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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 a
toutes sortes de manifestations de volonté autonome, ni méme d’ailleurs a
I’ensemble des «actes juridiques », autre notion évocatrice du droit
allemand, que I’on retrouve dans les articles 1174 (concernant les « actes
juridiques » sous forme électronique °), 1301 (concernant les « actes
juridiques » du gestionnaire d’affaire) et dans les articles 1360, 1364 et 1367
(concernant la preuve).

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

3. Les éléments essentiels du contrat (article 111 4)
a) Le contenu obligatoire de | 'offre

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

Le texte du projet d’ordonnance ne le dit pas'®. Ce sont certainement
les €léments caractéristiques du contrat (la prestation, la contreprestation
dans un contrat commutatif). L’identité du cocontractant pourrait également
étre 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 I’offre que ces
éléments essentiels soient déterminés? Je ne le crois pas.

Ce qui parait 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 I’offre prévoie les

Il émane d’une simple comparaison du libellé de I'art 1174 al. 1 (« Lorsqu’un écrit est exigé pour
la validit¢ d’un acte juridique » [...]) avec le titre du paragraphe sous lequel se situe I’article
(« Dispositions propres au contrat conclu par voie ¢lectronique [... ] », mes italiques) que « I’acte
Juridique » n’est rien d’autre qu’un synonyme de « contrat ».

* Par ex. les dispositions sur la libre rétractation de la manifestation de volonté ou sur I’exigence
ﬂ,u’ellc parvienne au destinataire (art. 1115 et 1122, voir ci-dessous sous 4).

Cf. I’art. 1388 du C. civ. du Québec : « Est une offre de contracter, la proposition qui comporte
tous les ¢léments essentiels du contrat envisagé et qui indique la volonté de son auteur d'étre lié en
cas d'acceptation. »

" Le C. civ. du Québec ne définit pas non plus les « éléments essentiels du contrat ».
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critéres a partir desquels 1’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, I’exigence des « éléments essentiels » formant le
contenu de I’offre, selon I’article 1114, devrait étre comprise comme se
rapportant a la détermination des €éléments caractéristiques .(et dgs parties)
du contrat ou au mode de fixation de ces éléments, afin qu’ils puissent étre
déterminés dans le futur (cf. par ex. I’art. 1165 qui suppose clairemept la
possibilité d’une détermination du prix ultérieure par la référence'a.un
indice). Les Principes contractuels communs présentés par l’Assocnatlf)n
Henri Capitant et la Société de législation comparée en 2.008 sont plus cla1r§
a cet égard (« Le contrat est conclu dés Ilgrs que les parties sont parvenues a
un accord sur ses €éléments essentiels » ), car la formule « accord sur ses
éléments essentiels » couvre la possibilité d’un accord sur les critéres de leur
détermination.

Une autre question est celle de savoir s’il suffit que I’offre (et/01.1 le
contrat) laisse la détermination des « éléments essentiels » a la _llbre
détermination de I’une des parties, ou si elle doit prévoir des critéres
objectifs. En ce qui concerne le choix du cocontractant, I’article 1114 nous
donne lui-méme la réponse : I'offre peut étre faite « a 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’évideme
pour ce qui a trait au contenu obligationnel du contrat. A cet egard,.op
constate une certaine réticence du droit frangais (cf. I’art. 1592 du Code civil
en matiére de vente) a admettre la détermination potestative, réticence que l?
projet d’ordonnance tempére pour les contrats-cadre et les contrats a
exécution successive (art. 1163), ainsi que pour les contrats de prestation de
service (art. 1164).

b) L’offre ne fixant pas les éléments essentiels et ['invitation a entrer en
négociation

« [A] défaut» de fixation des « éléments essentiels », il y a, comme le
veut la deuxiéme phrase de ’article 1114, « seulement invitation a entrer en
négociation ». Or, cette phrase préte a confusion, sans apporter d’.élément
neuf par rapport a la phrase précédente (ci-dessus sous a)): puisque la
qualification d’invitation a entrer en négociatiop n’entrame_ pas de
conséquence juridique particuliere. Il vaudrait donc mieux la supprimer.

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

' Art. 2 :203 al. 1, premiére phrase des Principes contractuels communs.
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volonté (art. 1113 al. 1, voir plus haut sous 2.). De la premiére phrase de
I"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 I’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. 1’absence des
« €léments essentiels » est loin d’étre caractéristique de I’invitatio ad
offerendum, puisque I’annonce publique et la présentation de biens sur un
étalage en constituent des exemples typiques. D’un autre coté, on peut trés
bien imaginer, par exemple, une offre de vente expédiée par courrier
€lectronique qui, a la suite d’une panne de transmission, ne parvient au
destinataire qu’en partie, avec ’indication de la chose, mais sans celle du
prix. On ne voudrait pas, pour autant, requalifier cette offre en invitation a
entrer en négociation.

4. Le principe de la libre rétractation de l'offre (article 1115)

Selon T"article 1115, « [I’offre] peut étre librement rétractée tant qu’elle
n’est pas parvenue a la connaissance de son destinataire ». Cette disposition
suscite deux remarques, I’une sur le fond et I’autre sur la terminologie :

1°) En ce qui concerne le fond, la régle ressemble a une version
simplifiée (et limitée & une seule sorte de déclaration de volonté — I’offre) de
I"article 130 alinéa 1 du BGB, qui se lit comme suit :

« Une déclaration de volonté qui doit étre émise a I’égard d’une autre
personne, mais qui est faite en son absence, devient efficace au moment ol
elle lui parvient. Elle n’est pas efficace lorsqu’une révocation parvient a
I’autre personne antérieurement ou en méme temps. »”

Larticle 1115 du projet d’ordonnance vise la rétractation de Ioffre,
sans parler du moment ou elle devient efficace. Pourtant, la rétractation
ayant le caractére d’actus contrarius se définit par I’acte qu’elle empéche de
prendre effet. Il s’ensuit que I’article 1115 contient implicitement la régle
voulant que I’offre prend effet lorsqu’elle parvient & la connaissance de son
destinataire.

Le recours & la connaissance du destinataire de I’offre est-il toujours
approprié¢ ? On peut en douter dans les cas ol I'offre est faite en son

* Traduction selon LARDEUX, PEDAMON, LEGEAIS, WITZ, Code civil allemand : traduction
commentée, Juriscope/Dalloz 2010, p. 50.
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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 ou cette déclaration « lui parvient », c’est qu’il
a opté pour la conception objective et a la fois normative de '« ax:rivée »
(Zugang), une solution qui permet de trouver une voie de compromis entre
la sécurité juridique de I'offrant et celle du destinataire, tout en tenant
compte des particularités du cas d’espece.

Selon la formule de la jurisprudence et de la doctrine allemandes,
« ’arrivée » au sens de I’article 130 du BGB suppose (1) I’arrivée réelle de
la déclaration dans la sphére du destinataire (par ex. sa boite aux lettres
physique ou électronique) et (2) la possibilité¢ pour le destina.ta'ire <.i’en
prendre connaissance dans des « circonstanc.:eszznormales », ce qui implique
généralement I’ajout d’un délai supplémentaire™. .

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

2°) En ce qui concerne la terminologie, les dispositions du projet
d’ordonnance relatives au contrat™ semblent opérer une distinction entre la
« rétractation » (article 1115, 1123 al. 2), d’un c6té, et la « révocation »
(article 1116, 1123 al. 1), de I’autre. La nature de cette distinction est
difficile a saisir. L’usage du verbe « rétracter » dans I’article 1115 et du
verbe « révoquer » dans I’article 1116 (« maintien de I’offre », ci-dessous
5.) pourrait suggérer que la rétractation désigne I’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-aprés sous 5.) d’une offre (ou d’une manifestation de volonté)
survient lorsqu’elle est déja arrivée aupres de son destinataire.

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

'V ci-dessous sous 6. concernant la notion d’absence.

% Cf. par ex. I'arrét de la Cour fédérale (Bundesgerichtshof — BGH) du 8 janv. 2014, IV ZR 206/13,
sous IL.1. ; J. ELLENBERGER, dans : PALANDT, BGB, 74°™ éd., Munich 2015, § 130, note 5.
 Le. le Sous-titre I (« Le contrat ») du Titre 111 (« Des Sources d’obligations »), art. 1101 & 1231-7.
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permet pas de confirmer cette analyse. Elle inspire plutot I’idée que la
« rétraction » (prononcée avant I’expiration du délai) emporte ici
I’anéantissement d’une manifestation de volonté (I"acceptation) qui a déja
pris effet (al. 2), alors que la conclusion d’un contrat qui comporte un « délai
de réflexion » ne peut pas prendre effet avant I’expiration du délai (al. 1).

La notion de « rétractation » parait donc ambigué — une ambiguité
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. I, voir plus haut sous 1°), mais aussi I’exercice du
droit de rétractation du consommateur (art. 355 du BGB)“.

3. Le maintien de I'offve (article 111 6)

Le texte de Iarticle 1116, d’aprés lequel « [I’offre] ne peut étre
révoquée avant l'expiration du délai expressément prévu, ou, a défaut, avant
I’expiration d’un délai raisonnable », risque de donner lieu a deux
malentendus:

1°) L’expression « ne peut étre révoquée » suggére que la révocation de
I"offre avant son terme ne serait pas possible, en ce sens qu’elle serait privée
d’effet, ce qui reviendrait a la solution allemande de I"article 145 du BGB
selon lequel « [q]uiconque offre 4 autrui de conclure un contrat est li¢ par
son offre a moins qu'il ait exclu cet assujettissement »>°,

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

* Pour le fonctionnement du droit de rétractation du consommateur allemand selon I'art. 355 du
BGB qui est analogue a celui de art. 1123 al. 2 de du projet d’ordonnance (suppression d’une
déclaration initialement efficace) cf. Ch. GRUNEBERG, dans : PALANDT, BGB, op. cit., § 355,
note 3: « widerrufliche Willenserkldrung [...] zunéchst giltig » (traduction: « déclaration de volonté
rétractable [...] initialement valable »). Pour une étude plus approfondie des effets de la rétractation
du consommateur cf G. REINER. Der verbraucherschiitzende Widerruf im Recht der
Willenserkldrungen. AcP 203 (2003), 1, 26 et s.

** Traduction selon LARDEUX, PEDAMON, LEGEAIS, WITZ. op. cit., p. 54.

* V., clairement dans ce sens, I'art. 11054 du projet CATALA du 22 sept. 2005 : «[...] lorsque
Poffre adressée  une personne déterminée comporte I’engagement de la maintenir pendant un délai

précis, ni sa révocation prématurée ni Iincapacité de I’offrant [. ..] ne peut empécher la formation du
contrat ».

G. REINER : LE PROCESSUS DE FORMATION DU CONTRAT 61

I’article 1116 avec I’article1 117, qu’il soit formulé ainsi : « L’offre ne doit
é fvoquée... ».
- eItlremn’eapgarait aussi regrettable que I’article 1117 ss:n)ble excl’ure que
I'offre puisse étre déclarée irrévocable de fe‘zcon exphcl.te par 1 offr.ant‘;
Pourquoi I’offrant ne pourrait-il pas renoncer & son pouvPIr 'de revogat}on:
Sur ce point, le législateur frangais pourrait s’inspirer de | ar:tlcle 32 (mtltulzs
« Révocation de I'offre ») du projet de droit' commun européen d? la vente
qui, apres avoir exposé le principe de la (llbre') revqcabnl:te de I’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 [...] ». o
2°) Le deuxieéme malentendu concerne les tem?s « avant le,xplratzoq
du délai expressément prévu, ou, a défaut, avant Ie>’<.p|ratlo.n d un délai
raisonnable ». Cette formulation peut laisser penser qu ll‘ ser,alt p.oss'lble et
méme nécessaire pour I’offrant de révoquer I’offre aprés I’expiration du
délai, afin d’éviter son acceptation a ce moment. Comme le confirme
I’article 1118 al. 1 (voir ci-aprés sous 6), ce n’est pas le cas, I’offre devenant
caduque automatiquement a I’expiration du délai.

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

L’article 1118 alinéa 1 selon lequel « [I]’offre [il faudrait ajou{eri non
acceptée] est caduque a I’expiration du délai fixé par soq‘auteur ou, a fiefaut,
a I’issue d’un délai raisonnable », rappelle la deuxiéme alternative de
l'article 146 du BGB en lien avec I’article 147 alinéa 2 du BGB :

« § 146 Extinction de I'offre N '

L’offre s'éteint lorsqu'elle est refusée envers le poll’lcnant ou lorsqu ellt?
n'est pas acceptée envers lui en temps utile, conformément aux §§ 147 a
149. » '

« § 147 Délai d'acceptation ' .

(1) L'offre faite a une personne présente ne peut étre accepté?
qu'immédiatement. Il en est de méme d'une offre.falte de personne a
personne par téléphone ou tout autre équipement techmqueA. ’

(2) L'offre faite a une personne a'bsente ne pc.aut étre acceptée que
jusqu'a la date a laquelle le pollicitant doit, dans des circonstances normales,
attendre l'arrivée de la réponse. » '

La comparaison de I’article 1118 du projet d’ordonnance avec ces
textes du BGB révéle une lacune qu’il serait sans do.ute souhaitable de
combler : I’article 1118 ne prévoit pas le cas de la réfutation de I’offre par le

iti p i i éen de la vente »
7 Annexe 1 de la proposition de réglement « relatif 2 un droit commun europée
(DCEV) présente'eppar la Commission Européene le 11 oct. 2011, COM (2011) 635 final (en
anglais : Common European Sales Law — CESL).
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destinataire avant I’expiration du délai (cf. la premiére alternative de I'article
146 du BGB).

En revanche, I’omission, dans le projet d’ordonnance, d’une distinction
entre l'offre faite & une personne présente et celle faite a personne absente,
me semble présenter I’avantage de la simplicité par rapport aux régles du
BGB. 11 faut alors considérer que le « délai raisonnable » au sens de
I"article 1118 est réduit a zéro quand les deux parties se retrouvent face a
face ou plus précisément, pour tenir compte de I’idée derriére cette
distinction (cf. la deuxiéme phrase de I’al. 1 de I’art. 147 du BGB traitant la
communication téléphonique), quand elles communiquent de fagon directe
sans recourir a des déclarations matérialisées (lettres, enregistrements, etc.)
pouvant étre consultées ultérieurement.

7. L’accord partiel (articles 1119 et 1120)

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

L’article 1119 alinéa 2 reprend la méme idée que I’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 a une nouvelle offre »°%,
En droit allemand, on admet toutefois que dans la mesure ou le désaccord
des parties ne porte que sur les éléments non essentiels du contrat, les régles
d’interprétation des articles 154 et 155 du BGB, régissant le « dissentiment
apparent» et «caché » (offener  Einigungsmangel,  versteckter
Einigungsmangel), ont préséance” . Cela conduit a des solutions différentes
selon que la volonté des parties, présumée ou hypothétique, est de ne pas
conclure de contrat en I’absence d’un accord sur ces éléments, ou, au
contraire, de conclure un contrat partiel comprenant les points sur lesquels
ils sont parvenus a un accord et donnant lieu, le cas échéant, a une
interprétation supplétive pour en fixer les points demeurés en suspens. Or, la
conséquence « mécanique » de I’article 1119 du projet d’ordonnance serait
de priver I'accord partiel des parties de tout effet, indépendamment de
I'importance que les points objet du désaccord revétent pour les
contractants, ce qui ne me parait pas étre la solution appropriée.

** Traduction selon LARDEUX, PEDAMON, LEGEAIS, WITZ, op. cit., p. 54.

R, par ex. J. BUSCHE, dans : Miinchener Kommentar zum BGB, 6™ ¢éd., Munich 2012, § 150,
note 5.
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Dans le cas spécial des conditions générales divergentes (battle 0[ the
forms), le projet d’ordonnance dans son article 112(3)0 (alinéa 2) pl‘éV(?lt la
solution opposée — de fagon tout aussi « mécanique » . 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 I’acheteur, la
conséquence de I’application de I’article 1120 alinéa 2 apparait d’emt?l’éc?
inacceptable, car la suppression de la clause de réserve de propriété
entrainerait un transfert immédiat de la propriété, allant & I’encontre de la
volonté du propriétaire.

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

Il me reste une derniére remarque au sujet de I’article 1120. Selon son
alinéa 1, « [l]es conditions générales invoquées par une partie n’on.t d’effet &
I'égard de l'autre que si elles ont été portées a sa connaissance et si e}le les a
acceptées ». Par sa fonction, cette disposition correspond au mécanisme de
controle de l'insertion (Einbeziehungskontrolle) des conditions générales
( Allgemeine Geschdftsbedingungen — AGB ) établi par les alinéas .2 et 3 .de
I’article 305 du BGB qui constitue 1’un de deux piliers du contrdle judiciaire
des clauses abusives en droit allemand.’' Par son champ d’application,
I’article 1120 du projet d’ordonnance va plus loin que le BGB,' car le dev'oir
de porter les clauses générales a la connaissance de I’autre partie n’est prévu
en droit allemand que pour les professionnels a I’égard des consommateurs
(art. 310 al. 1 du BGB). » .

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

% Pour le traitement différencié (selon I’intention des parties) du cas des conditions générales
divergentes en droit allemand cf. par ex. J. BASEDOW, dans : Miinchener Kt’)mmenmrlzun‘n BGB,
6™ éd. 2012, § 305, notes 103 — 107 (lui-méme s’exprimant en faveur d’une application des
art. 154, 155 du BGB, note 106). iy )

' Le deuxiéme pilier est le contrdle du contenu (/nhaltskontrolle) des conditions générales (4GB) et
méme, lorsqu'un professionnel contracte avec un consommateur, de toutes sortes dg cla'u:v.es
préétablies (art.305¢ et s., 310 al. 3 no. 2 du BGB). Ce contrdle comprepd notamment [a dlSpOS!thl‘l
générale faisant appel au principe de bonne foi de I’art. 307. antralrcment au droit frangais et
dépassant ainsi les impératifs de la directive 93/13/CEE du 5 avril 1993 « concernant les clauses
abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs » les régles du BGB relatives au contrdle
du contenu des conditions générales s’appliquent — au moins en partie — e.':galement en dehors du
rapport professionnel/consommateur, et notamment au commerce B?B. Ma|§ le professionnel ne se
retrouvera pas pour autant sans protection sous le régime du drglt frangais face au contenu des
clauses (générales ou individuelles) que l’autre partie luu_ aura lrpposées. Cf les sanctions des
art. 1167 et s. du projet d’ordonnance en cas de « contrepartie llluSO{re ou dérisoire » ou c_ie «_clause
privant de sa substance I’obligation essentielle » (4 ce sujet voir plus bas la contribution de
N. FERRIER).
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auxquelles renvoient les contrats d’adhésion™. Le contrat d’adhésion est une
catégorie que le projet d’ordonnance connait tout 4 fait. Il le définit dans son
article 1108 alinéa 2 comme le contrat « dont les stipulations essentielles,
soustraites a la libre discussion, ont été déterminées par l'une des parties »,
mais il ne revient sur cette catégorie qu’a I’article 1193 qui prévoit une régle
d’interprétation (contrdle du contenu) ; pour le contrdle de I’insertion des
clauses externes, cette catégorie n’est pas retenue. Or, le but de I’obligation
de divulgation me semble étre 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 méme, que la clause externe soit
utilisée une seule fois ou qu’elle soit utilisée plusieurs fois, comme ce doit
étre le cas pour qu’elle puisse étre qualifiée de « condition générale »*>.

[l. LES NEGOCIATIONS PRECONTRACTUELLES

Jetons maintenant un coup d’ceil au deuxiéme bloc de régles concernant
le processus de la conclusion du contrat, qui visent « les négociations ». Je
vais me limiter ici & I’analyse du « principe de liberté des négociations
précontractuelles » de Iarticle 1111°* et laisser 4 I’écart le « principe de
confidentialité » de I’article 1112, qui ne fait pas I'objet de régles
explicites dans le BGB, mais qui serait vraisemblablement couvert par
I’obligation générale de bonne foi (article 242 du BGB) et par la
concrétisation que connait ce principe lors de la phase précontractuelle aux
articles 241 alinéa 2 et 311 alinéa 2 no. 2 du BGB}g.

 Cf. dans ce sens I'art. 1435 al. 2 du C. civ. du Québec: « Toutefois, dans un contrat de
consommation ou d'adhésion, cette clause [i.e. la clause externe] est nulle si, au moment de la
formation du contrat, elle n'a pas été expressément portée a la connaissance du consommateur ou de
la partie qui y adhére [....] ».

* La notion de « conditions genérales » 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/CEE (op. cit.), qui ne la contient que dans les considérants introductifs, ne la définit pas non
plus. Toujours est-il qu’elle semble identifier la notion de « clauses contractuelles rédigées en vue
d'une utilisation généralisée » 4 la notion de « clauses contractuelles générales » (cf. les al. 2 et 3 de
I’art. 7 de la directive).

* Ainsi est libellé le titre de I'art. 11 de I"avant-projet de la Chancellerie du 23 oct. 2013, qui, a
I'exception du titre, correspond a I’art. 1111 du projet d’ordonnance.

** Voici le titre de I"art. 12 de I'avant-projet correspondant a I"art. 1112 du projet d’ordonnance.

* Les derniers articles ont été insérés dans le code en 2002 a I'occasion de la grande réforme du
droit allemand des obligations. L’art. 311 alinéa 2 no.2 du BGB évoque, en particulier, comme
déclencheur d’un «rapport d’obligation » assorti d’une obligation de loyauté «toute mesure
préparatoire a la conclusion d’un contrat [y compris I’échange d’informations confidentielles], a
I'occasion de laquelle I’une des parties [...] confie [4 |'autre], dans la perspective d’une relation
contractuelle éventuelle, la possibilité d’agir sur ses droits, ses biens et ses intéréts [...] » (traduction
selon LARDEUX, PEDAMON, LEGEAIS, WITZ. op. cit., p. 106).
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L’alinéa 1 de I’article 1111 du projet d’ordonnance soumet (entre
autres) « la rupture des négociations précontractuelles [...] aux exigences de
la bonne foi ». De méme, le droit allemand reconnait (entre autres) la
rupture non motivée des pourparlers comme un cas de figure relevant des
articles 242,241 et 311 alinda2 no.1 du BGB, selgn 'lesquels
« ’engagement des pourparlers » peut créer un « 1:apport d’o.bhgatloq » par
lequel « chaque partie [doit] prendre en considération les drglts, les biens et
les intéréts de l'autre partie »°'. L’alinéa 2 soumet « la conduite ou la ggpture
fautive de ces négociations » a la « responsabilité extracontractuelle »™.

1°) Cela m’ameéne a formuler une premiére remarque sur le rapport
entre les alinéas1 et 2 de I’article 1111 : I’alinéa.2 ne crée pas une
responsabilité nouvelle mais renvoie a la respopgabihté extracontr:dctuelle.
Sans qu’il soit besoin que I’alinéa 2 le dise exphcntgment, la condu’lte'ou la
rupture en violation des « exigences de la bonne foi » au sens de ] a!méa 1
constitue une faute donnant ouverture a la responsabilité civile. Mais il re.:ste
possible que la conduite d’une partie ou la rupture des.pourparlers soient
fautives sans qu’il n’y ait de manquement a la bonne foi ou encore, ce ui
devrait revenir au méme, sans que la partie fautive ne soit de mauvaise foi~ .

2°) 1l importe, dans un deuxiéme temps, de détenniner. a quelles
conditions la rupture des pourparlers doit étre qualifiée de « fautive » ou de
« mauvaise foi». Le projet d’ordonnance renonce a en donner de.s
applications concretes. Toutefois, le projet Terré de 2009 peut nous servir
d’indicateur sur la question. Il évoque, comme exemple (« notamment ») de
faute précontractuelle le cas ou « l'une des parties a entamé ou a poursuivi
des négociations sans avoir de véritable intention de parvenir & un
accord » **. Sans doute la jurisprudence et la doctrine pourront~el.les
compléter le travail du législateur. La jurisprudence et la doctrm.e
allemandes demandent I’accomplissement de deux conditions avant de tenir
la partie qui a rompu les négociations responsable du dommage qu’elle a
causé a I’autre partie, sur le fondement de la culpa in contrahendo '(ax.'t. 280
al. 1 avec I’art. 311 al. 2 du BGB) : (1) le déroulement des négociations a

"7 Traduction selon LARDEUX, PEDAMON, LEGEAIS, WITZ, op. cit., p. 83, 106. -

* 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
réglement (CE) N° 593/2008 « sur la loi applicable aux obligatipns contractuelles (Rome I)» : « Les
obligations découlant de tractations menées avant la conclus:ion g'un contrgt sont couvertes par
l'article 12 du réglement (CE) no 864/2007 [Rome II]. Ces obligations devraient donc étre exclues
du champ d'application du présent reglement ». ) ‘ ) )

* Cf. I’art. 1104 § 2 du projet CATALA (op. cit.) qui est plus clair sur ce point: « L’échec d’une
négociation ne peut étre source de responsabilité que s’il est imputable a la mauvaise foi ou a la
faul 'une des parties. » (mes italiques).

“ Lt?af: 12: :I 2e d’f. projet 1('ERRE (gb. cit), p. 14 cf. aussi I'art. 2:301 § 3 du PDEC: «1I est
contraire aux exigences de la bonne foi, notamment, pour une partie d‘cntal'ner ou de poursuivre des
négociations sans avoir de véritable intention de parvenir a un accord avec l'autre. »
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laissé croire de maniére légitime a la partie lésée que la conclusion du
contrat était quasiment assurée, si bien qu’elle a engagé des dépenses
devenues sans objet & cause de la rupture ; (2) la rupture des négociations a
été effectuée sans raison compréhensible, c'est-a-dire pour des raisons sans
rapport avec les intéréts en jeu®'.

3°) En ce qui concerne maintenant I’indemnisation du préjudice causé
par la rupture, I’alinéa 3 de I"article 1111 (comme d’ailleurs I'art. 1117, voir
ci-dessus sous 5., 1°)) limite les dommages et intéréts de la partie Iésée, dans
la mesure ol son intérét « positif » d’obtenir les bénéfices attendus du
contrat n’est pas protégé. Cette solution est en conformité avec la
Jjurisprudence récente de la Cour de cassation, comme le souligne M. Fages
dans son rapport. A mon avis, c’est une solution tout a fait cohérente. En
effet, ce qu’on reproche a la partie qui a rompu les pourparlers n’est pas de
s’étre désistée de la conclusion du contrat. Au contraire, c’était I’expression
de sa liberté contractuelle, et I’obliger — par le biais de dommages et intéréts
— a placer la partie 1ésée dans la méme situation financiére que si le contrat
avait été¢ conclu contredirait cette liberté. Ce qui est reproché a la partie
fautive dans le cas de I'article 1111 alinéas 2 et 3. c’est d’avoir donné
I"impression a la partie lésée que la conclusion du contrat était assurée et
d’avoir trahi la confiance ainsi créée. Par conséquent, les dommages et
intéréts doivent placer la partie lésée dans la situation financiére 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 « I'intérét
négatif » (negatives Interesse) ou le «préjudice de confiance »
(Vertrauensschaden) qui est ici protégé.

Inspiré par le BGB qui connait deux cas spéciaux de I’action en
dommages et intéréts pour culpa in contrahendo limitée a I"intérét négatif, je
crois qu’une précision serait ici souhaitable : dans I’hypothése ou les
bénéfices attendus du contrat dont les négociations ont été rompues (intérét
positif) sont inférieurs au montant des frais engagés et des gains manqués
correspondant a I’intérét négatif, il faudrait limiter le montant des
dommages-intéréts a celui de I’intérét positif*’.

"' Cf. par ex. GEHRLEIN, SUTSCHET, dans : BeckOK-BGB. § 311, mise 4 jour : 1 aodt 2014,
note 57 (avec d’autres réf.).

“ Cf. I'art. 122 al. 1 du BGB relatif a I'action contre celui qui vient d’annuler un contrat pour erreur
ou transmission inexacte : « Si une déclaration est nulle aux termes du § 118 ou si elle est annulée en
vertu des §§ 119 et 120, le déclarant doit, lorsque la déclaration devait étre émise envers une autre
personne, indemniser cette autre personne, sinon tout tiers, en raison du dommage que cette autre
personne ou ce tiers subit pour avoir eu confiance dans la validité de sa déclaration, sans que la
réparation du préjudice puisse dépasser le montant de I'intérét que cette autre personne ou ce tiers
avait a la validité de la déclaration » ; I"art. 179 al. 2 du BGB relatif & I"action du cocontractant
contre le représentant sans pouvoir: «Si le représentant a ignoré le défaut de pouvoir de
représentation, il est obligé seulement a réparer le dommage subi par I’autre partie du fait
que celle-ci a cru a ce pouvoir de représentation, sans que la réparation puisse excéder le montant
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11I. LES AVANT-CONTRATS

La promesse unilatérale et le pacte de préférence, tels que les
articles 1124 et 1125 les congoivent, sont deux sortes c!’accords
préliminaires (z:wa,nt-c':)nn'ats)‘U avec des effets inter partes et cc?rtams effets
envers les tiers. Je partage I’avis de M. Fages que ces deux articles ne sont
pas les plus réussis sur le plan rédactionnel. En effet, ces textes soulévent
plusieurs questions dont je montrerai 1’'importance pratique au moyen de
quelques exemples. Faute de regles analogues dans le BGB, conséquence dl{
principe de la séparation stricte (Trennungsprinzip, par opposition a
Iart. 1583 du Code civil) entre les actes juridiques créateurs d’obligations
(Verpflichtungsgeschdfte), d’une part, et les actes juridiques opérant la
disposition d’un bien (Verfiigungsgeschdfte), d’autre part, le code allemand
ne peut pas servir de guide a cet égard. Dans la pratique allemfinde, les
diverses formes d’avant-contrats sont des contrats du premier typj
Puisqu’ils produisent des effets strictement personnels entre }es parties
I"intervention du législateur en vue d’en régir certains effets a I'égard des
tiers n’a pas semblé nécessaire.

1. La promesse unilatérale (article 1124)
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 a I'autre: le bénéficiaire,
le droit, pendant un certain temps, d'opter pour la conc_:lus_mn d'un f:o!ltrat
[...] » Une premiére question concerne le champ d’application des alinéas 2
et 3 de I’article 1124 : est-il limité aux promesses unilatérales, telles qu’el‘les
sont définies dans le premier alinéa ? L’alinéa 2 prive d’effet la révocathn
de la promesse « pendant le temps laissé au bénéﬁci.aire pour opter », tandis
que I'alinéa 3 prévoit que le « contrat conclu en violation de la promesse
unilatérale avec un tiers qui en connaissait I'existence est nul ».

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

de Iintérét que Dautre partie avait a I'efficacité du contrat ». Traduction selon LARDEUX,
PEDAMON, LEGEAIS, WITZ, op. cit., p. 48 et 61 (mes ila!IC!uCS). ) :

* Sur I'importance pratique du sujet, voir les données statistiques contenues dans I"étude d'impact
(op. cit., note 6) , p. 76: « Demandes rouvelles auprés des juridictions relatives a la seule question
de I'exécution d'une promesse unilatérale de vente, d'un pacte de préférence ou d'un compromis de
vente : En 2012 : 2995 ».

“ Cette observation inclut la « préemption » (Vorkauf) des art. 463 et s. du BGB.



68 LA REFORME'DU DROIT DES OBLIGATIONS
5™ JOURNEES FRANCO-ALLEMANDES

soumettre la conclusion du contrat définitif a I'accomplissement d'une
formalité, par exemple la signature de I'acte notarié ou le paiement du prix™,
Dans ce cas, I'une pourra-t-elle se prévaloir de la protection des alinéas 2 et
3 si I'autre viole la promesse bilatérale en contractant avec un tiers qui en
avait connaissance ?

b) La promesse unilatérale et I'option financiére

Malgré la définition trés large que donne I’article 1124 de la promesse
unilatérale (alinéa 1), on a du mal a s’imaginer comment cette disposition
pourrait s’appliquer & I’un des principaux cas de figure de I’option, I’option
financiére. Certaines options financiéres prévoient un réglement en espéces
(cash settlement) : ce sont des contrats uniques aléatoires. La levée de
I’option ne conduit pas & la conclusion d’un deuxiéme contrat, comme le
suppose I’alinéa 1 de I’article 1124 du projet d’ordonnance : elle conduit
seulement a la naissance d’une obligation de payer.

L’application de I’article 1124 aux options financiéres qui prévoient
une exécution en nature (physical settlement) n’est guére plus évidente.
Certes, dans ce cas, on aura affaire & dewx contrats distincts, le contrat qui
crée I'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 2 la levée de I’option*®. Pourtant, les alinéas 2 et 3 de
I"article 1124 ne sont ici d’aucune utilité. L’option et les valeurs sous-
jacentes étant fongibles, le porteur de I’option n’aura normalement pas
recours a l'exécution forcée en nature que lui octroierait I’alinéa?2 de
I"article 1124, dés lors que le souscripteur (promettant) refuse de livrer les
valeurs ou, selon le cas, d’en prendre livraison aprés la levée’. 11 pourra tres
bien se contenter de I’action en dommages et intéréts a laquelle la Cour de
Cassation renvoie le bénéficiaire d’une promesse unilatérale depuis 1993*,

De méme, la régle de I’article 1124 alinéa 3, qui rompt d’ailleurs avec
la conception actuelle de la promesse unilatérale comme un instrument

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

*Cf. en droit allemand, au sujet de la controverse doctrinale quant a construction contractuelle de
I"option, G. REINER, Derivative Finanzinstrumente im Recht, Baden-Baden 2002, p. 15 et s.;
M. CASPER, Der Optionsvertrag, Tiibingen 2005, p.41 a 48. Contrairement au droit frangais, en
droit allemand I’option financiére avec exécution en nature peut étre interprétée facilement comme
une offre d’achat (« put ») ou de vente (« call ») avec force obligatoire (art. 147 du BGB, v. plus
haut sous 1.4., 1) sans qu’il ne soit nécessaire de recourir a la construction de deux contrats
différents.

" Cf. quant a I’art. 1124 al. 2, qui fait de I'exécution forcée en nature la sanction principale de
Pinexécution d’une promesse unilatérale, C. AUBERT de VINCELLES, Le processus de conclusion
du contrat, dans : TERRE (dir.), 2009, op. cit,, p. 119, 141, concernant la disposition similaire
(art. 1106 al. 2) du projet CATALA .

* C. AUBER de VINCELLES, op. cit., p. 119, 141 (avec d’autres références).
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créant des liens strictement personnels®’, tourne a vide dans le cas des
options financiéres puisqu’au regard de la fopgibillté (?es’valeurs sous-
jacentes, il parait exclu que le droit d’option puisse étre violé du fait que le
souscripteur a contracté avec une tierce personne. En fin de compte, la
« violation » d’une option au sens de I’alinéa 3 ne parait imaginable que si le
contrat envisagé par la promesse est un contrat translatif de droits a l’t.égard
de biens non fongibles. C’est pourquoi, en sus des options ﬂnancn.éres,
I’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 analogpes
concernant la nullit¢ ordonnée par I’alinéa 2 (premiére phrase, premiére
alternative) de I’article 1125 en cas de « violation » du pacte par un contrat
conclu avec un tiers. Le droit de préférence ne peut étre violé que si le
contrat conclu avec le tiers fait échouer ou, plus précisément encore, rend
(pleinement ou partiellement) impossible I’objet de la préférenc&_a. UI] tel
effet horizontal n’est encore imaginable que si le contrat envisagé est
translatif, c’est pourquoi I’article 1125 ne parait pas pertine'nt quand le pac.te
de préférence porte sur autre chose que I’acquisition d’un bien ou dju,n drplt.

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 (congu comme un
droit de préemption), n'est pas intéressé par le contrat conclu avec le tiers et,
par conséquent, s’il ne demande pas la substitution a ce contrat, le pacte
devrait s’éteindre purement et simplement. En fait, les effets juridiques que
génére cette situation devraient étre les mémes que si le promettant avait
dGiment proposé au bénéficiaire de conclure avec lui le contrat, .a.vant de
passer a sa conclusion avec le tiers. On ne voit pas quelle serait !’ug:)hté de la
nullité du contrat avec le tiers, une fois le droit de préférence éteint™.

Bien siir, la situation est tout autre si I’on congoit le droit de préférence
de I’article 1125 non pas comme un droit de préemption classique, mais
comme le droit d’entrer en pourparlers, sans que le bénéficiaire soit li¢ par
les conditions que le promettant a négociées avec le tiers. l?aps ce cas, le
droit de préférence ne s’éteint pas, dés lors que le bénéficiaire njest pas
intéressé par le contrat négocié avec le tiers. La nullité permet de faire table

*Cf. I'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 [...]. » ) ‘ )

* Cf. C. AUBERT de VINCELLES, op. cit., p. 143, par rapport a I’art. 31 d_u projet TERRE (p. l‘.16)
qui ne prévoit que la substitution et des dommages-intéréts comme sanctions en cas de violation
d’un pacte de préférence : « La nullité du contrat conclu avec le tiers n'est 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-étre le sens a donner a la
formule suivante du projet d’ordonnance «s’engage a proposer
prioritairement a son bénéficiaire de traiter avec lui » (mes italiques). Le
terme « traiter » manque de clarté, comme le souligne M. Fages dans son
rapport.

Dans un troisitme 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 different des conditions
auxquelles le promettant a contracté avec le tiers en violation du pacte. En
supposant que le tiers connaissait I’existence du pacte, le reméde approprié
serait-il la nullité, ou le bénéficiaire pourrait-il demander d’étre substitué au
contrat conclu avec le tiers (tout en modifiant les conditions du contrat ou
bien sans modification) ?

CONCLUSION

Dans I’ensemble, le nouvel encadrement juridique du processus de
formation du contrat dans le projet d’ordonnance me parait plutot réussi. Les
regles proposées rendront le droit frangais plus accessible, notamment pour
les juristes étrangers. L approche suivie est largement compatible avec les
différents projets d’harmonisation du droit des contrats en Europe.

Les régles relatives a I’offre et a I’acceptation ainsi que le role
important attribué a 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 » (Willenserkldarung) et « d’acte juridique » (Rechtsgeschdift), 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.






