é'nc éd., Munich 2012 , § 150,
note 5.

...

Dans le cas spécial des conditions générales divergentes (baule of the
forms), le projet d'ordonnance dans son article 1120 (alinéa 2) prévoit la
solution opposée - de façon tout aussi « mécanique »30. Par exemple, si une
clause de réserve de propriété prévue dans les conditions générales du
vendeur ne se retrouvait pas dans les conditions générales de l'acheteur, la
conséquence de l'application de l' article 1120 alinéa 2 apparaît d' emblée
inacceptable, car la suppression de la clause de réserve de propriété
entraînerait un transfert immédiat de la propriété, allant à l'encontre de la
volonté du propriétaire.

8. Les conditions générales et les autres clauses externes (article 1120)

II me reste une dernière remarque au sujet de l'article 1120. Selon son
alinéa l , « [I]es conditions générales invoquées par une partie n'ont d'effet à
l'égard de l'autre que si elles ont été portées à sa connaissance et si elle les a
acceptées ». Par sa fonction, cette disposition correspond au mécanisme de
contrôle de l'insertion (Einbeziehungskontrolle) des conditions générales
(Allgemeine Gesch ôftsbedingungen - AGB) établi par les alinéas 2 et 3 de
l'articl e 305 du BGB qui constitue l'un de deux piliers du contrôle judiciaire
des clauses abusives en droit allemand. 31 Par son champ d'application,
l'a rticle 1120 du projet d'ordonnance va plus loin que le BGB, car le devoir
de porter les clauses générales à la connaissance de l'autre partie n'est prévu
en droit allemand que pour les professionnels à l'égard des consommateurs
(art. 31 0 al. 1 du BGB).

II y aurait lieu de se demander pourquoi l'article 1120alinéa 1du projet
d' ordonnance et l'article 310 alinéa 3 no. 2 du BGB font porter l'obligation
de divulgation sur les conditions générales et non pas sur les clauses externes

10 Pour le traitement différencié (selon l' intention des parties) du cas des conditions générales
divergentes en droit allemand cf. par ex. 1. BASEDOW, dans : Münchener Kommentar zum BGB,
6è

"'. éd. 2012, § 305, notes 103 - 107 (lui-même s' exprimant en faveur d'u ne application des
art. 154, 155 du BGB, note 106).
l i Le deuxième pilier est le contrôle du contenu ilnhaltskomrolleï des conditions générales (AGB) et
même, lorsqu'un professionnel contracte avec un consommateur, de toutes sortes de clauses
préétablies (art.305c et s., 3 10 al. 3 no. 2 du BGB). Ce contrôle comprend notamment la disposition
générale faisant appel au principe de bonne foi de l'art. 307. Contrairement au droit français et
dépassant ainsi les impératifs de la directive 93/I3/CEE du 5 avril 1993 « concernant les clauses
abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs» les règles du BGB relatives au contrôle
du contenu des conditions générales s' appliquent - au moins en partie - éga lement en dehors du
rapport professio nnel/consommateur, et notamment au commerce B2B. Mais le professionnel ne se
retrouvera pas pour autant sans protection sous le régime du droit français face au contenu des
clauses (générales ou individuelles) que l'autre partie lui aura imposées. Cf. les sanctions des
art. 1167 et s. du projet d'ordonnance en cas de « contrepart ie illusoire ou dérisoire » ou de « clause
privant de sa substance l'obligatiôn essentielle i (à ce sujet voir plus bas la contribution de
N. FERRIER).
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J7 Traduction selon LARDEUX, PEDAMON, LEGEAIS, WITZ. op. cit., p. 83, 106.
J8 LARDEUX. PEDAMON, LEGEAIS, WITZ, op. cit., p. 106. Pour la qualification
extracontractuelle de cette responsabilité en droit international privé voir le considérant no. (10) du
règlement (CE) N° 593/2008 « sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I)» : « Les
obligations découlant de tractations menées avant la conclusion d'un contrat sont couvertes par
l'article 12 du règlement (CE) no 86412007 [Rome Il). Ces obligations devraient donc être exclues
du champ d'application du présent règlement »,
39 Cf. l'art. 11 04 § 2 du projet CATALA (op. cit.) qui est plus clair sur ce point: « L'échec d'une
négociation ne peut être source de responsabilité que s'il est imputable à la mauvaise foi ou à la
faute de l' une des parties. » (mes italiques).
.. L'art. 24 al. 2 du projet TERRÉ (op. cit.), p. 14 ; cf. aussi l' art. 2 :301 § 3 du PDEC: « Il est
contraire aux exigences de la bonne foi, notamment, pour une partie d'entamer ou de poursuivre des
négociations sans avoir de véritable intention de parvenir à un accord avec l'autre. »

L'a linéa 1 de l'a rticle 11 11 du projet d'ordonnance soumet (entre
autres) « la rupture des négociations précontractuelles [... ] aux exigences de
la bonne foi ». De même, le droit allemand reconnaît (entre autres) la
rupture non motivée des pourparlers comme un cas de figure relevant des
articles 242, 241 et 311 alinéa 2 no. 1 du BGB, selon lesquels
« l'e ngagement des pourparlers » peut créer un « rapport d'obl igation » par
lequel « chaque partie [doit]Erendre en considération les droits, les biens et
les intérêts de l'autre partie » 7. L'alinéa 2 soumet « la conduite ou la rupture
fautive de ces négociations » à la « responsabilité extracontractuelle »38.

1°) Cela m'amène à formuler une première remarque sur le rapport
entre les alinéas 1 et 2 de l'article 1111 : l'alinéa 2 ne crée pas une
responsabilité nouvelle mais renvoie à la responsabilité extracontractuelle.
Sans qu'il soit besoin que J'alinéa 2 le dise explicitement, la conduite ou la
rupture en violation des « exigences de la bonne foi » au sens de l'alinéa 1
constitue une faute donnant ouverture à la responsabilité civile. Mais il reste
possible que la conduite d' une partie ou la rupture des pourparlers soient
fautives sans qu'il n'y ait de manquement à la bonne foi ou encore, ce ~ui

devrait revenir au même, sans que la partie fautive ne soit de mauvaise foi 9.

2°) Il importe, dans un deuxième temps, de déterminer à quelles
conditions la rupture des pourparlers doit être qualifiée de « fautive » ou de
« mauvaise foi». Le projet d'ordonnance renonce à en donner des
applications concrètes. Toutefois, le projet Terré de 2009 peut nous servir
d'indicateur sur la question. Il évoque, comme exemple (« notamment ») de
faute précontractuelle le cas où « l'une des parties a entamé ou a poursuivi
des négociations sans avoir de véritable intention de parvenir à un
accord» 40. Sans doute la jurisprudence et la doctrine pourront-elles
compléter le travail du législateur. La jurisprudence et la doctrine
allemandes demandent l'accomplissement de deux conditions avant de tenir
la partie qui a rompu les négociations responsable du dommage qu'elle a
causé à l'autre partie, sur le fondement de la cu/pa in contrahendo (art. 280
al. 1 avec l'art . 311 al. 2 du BGB) : ( 1) le déroulement des négociations a

LA RÉFORME DU DROIT DES OBLIGATIONS
5é

"," JOURNÉES FRANCO-ALLEMANDES

auxquelles renvoient les contrats d'adh ésiorr" . Le contrat d'adhésion est une
catégorie que le projet d'ordonnance connaît tout à fait. Il le définit dans son
article 1108 alinéa 2 comme le contrat « dont les stipulations essentielles,
soustraites à la libre discussion, ont été déterminées par l'une des parties »,
mais il ne revient sur cette catégorie qu'à l' article 1193 qui prévoit une règle
d'interprétation (contrôle du contenu) ; pour le contrôle de l'insertion des
clauses externes, cette catégorie n'est pas retenue. Or, le but de l'obligation
de divulgation me semble être de protéger une partie contre le risque de se
faire opposer une clause qu'elle n'avait pas devant les yeux lors de la
conclusion du contrat. Ce risque est le même, que la clause externe soit
utilisée une seule fois ou qu'elle soit utilisée plusieurs fois, comme ce doit
être le cas pour qu'elle puisse être qualifiée de « condition générale »33.

II. LES NÉGOCIATIONS PRÉCONTRACTUELLES

Jetons maintenant un coup d'œil au deuxième bloc de règles concernant
le processus de la conclusion du contrat, qui visent « les négociations ». Je
vais me limiter ici à l'analyse du « principe de liberté des négociations
précontractuelles » de J'article 1111 34 et laisser à l'écart le « principe de
confidentialité » de l'article 111 2 35, qui ne fait pas l'objet de règles
explicites dans le BGB, mais qui serait vraisemblablement couvert par
l'obligation générale de bonne foi (article 242 du BGB) et par la
concrétisation que connaît ce principe lors de la phase précontractuelle aux
articles 241 alinéa 2 et 311 alinéa 2 no. 2 du BG~6.

J2 Cf. dans ce sens l'a rt. 1435 al. 2 du C. civ. du Québec : « Toutefois. dans un contrat de
conso~mation ou d'adhésion, celte clause [i.e. la clause externe) est nulle si, au moment de la
formation du contrat, elle n'a pas été expressément portée à la connaissance du consommateur ou de
la partie qui y adhère [... ) »,

33 La notion de « conditions générales » n'est légalement définie ni dans le projet d'ordonnance ni
dans le C. civ, actuellement en vigueur, pas plus que dans le Code de la consommation. La directive
93/13/CE~ (op. cit.), qui ne la contient que dans les considérants introductifs. ne la définit pas non
p!us. To.u!ou~ est~il qu:elle semble i~entifier la notion de « clauses contractuelles rédigées en vue
d une utilisation gén éralis ée » à la notion de « clauses contractuelles générales » (ct: les al. 2 et 3 de
l'art. 7 de la directive).
3~ Ainsi .est Iibe.llé le titre de l'art. Il de l'a vant-projet de la Chancellerie du 23 oct. 2013. qui, à
1excepuon du ntre, correspond à l'art. 1111 du projet d'ordonnance.
JJ Voici le titre de l'an. 12de l' avant-projet correspondant à l'art . 1112 du projet d'ordonnance.
.1. L.es derniers anicles ont été insérés dans le code en 2002 à l'occasion de la grande r éforme du
d~OIt allemand des obligations. L'art. 311 alinéa 2 nO. 2 du BGB évoque, en particulier, comme
declencheur d'un « rapport d'obligation » assorti d'une obligation de loyauté « toute mesure
~répar~toire à la conclusion d'un contrat [y compris l'échange d'informations confidentielles). à
1occasion de laquelle l' une des parties [.. . ) contie [à l'autre), dans la perspective d' une relation
contractuelle éventuelle, la possibilité d'agir sur ses droits, ses biens et ses intérêts [.. .) » (traduction
selon LARDEUX, PEDAMON, LEGEAIS, WITZ, op. cit., p. 106).
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laissé croire de manière légitime à la partie lésée que la conclusion du
contrat était quasiment assurée, si bien qu'elle a engagé des dépenses
devenues sans objet à cause de la rupture ; (2) la rupture des négociations a
été effectuée sans raison compréhensible, c'est-à-dire pour des raisons sans
rapport avec les intéréts enjeu" .

3°) En ce qui concerne maintenant l'i ndemnisation du préjudice causé
par la rupture, "alinéa 3 de l'article 1111 (comme d'ailleurs l'art. 111 7, voir
ci-dessus sous 5., 1°)) limite les dommages et intérêts de la partie lésée, dans
la mesure où son intérêt « positif » d'obtenir les bénéfices attendus du
contrat n'est pas protégé. Cette solution est en conformité avec la
juris prudence réce~te de la Cour de cassation, comme le souligne M. Fages
dans son rapport. A mon avis, c'est une solut ion tout à fait cohérente. En
effet, ce qu'on reproche à la partie qui a rompu les pourparlers n'est pas de
s'ètre désistée de la conclusion du contrat. Au contraire, c' était l'expression
de sa liberté contractuelle, et l'obliger - par le biais de dommages et intérêts
- à placer la part ie lésée dans la même situation financière que si le contrat
avait été conclu contredirait cette liberté. Ce qui est reproché à la partie
fautive dans le cas de l'article 11 11 alinéas 2 et 3, c'est d' avoir donné
l' impression à la partie lésée que la conclusion du contrat était assurée et
d'avoir trahi la confiance ainsi créée. Par conséquent, les dommages et
intérêts doivent placer la partie lésée dans la situation financière qui aurait
été la sienne si elle avait su depuis le début que les négociations risquaient
de ne pas aboutir. Suivant la terminologie allemande, c' est « l'i ntérêt
négatif » (negatives Interesse) ou le « préjud ice de confiance »
(Vertrauensschaden) qui est ici protégé.

Inspiré par le BGB qui connaît deux cas spéciaux de l'action en
dommages et intérêts pour culpa in contrahendo limitée à l'in térêt négatif, je
crois qu'une précision serait ici souhaitable: dans l'hypothèse où les
bénéfices attendus du contrat dont les négociations ont été rompues (intérêt
positif) sont inférieurs au montant des frais engagés et des gains manqués
correspondant à l'intérêt négatif, il faudrait limiter le montant des
dommages-intérêts à celui de l' intérêt positif'".

~ l Cf. par ex. GEHRLEI N. SUTSCHET. dans : BeckOK-BGB, § 3 11. mise à jour : I ~' août 2014 ,
note 57 (avec d 'aut res réf.).
~2 Cf. l'art. 122 al. 1 du 8GB relatif à l'action contre celui qui vient d'annu ler un contrat pour erreur
ou transmission inexacte : « Si une déclaration es t nulle aux termes du § 118 ou si elle est annu lée en
ven u des §§ J19 et 120, le déclarant doit. lorsque la déclaratio n devait être ém ise envers une autre
personne, indemniser cene autre personne. sinon tout tiers, en raison du dom mage que cette autre
personne ou ce tiers subit pour avoi r eu confian ce dans la validité de sa déclaration. sans que la
réparation du préjudice puisse dépasser le montant de l'mr èrêt que celte autre personne ou ce tiers
avait à la validité de la déclaration » ; l'art. 179 al. 2 du BGB relatif â l' action du cocontra ctant
contre le représentant sans pocvoir : «Si le représentant a ignoré le défaut de pouvoir de
représen tation, il est obl igé se ule me nt à rép arer le dom mage s ubi par l 'aut re pa rtie du fa it
que cel le-c i a cru à ce pouvoir de représentat ion, sans que la réparation puisse excéder le montant

III. LES AVANT-CONTRATS

La promesse unilatérale et le pacte de préférence, tels que les
articles 1124 et 1125 les conçoivent . sont deux sortes d'accords
préliminaires (avant-contratsï" avec des effets inter partes et certains effets
envers les tiers. Je partage l'avi s de M. Fages que ces deux articles ne sont
pas les plus réussis sur le plan rédactionnel. En effet, ces textes soulèvent
plusieurs questions dont je montrerai l'importance pratique au moyen de
quelques exemples. Faute de règles analogues dans le 8GB, conséquence du
principe de la séparation stricte (Trennungsprinzip , par opposition à
l'art. 1583 du Code civil) entre les actes juridiques créateurs d'obligations
(Verpfl ichtungsgeschiifte) , d'une part, et les actes juridiques opérant la
disposition d'un bien (VerjUgungsgeschiifte) , d'autre part, le code allemand
ne peut pas servir de guide à cet égard. Dans la pratique allemande, les
diverses formes d'avant-contrats sont des contrats du premier type.
Puisqu'ils produisent des effets strictement personnels entre les parties".
l'intervention du législateur en vue d'en régir certains effets à l' égard des
tiers n'a pas semblé nécessaire.

1. La promesse unilatérale (article 1/24)

a) La promesse unilatérale et la promesse synallagmatique

L'article 1124 alinéa 1 définit la promesse unilatérale comme « le
contrat par lequel une partie, le promettant, consent à l'autre, le bénéficiaire,
le droit, pendant un certain temps, d'opter pour la conclusion d'un contrat
[.. .] ». Une première question concerne le champ d'application des alinéas 2
et 3 de l'arti cle 1124 : est-il limité aux promesses unilatérales, telles qu'elles
sont définies dans le premier alinéa ? L'ali néa 2 prive d'effet la révocation
de la promesse « pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter », tandis
que l'al inéa 3 prévoit que le « contrat conclu en violation de la promesse
unilatérale avec un tiers qui en connaissait l'existence est nul ».

Le Code civil connaît aussi les promesses synallagmatiques, telles que
le compromis de vente. Lorsque « [I]a promesse de vente vaut vente »
(l'article 1589 al. 1), la protection additionnelle des parties par les alinéas 2
et 3 de l'article 1124 serait superflue. Toutefois, les parties à une promesse
de vente demeurent libres, du moment qu'elles l' établissent clairement , de

de l'intérêt que l'autre partie avait à l'efficacité du contrat ». Traduction selon LARDEUX,
PEDAMûN, LEGEAIS, WITZ, op. cit., p. 48 et 6 1 (mes italiques).
d Sur l'importance pratique du sujet, voir les données statistiques contenues dans l'étude d'imp~ct
(op. cit., noie 6) . p. 76: « Demandes nouvelles auprès des juridictions relatives à la seule question
de l'exécution d'une promesse unilatérale de vente, d'un pacte de préférence ou d'un compromis de

vente : En 20 12 : 2995 ».
(.1 Cette observation inclut la « préemption) (Vorkauj) des art. 463 et s. du BGB.
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soumettre la conclusion du contrat définitif à l'accomplissement d'une
formalité, par exemple la signature de l'acte notarié ou le paiement du prix'".
Dans ce cas, l'une pourra-t-elle se prévaloir de la protection des alinéas 2 et
3 si l'autre viole la promesse bilatérale en contractant avec un tiers qui en
avait connaissance?

b) La promesse unilatérale et l 'option financière

Malgré la définition très large que donne l'article 1124 de la promesse
unilatérale (alinéa 1), on a du mal à s'imaginer comment cette disposition
pourrait s'appliquer à l'un des principaux cas de figure de l'option, l'option
financière. Certaines options financières prévoient un règlement en espèces
(cash settlement): ce sont des contrats uniques aléatoires. La levée de
l'option ne conduit pas à la conclusion d'un deuxième contrat, comme le
suppose l'alinéa 1 de l'article 1124 du projet d'ordonnance: elle conduit
seulement à la naissance d'une obligation de payer.

L'application de l'article 1124 aux options financières qui prévoient
une exécution en nature (physical settlement) n'est guère plus évidente.
Certes, dans ce cas, on aura affaire à deux contrats distincts, le contrat qui
crée l'option et le contrat d'acquisition ou d'aliénation (de devises,
d'actions, de dettes obligataires ou d'autres valeurs au comptant sous­
jacentes) qui se forme à la levée de l'option". Pourtant, les alinéas 2 et 3 de
l'article 1124 ne sont ici d'aucune utilité. L'option et les valeurs sous­
jacentes étant fongibles, le porteur de l'option n'aura normalement pas
recours à l'exécution forcée en nature que lui octroierait l'alinéa 2 de
l'article 1124, dès lors que le souscripteur (promettant) refuse de livrer les
valeurs ou, selon le cas, d'en prendre livraison après la levée47• Il pourra très
bien se contenter de l'action en dommages et intérêts à laquelle la Cour de
Cassation renvoie le bénéficiaire d'une promesse unilatérale depuis 199348•

De même, la règle de l'art icle 1124 alinéa 3, qui rompt d'ailleurs avec
la conception actuelle de la promesse unilatérale comme un instrument

H Cf. par ex. GHESTIN (dir.), Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, 3e éd., 2012,
par. 11176.

' 6 Cf en droit allemand, au sujet de la controverse doctrinale quant à construction contractuelle de
l'opt ion, G. REINER, Derivative Finanzinstrumente im Recht, Baden-Baden 2002, p. 15 et s.;
M. CASPER, Der Optionsvertrag, Tübingen 2005, p. 41 à 48. Contrairement au droit français, en
droit allemand l'option financière avec exécution en nature pcut être interprétée facilement comme
une offre d'achat (« put ») ou de vente (« cali ») avec force obligatoire (art. 147 du BGB, v. plus
haut sous 1.4., 1) sans qu'il ne soit nécessaire de recourir à la construction de deux contrats
différents.
" Cf. quant à l'art . 1124 al. 2, qui fait de l'ex écution forcée en nature la sanction principale de
l'inexécution d'une promesse unilatérale, C. AUBERT de VINCELLES. Leprocessus de conclusion
du contrat, dans : TERRÉ (dir.), 2009. op. cit., p. 119, 141, concernant la disposition similaire
(art. 1106al. 2) du projet CATALA .
"c. AUBER de VINCELLES, op. cit., p. 119, 141 (avec d'autres références).

créant des liens strictement personnels" , tourne à vide dans le cas des
options financières puisqu'au re~ard. de. la fo~gib~lité ~es , valeu~s sous­
jacentes, il paraît exclu ~ue le droit ~ option pursse etre VIole du fait que le
souscripteur a contracte avec une tierce personne. ~n. fin .de compte,. la
« violation» d'une option au sens de l'a linéa 3 ne paraït imaginable que SI le
contrat envisagé par la promesse est un contrat translatif d: droits à l'~~ard

de biens non fongibles. C'est pourquoi, en sus des options financl.eres,
l'article 1124 ne devrait pas s'appliquer aux promesses ayant pour objet la
conclusion d'un contrat de service ainsi que de tout autre contrat non
translatif.

2. Le pacte de préférence (article 1125)

1°) Le « pacte de préférence » appelle des réflexions analo~~es

concernant la nullité ordonnée par l'alinéa 2 (première phrase, prermere
alternative) de l'article 1125 en cas de « violation » du ~acte ~ar, un con!rat
conclu avec un tiers. Le droit de préférence ne peut etre VIOle que SI le
contrat conclu avec le tiers fait échouer ou, plus précisément encore, rend
(pleinement ou partiellement) impossible l'objet . de la préférenc:. U? tel
effet horizontal n'est encore imaginable que SI le contrat envisage est
translatif, c'est pourquoi l'article 1125 ne paraît pas pertinent quand le pac!e
de préférence porte sur autre chose que l'acquisition d'un bien ou d:u,n dr.OIt.

2°) De plus, on pourrait s' interroger sur le but de la nullité , SI le
bénéficiaire en cas de violation d'un pacte de préférence (conçu comme un
droit de préemption), n'est pas intéressé par le contrat conclu avec le tiers et,
par conséquent, s'il ne deman~e pas la substitu~ion à ce co~t~t: le pacte
devrait s'éteindre purement et Simplement. En fait, les .effets juridiques qu.e
génère cette situation devraient être les mêmes que ~I le promettant avait
dûment proposé au bénéficiaire de conclur~ avec lUI le co~tr~t, .a~~nt de
passer à sa conclusion avec le tiers. ~n ne vo~t pas q~e,lIe sera,lt ~ u1~hte de la
nullité du contrat avec le tiers, une fOIS le droit de preference eteint .

Bien sûr la situation est tout autre si l'on conçoit le droit de préférence
de l'article 1'125 non pas comme un droit de préemption classique, mais
comme le droit d'entrer en pourparlers, sans que le bénéficiaire soit lié par
les conditions que le promettant a négociées avec le tiers. Dans ce cas, le
droit de préférence ne s'éteint pas, dès lors que 1: ?énéficiaire n:est pas
intéressé par le contrat négocié avec le tiers. La nullit é permet de faire table

.. Cf. l'art . 1397 al. 1 du C. civ. du Québec : « Le contrat conclu en violation d'une promesse de
contracter est opposable au bénéficiaire de celle-ci [...]. » . '
50 Cf. C. AUBERT de VINCELLES, op. cit., p. 143, par rapport à l'art. 31 du projet TERRE ~p . 1~6)
qui ne prévoit que la substitution et des dommages-intérêts com~le ~nctions en cas de VIolation
d'un pacte de préférence : « La nullité du contrat conclu avec le tiers nest pas apparue comme une
sanction opportune si finalement le bénéficiaire n'est pas intéressé par le contrat conclu. »
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rase de ce contrat afin que puissent reprendre les pourparlers entre le
bénéficiaire et le promettant. Cela éclaire peut-être le sens à donner à la
formule suivante du projet d'ordonnance « s'engage à propo ser
prioritairement à son bénéficiaire de traiter avec lui» (mes italiques). Le
terme « traiter » manque de clarté, comme le souligne M. Fages dans son
rapport.

Dans un troisième cas de figure, il peut arriver que le pacte de
préférence prévoie les éléments essentiels du contrat envisagé par le
promettant et le bénéficiaire, et que ceux-ci diffèrent des conditions
auxquelles le promettant a contracté avec le tiers en violation du pacte . En
supposant que le tiers connaissait l' existenc e du pacte , le remède approprié
serait-il la nullité , ou le bénéficiaire pourrait-il demander d'être substitué au
contrat conclu avec le tiers (tout en modi fiant les cond itions du contrat ou
bien sans modification) ?

CONC LUSION

Dans l' ensemble, le nouvel encadrement juridique du processus de
forma tion du contrat dans le projet d'ordonnance me paraît plutôt réussi. Les
règles proposées rendront le dro it français plus accessible, notamment pour
les j uristes étrangers. L'approche suivie est largement compatible avec les
différents projets d' harmonisation du droit des contrats en Europe.

Les règles relatives à l'offre et à l'acceptation ainsi que le rôle
important attribué à la bonne foi lors des négociations rapprocheront le Code
civil du BGB. Le projet n'atteint pas le niveau d'abstraction qui caractérise
le droit civil allemand pour ce qui a trait aux notions de « déclaration de
volonté » (Willenserklarung v et « d'acte juridique » (Rechtsgesch âfïy; ce qui
n'est pas un mal et augmente la lisibilité du texte.

Les imperfections qui ont été relevées portent sur des points de détail ;
il serait souhaitable d'y remédier afin de s 'assurer de la cohérence,
notamment celle de la terminologie juridique, ainsi que de la bonne
compréhension des solutions adoptées.




