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§ 1. Problématique

Exemple A et B se mettent d'accord sur ce qui suit : « Bvend a A le tableau
“Les nénuphars” du peintre Solvat pour un prix entre 28 000 et 30 000 francs
(a fixer exactement selon entente ultérieure) ». Les deux parties signent un
document écrit ayant cette teneur et déclarent au surplus toutes deux, entre
elles et aupres de tiers, qu’elles considérent la vente comme ferme. Dans cet
exemple, le contrat est-il conclu?

Conception dominante Un juriste qui suivrait la jurisprudence et la doctrine
dominantes en Suisse’ devrait en principe répondre que non : 'un des points
objectivement essentiels (art. 2 al. 1 CO) du contrat de vente, le prix, n'est
pas suffisamment déterminé (art. 184 al. 3 CO) car une nouvelle entente des
parties & son sujet est encore nécessaire?. Les ceuvres d'art étant dépour-
vues de « prix du marché »®, I'art. 212 al. 1 CO ne devrait pas permettre de
considérer le contrat comme conclu.

Volonté d'étre lié  Malgré I'absence d'accord sur le prix, les circonstances
indiquent que les parties souhaitaient étre liées juridiquement par leur ac-
cord. Elles I'ont déclaré expressément en parlant de vente « ferme »; leurs si-
gnatures indiquent également la volonté d'un engagement définitif. En outre,

1 Infra n® 716 ss.

2 Infran® 187 ss.

3 ATF 89 Il 214 [de], consid. 5c, trad. JAT 1964 | p. 54. Sur la notion de « prix du marché »,
cf. infra n° 525.
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on peut raisonnablement admettre qu'il n’importe ni a A, ni a B, que le prix
définitif soit de 28 000 ou de 30 000 francs®.

Tension; justifications respectives Il y donc une tension entre a) I'exi-
gence d'un accord sur tous les points objectivement essentiels et b) le res-
pect de la volonté des parties d'étre liées®.

Quelles sont les raisons d'étre de ces exigences divergentes ?

Comme nous le verrons, le respect de la volonté des parties d'étre liées se rat-
tache au respect de leur liberté contractuelle, elle-méme fille de I'autonomie
privée — 'un des principes cardinaux du droit privé suisse. Cette exigence
trouve donc des appuis solides dans la Constitution (art. 10 al. 2, 27,94 al. 1
Cst.) et dans laloi (art. 1al. 1,7 al. 1,18 al. 1 CO)®.

Face a cela, I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement essen-
tiels peut étre remise en question. On la rattache tantot a I'art. 1 CO, tantot a
I'art. 2 al. 1 CO, mais elle ne ressort pas directement de la loi’. Bien qu’elle
soit trés largement admise par la jurisprudence et la doctrine suisses, au
point qu’elle soit parfois présentée comme une « évidence »®, seuls quelques
auteurs évoquent ses raisons d'étre, sans véritablement les explorer en pro-
fondeur® : a) elle servirait & respecter la liberté contractuelle, car les parties
seraient tenues de définir elles-mémes les principaux points de leur contrat;
b) le juge n'aurait de toute maniére pas les moyens concrets de compléter le
contrat a leur égard ; ¢) la sécurité du droit I'exigerait'®.

Ces justifications sont-elles réellement convaincantes ?

Questions Répondre par la négative impliquerait de concevoir I'étendue mi-
nimale de I'accord en se passant de I'exigence absolue d'un accord sur tous
les points objectivement essentiels. Une telle démarche poserait de nom-
breuses questions, qui font partie des principales interrogations de ce travail :

4 Si, par hypothése, le prix avait été fixé a 28 000 francs mais que serait restée ouverte la
question de savoir qui de A ou B allait supporter les 2 000 francs de frais d’expertise du
tableau (point objectivement secondaire), l'incertitude économique aurait été la méme,
sans que I'on ne doute de la volonté des parties d'étre liées (cf. PIOTET, Formation, p. 35).

5 VON DER CRONE, pp. 112-113; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 342 ; KOLLER, AT, § 6

n° 26 ; ainsi que FONTAINE, pp. 236-237, 249 ; HIRSCH, p. 333.

Infra n° 336 ss.

Infra n° 925 ss.

Infra n°® 732.

Faisant le méme constat : VON DER CRONE, p. 115.

Infra n° 1035 ss.
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- Quel serait le role des points subjectivement essentiels dans un tel
systéme?

- A défaut d'étre une exigence absolue quant a la conclusion du contrat,
I'accord sur les points objectivement essentiels conserverait-il un réle
dans l'interprétation des volontés de conclure, et si oui, lequel ?

- Quel serait le role de I'art. 2 al. 1 CO dans ce systéme ? En particulier :
comment comprendre les termes « points essentiels » dans cette dis-
position ?

- Quel serait le champ d'application du compléetement judiciaire des
contrats dans une telle conception de I'étendue minimale de I'accord ?
Un complétement sur des points objectivement essentiels par le juge
étatique serait-il conforme au réle que I'Etat doit jouer quant au droit
fondamental qu'est la liberté contractuelle ?

- Comment le juge pourrait-il concrétement compléter le contrat sur des
points objectivement essentiels ?

- Comment les parties sont-elles protégées contre des engagements
trop indéfinis ?

- Quel systeme offre-t-il le plus de sécurité juridique ?

- Un systeme s'affranchissant de I'exigence d’'un accord sur tous les
points objectivement essentiels serait-il compatible avec d'autres
normes qui sont en rapport avec I'étendue minimale de I'accord ?

Controverses quant aux points objectivement essentiels La définition des
points objectivement essentiels est controversée dans la doctrine, et la ju-
risprudence semble alterner entre différentes conceptions''. Alors que les
points objectivement essentiels étaient classiquement définis a partir des
types contractuels (essentialia negotii), sont apparues des définitions faisant
appel a des notions indéterminées (« coeur de I'affaire », « tout cohérent »;
« idée du contrat ») ou a la distinction entre obligations principales et ac-
cessoires. Un courant doctrinal prenant de I'ampleur propose une définition
« fonctionnelle » qui veut définir les points objectivement essentiels a partir
du pouvoir du juge de compléter le contrat.

11 Infran® 429 ss.
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Ces controverses doctrinales ne sont pas dépourvues d'incidences pra-
tiques : a) elles ne donnent pas toujours des résultats identiques'?; b) elles
contribuent a complexifier le systeme, ce qui peut avoir un impact sur la sé-
curité du droit™.

Cela constitue une incitation supplémentaire a poser les questions qui
viennent d'étre évoquées. La doctrine part généralement du postulat qu'un
accord sur tous les points objectivement essentiels est toujours nécessaire,
avant de débattre de ce qui doit &tre considéré comme objectivement essen-
tiel, et sans pour autant parvenir a des résultats pleinement convaincants.

Et si le vrai probleme était le point de départ, a savoir I'exigence d'un accord
sur tous les points objectivement essentiels ?

Si l'on s’en passait, I'enjeu de ces controverses pourrait diminuer.

Comme nous le verrons, ce questionnement s'inscrit dans la suite logique de
divers développements doctrinaux'.

Impact pratique Le principal impact pratique de cette problématique
concerne les cas ol les parties avaient déja la volonté d'étre liées définiti-
vement avant qu'un accord ne soit trouvé sur tous les points objectivement
essentiels — ainsi dans I'exemple par lequel nous avons commencé'®. Dans
ces hypotheses, I'existence du contrat est en jeu puisque selon I'approche
dominante, le contrat n'existe pas, tandis qu'il pourrait exister si I'on suivait
une approche se passant de I'exigence d’'un accord sur tous les points objec-
tivement essentiels.

Dans tous les autres cas, c’est-a-dire lorsque les parties ont trouvé un accord
sur tous les points objectivement essentiels, se passer de I'exigence d'un tel
accord ne conduirait pas a un résultat différent de celui auquel aboutit la
théorie dominante (le contrat est en principe conclu, sauf désaccord sur un
point subjectivement essentiel). Dans ces autres cas, Iimpact pratique de la
présente problématique ne concerne donc pas le résultat auquel on parvient,
mais la complexité du raisonnement a mener pour y aboutir et les risques
pour les parties a des proces. Se passer de I'exigence d'un accord sur les
points objectivement essentiels permettrait-il aux parties de déterminer plus

12 Infran® 434 ss.

13 Sur la clarté du droit comme élément de la sécurité juridique, cf. infra n° 416 ss.
14 Infra n° 883 ss.

15  Pour d'autres exemples, cf. infra n°s 871 ss.
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facilement (en termes de connaissances, de colts, etc.) si elles sont liées
par un contrat?

§ 2. Définition du sujet

I. Létendue minimale de I'accord en droit positif suisse

Description Le but de cette étude est de discuter de maniére approfondie
I'étendue minimale que I'accord doit atteindre pour que le contrat puisse étre
conclu selon les art. 1 ss CO, eu égard a la problématique qui vient d'étre
esquissée. Puisque I'étendue minimale de I'accord est généralement décrite
a l'aide de la notion de points essentiels du contrat, elle-méme décomposée
en points subjectivement essentiels et en points objectivement essentiels, ces
notions seront également au centre de notre réflexion. La liberté contractuelle
et le complétement judiciaire des contrats seront également traités, dans la
mesure ou ces institutions présentent des liens avec I'étendue minimale de
I'accord et qu'ils constituent des éléments importants de la discussion.

Droit positif suisse  L'étendue minimale de I'accord sera ici étudiée en droit
positif suisse :

- La démarche reléve de l'interprétation de la loi (art. 1 al. 1 CC). Nous
discutons donc de solutions dans le cadre de |a loi actuelle (de lege
lata). Cela exclut la discussion de potentielles modifications Iégisla-
tives (de lege ferenda) mais également les considérations historiques
dépassant celles qui sont pertinentes dans l'interprétation historique
de laloi (art. 1 al. 1 CC).

- Il s'agit d'une étude de droit suisse et non de droit comparé. Cepen-
dant, nous serons parfois amené a nous pencher sur le droit étranger
(et en particulier sur le droit allemand) a) dans la mesure ou l'on s’y
réfere dans I'application du droit suisse (par exemple, application en
droit suisse de la solution prévue aux §§ 315 ss BGB'®) ou b) a titre de
moyen d'interprétation complémentaire de la loi suisse'’, lorsque le

16 Infran® 199 s.

17 ATF 138 Il 497 [de], consid. 3.4, trad. JdT 2013 Il p. 219; ATF 127 Il 318 [de], consid.
2b, trad. JdT 2001 | p. 381; ATF 124 11l 266 [de], consid. 4, trad. JdT 1999 | p. 414; BK-
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 314 ss ; SHK-HAUSHEER/JAUN, art. 1 CC, n° 120;
STEINAUER, TDP, n° 296.

26

27

28

29



30

31

32

Introduction générale

droit étranger permet d'enrichir la discussion en droit interne ; ces in-
cursions dans les ordres juridiques voisins seront en principe circons-
crites a des références additionnelles ou a de brefs développements.
En outre, a titre d’argument comparatif dans l'interprétation de la loi
suisse, I'étendue minimale de I'accord dans la CVIM sera également
examinée en fin d'ouvrage’®.

Partie générale du CO Notre étude concerne la conclusion du contrat au
sens des art. 1 ss CO; elle est donc principalement orientée sur la partie
générale du Code des obligations. Evidlemment, celle-ci est en lien avec les
différents types contractuels et les normes spéciales y relatives, qui fourni-
ront a la fois exemples et matériau d’analyse systématique. En particulier,
les fonctions des types contractuels seront étudiées, puisque I'une des défi-
nitions des points objectivement essentiels se référe aux types contractuels.
Une étude des différents types contractuels dépassant la conclusion ou le
completement des contrats spéciaux n'est cependant pas visée.

Il. Délimitations

A. Létendue de la forme légale (art. 11 ss CO)

Exclusion La présente étude ne porte pas sur I'étendue minimale de la
forme légale (art. 11 ss CO), c'est-a-dire sur la question consistant a savoir
quels points du contrat doivent étre soumis a la forme prescrite pour que
celui-ci soit formellement valable (art. 11 al. 2 C0)'. L'exclusion de ce do-
maine, qui présente certains liens avec notre sujet d’étude, est justifiée par
les nombreuses différences qui les opposent.

En revanche, nous traiterons de I'étendue minimale de la forme convention-
nelle (régie par I'art. 16 C0), car elle se rattache a la volonté d'étre liéet ala
conclusion du contrat, tandis que la forme légale fait partie des régles sur la
validité des contrats?.

18 Infran° 1458 ss.

19 Sur cette question en général : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 536 ss; MERz, Vertrag,
n° 335 ss; YUNG, Contrats formels, pp. 252 ss.

20  Sur la distinction entre forme légale et forme conventionnelle, cf. infra n°s 1377 ss.
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Liens avec notre sujet L'étendue de la forme Iégale présente certains liens
avec notre sujet d'étude. En particulier, en I'absence d'une norme spéciale
définissant son étendue (cf. le renvoi de I'art. 11 al. 2 CO), la jurisprudence et
la plupart des auteurs la définissent a I'aide des notions de points objective-
ment essentiels et de points subjectivement essentiels?', qui sont également
employées pour définir I'étendue minimale de I'accord, sujet de notre étude.

En outre, la conclusion du contrat et sa validité formelle sont reliées, dans
la mesure ol ces deux conditions sont nécessaires a I'efficacité de I'acte
juridique (c’est-a-dire au fait qu'il existe et qu'il produise ses pleins effets
juridiques??).

Différences avec notre sujet : a) Usage fait des points essentiels L'emploi
qui est fait des points essentiels du contrat pour définir I'étendue minimale
de la forme Iégale difféere de celui qui a cours dans notre sujet d'étude.

En matiére de conclusion du contrat, la jurisprudence et la doctrine largement
majoritaire considerent que I'accord doit porter sur tous les points objective-
ment essentiels et sur tous les points subjectivement essentiels pour que le
contrat existe?3.

Les avis sont plus divers en matiére d’étendue de la forme Iégale. a) Le Tri-
bunal fédéral, suivi par une partie de la doctrine, considére que la forme
doit s’étendre a tous les points objectivement essentiels, ainsi qu'aux points
subjectivement essentiels, dans la mesure ol ces derniers entrent dans le
« cadre naturel du contrat », c’est-a-dire lorsqu'ils influencent le rapport entre
les prestations principales?*. b) D'autres auteurs adoptent au contraire une
théorie dite objective étendue, selon laquelle doivent respecter la forme pres-

21 VON BUREN, p. 142; CAVIN, TDP, pp. 126-127; ZK-JAGal, art. 11 CO, n° 28; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, art. 11 CO, n° 10 ; CR-XouplIs, art. 11 CO, n° 24 ; chez MERz, Vertrag, compa-
rer les n° 174-175 et 336 ; soulignant la « congruence » entre le consensus et I'instrumen-
tation : WIEGAND/BRUNNER, pp. 1-2; cf. aussi ATF 81 11 502 Géldlin c. Brunner [de], consid.
4; Regierungsrat BE (25.08.1916) = MBVN 1916 p. 456.

22 Sur la notion d'efficacité des actes juridiques, cf. infra n® 667.

23 Infran® 716 ss.

24 Arrét TF n. publ. 4A_63/2015 (18.02.2016) [it], consid. 3; Arrét TF n. publ. 4A_29/2013
(06.06.2013) [fr], consid. 3.1; ATF 135 Il 295 [fr], consid. 3.2; Arrét TF n. publ.
(07.01.1999) G.A et J.A.-G. c. R.I. [de], consid. 2, trad. et comm. SJ 2000 | p. 533; ATF 119
11135 [it], consid. 2a, trad. JAT 1994 1 p. 99; ATF 11311402 [de], consid. 2a, trad. JAT 1988
I'p. 67; ATF 90 Il 34 Dalléves [fr], consid. 2; ATF 78 Il 435 [de], consid. 2b, trad. JdT 1953
| p. 362; ENGEL, Obligations, pp. 256-257 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 536-540 ; HUGUE-
NIN, OR, n° 365 ; KOLLER, AT, § 12 n° 83-85; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 468 ; BsK-SCHWENZER,
art. 11 CO, n° 14-15; SCHWENZER, n° 31.23 ; WIEGAND/BRUNNER, pp. 3-6 ; CR-XoubIs, art. 11
CO, n°s 25-27; dans le méme sens : YUNG, Contrats formels, pp. 290-291; critiques quant
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crite tous les points objectivement essentiels ainsi que tous les éléments
qui précisent les prestations principales ou qui accroissent les devoirs de
prestation du (ou des) débiteur(s), le caractére subjectivement essentiel des
points n'étant pas déterminant?®. ¢) Certains auteurs restés minoritaires sou-
tiennent une théorie dite objective stricte, ne soumettant a I'exigence de
forme que les éléments constitutifs du type contractuel (essentialia nego-
tii)?®. d) Ces différentes théories sont parfois combinées au sein de théories
mixtes?’. e) Enfin, d'autres auteurs définissent I'étendue minimale de la forme
légale en se passant de la notion de points essentiels du contrat?® ; ces théo-
ries sont restées isolées?’.

Différences avec notre sujet : b) Champ d’application Les régles sur la
conclusion du contrat (art. 1-10 CO) s’appliquent a tous les actes juridiques
bilatéraux ou multilatéraux et servent a définir et a préciser quand ces actes

a certains éléments de cette théorie : GAUCH, Formzwang, p. 82 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 539.

25  Initialement développée par ZK-HAAB, art. 657 CC, n° 17; elle a trouvé appui chez VoN Bi-
REN, pp. 142-143; CAVIN, TDP, pp. 125-128 ; BK-SCHMIDLIN, art. 11 CO, n° 96-98 ; SCHMID,
Beurkundung, n° 577-589, qui rejette, sur un plan terminologique, les points objectivement
essentiels, tout en employant la notion dans sa définition typologique. On trouve déja I'uti-
lisation de critéres purement objectifs chez BK-BECKER, art. 11 CO, n° 7. La théorie objec-
tive étendue a été expressément écartée par le Tribunal fédéral (ATF 90 Il 34 Dalléves [fr],
consid. 2; ATF 7811435 [de], consid. 2b, trad. JAT 1953 I p. 362 ; ATF 68 11229 [de], consid.
1, trad. JdT 1943 | p. 70).

26 ANDEREGG, p. 7; HERZ, pp. 105-108 ; PAOLETTO, pp. 33 s.; RUF, p. 373 ; SEROZAN, pp. 14-15.
Sur les essentialia negotii, cf. infra n° 453 ss.

27 Cf. par exemple BK-MEIER-HAYOZ, art. 657 CC, n° 84-90.

28 Selon vON TUHR/PETER, § 30 VII, tous les points faisant l'objet d’'un accord des parties
doivent é&tre couverts par la forme prescrite, sauf exception résultant des art. 12 et 115 CO
p. an. (dans le méme sens : ZK-WIELAND, art. 657 CC, n° 7; dans la méme direction : ZK-
OSER/SCHONENBERGER, art. 11 CO, n® 9 ; exposant |'avis de VON TUHR/PETER : YUNG, Contrats
formels, pp. 269-270). En outre, en matiére de vente immobiliére, SPIRO ne soumet a I'exi-
gence de forme authentique que « la promesse du vendeur et son extension, soit par ac-
croissement de la prestation, soit par affaiblissement des conditions de son admission y
compris la diminution de la contre-prestation » (SPIRo, Beurkundung, pp. 23-24 [tr. lib.]). Si
un prix doit toujours étre mentionné dans I'acte (lbid., p. 15), un prix réel supérieur au prix
instrumenté n'affecte pas la validité de I'acte (Ibid., p. 24).

29  Relevant que la théorie de VON TUHR/PETER n'est « plus soutenue » : CAVIN, TDP, p. 126.
La théorie de SPIRO a notamment été rejetée par le Tribunal fédéral (ATF 90 Il 154 [fr],
consid. 1) et la doctrine (MERz, Vertrag, n° 444-445 ; BK-SCHMIDLIN, art. 11 CO, n® 95; YUNG,
Contrats formels, pp. 286-287). Toutefois, LIVER va dans la méme direction que SPIRo lors-
qu'il retient que la contrepartie versée pour la constitution d’'une servitude fonciére (art.
732 CC) n'a pas besoin de figurer dans I'acte (ZK-LIVER, art. 732 CC, n°® 16, 44-45, 81-83;
contra PIOTET, Droits réels limités, n° 174-178).
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§ 2. Définition du sujet

existent; le contenu des actes est a priori indifférent dans ce cadre. Les art.
1-10 CO sont donc d’application générale.

Les regles relatives a la forme légale (art. 11 ss CO) ne s’appliquent au
contraire que lorsqu’une « prescription spéciale de la loi » (art. 11 al. 1 CO)
I'ordonne. Les regles de forme sont donc nécessairement typiques, faute de
quoi le principe de la liberté de la forme (art. 11 al. 1 CO) serait dépourvu de
sens. Quelques exemples® figurent a I'art. 216 CO en matiére de vente im-
mobiliére, a I'art. 243 CO quant a la promesse de donner, a I'art. 344aal. 1 CO
pour le contrat d'apprentissage, a I'art. 493 CO en matiére de cautionnement,
etc. Certaines dispositions spéciales se trouvent dans la partie générale du
Code des obligations (art. 165 al. 1 CO pour le pactum de cedendo) ou dans
d'autres lois fédérales (art. 9 al. 1 LCC quant au crédit a la consommation).

Différences avec notre sujet: c) Buts Les régles sur la conclusion du
contrat servent a concrétiser les principes d'autonomie privée et de liberté
contractuelle, en donnant aux sujets de droit la possibilité juridique d'organi-
ser eux-mémes leurs existences au moyen de contrats®’.

Par contraste, les regles de forme sont construites comme des exceptions
au principe de la liberté contractuelle (art. 11 al. 1 C0). Ces restrictions pour-
suivent des buts divers®?, dont notamment : a) la protection des parties au
contrat, dés lors que le respect d’'une forme les rend attentives a la portée
de leur engagement®3; b) la sécurité des affaires, tant pour les parties que
pour les tiers (par exemple facilitation de la preuve et des proces); ¢) la fa-
cilitation de la tenue des registres publics; d) I'information des parties. Une
norme formelle peut tendre vers plusieurs de ces buts a la fois®, qui peuvent
a la fois relever de la protection d'intéréts privés et publics®.

Différences avec notre sujet : d) Conséquences juridiques Les actes juri-
diques contractuels ne répondant pas aux conditions posées par les art. 1-10
CO sont inexistants. Aucune nuance n'est possible quant aux conséquences
juridiques d’une telle absence d’acte : I'effet formateur et I'effet obligatoire ne
peuvent se produire, et il est notamment impensable qu'un acte juridique ait

30  Pour plus d'exemples, cf. BK-SCHMIDLIN, art. 11 CO, n° 60-62, 65-67, 82-83.

31 Infran® 336.

32 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 497-501 ; BK-MERZ, art. 2 CC, n° 466 ; MERZ, Vertrag, n° 331-
332; CR-Xoubls, art. 11 CO, n° 4-5.

33 ATF 1181132 [de], consid. 3d, trad. JAT 1993 | p. 387; ATF 117 Il 382 [de], consid. 2b, trad.
JdT 1993 | p. 130; ATF 116 11 700 [de], consid. 3a, trad. JdT 1991 | p. 643.

34 KOLLER, AT, § 12 n° 11; CR-XoupIs, art. 11 CO, n° 5.

35  ATF 116 11 700 [de], consid. 3b, trad. JAT 1991 | p. 643; MERz, Vertrag, n° 331-334a; CR-
Xoupis, art. 11 CO, n° 5.
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Introduction générale

une « existence partielle ». L'acte inexistant ne peut en outre pas étre conver-
ti% puisque le consensualisme consacré a I'art. 1 al. 1 CO est le seul mode
de conclusion des contrats en droit suisse®’.

En revanche, en matiére de validité formelle, les conséquences juridiques ap-
pellent de plus fines nuances. En fonction du but de chaque regle de forme
considérée individuellement et de la volonté hypothétique des parties, le vice
de forme peut donner lieu a I'inexistence®® de tout ou partie du rapport d'obli-
gation contractuel ou au maintien de celui-ci®°.

Il faut donc distinguer clairement les actes inexistants des actes nuls*’.

B. Lerreur sur les « éléments nécessaires du contrat » (art. 24 al. 1 ch. 4
co)

L'expression « éléments nécessaires du contrat » (notwendige Grundlage des
Vertrages ; necessario elemento del contratto) figurant a l'art. 24 al. 1 ch. 4
CO présente, en francais et en italien, une certaine proximité terminologique

36 Sur la conversion des actes juridiques nuls, cf. notamment : ATF 133 1ll 311 [fr], consid.
3.4.2; ATF 126 111 182 [de], consid. 3b, trad. JAT 2000 | p. 315 (arréts rendus en matiére
de nullité de l'objet) ; ENGEL, Obligations, pp. 265-266 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 584b-
584c; ZK-JAGGlI, art. 11 CO, n° 82-93 ; BK-SCHMIDLIN, art. 11 CO, n°® 161-169 ; SCHMID, Beur-
kundung, n° 806-816 ; BsK-SCHWENZER, art. 11 CO, n° 25-26.

37  Certaines normes spéciales dérogent certes aux art. 1-10 CO en modifiant quelque peu
les modalités de la conclusion du contrat (par exemple art. 1-2 LCA), mais sans s'écarter
du principe consensualiste prévu a I'art. 1 al. 1 CO. Dans cette logique, la vente aux en-
cheres forcée (art. 239 al. 1 CO) ne constitue pas un contrat de droit privé, mais un acte
de puissance publique (ATF 128 11l 198 [de], consid. 3a, trad. JdT 2002 Il p. 61).

38 Il faut bien distinguer I'inexistence du contrat (pas d'acte juridique au sens de I'art. 1 CO)
et 'inexistence du rapport d'obligation contractuel (I'acte juridique existant ne génére pas
de rapport d'obligation, par exemple en cas de nullité totale au sens de I'art. 20 al. 1 CO).

39  Infra n® note 2035.

40  CARBONARA, p. 97 ; DASSER, Wandel, n° 608 ; ENGEL, Obligations, pp. 217, 259-261 ; GAUCH,
Parteiwille, p. 360; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 587, 597-598, 933 ; HURLIMANN, n°200;
KOLLER, AT, § 6 n°45; PIOTET, Formation, pp. 12-13, 31; dans ce sens également : Arrét
TF n. publ. 4A_314/2016, 4A_320/2016 (17.11.2016) [fr], consid. 4.3; ATF 127 11l 248 [fr],
consid. 3c; ATF 121 11l 118 Diirrenmatt [de], consid. 4b/bb, trad. et rés. JdT 19951 p. 274;
ATF 120 11 341 [fr], consid. 5¢; ATF 90 1l 21 [de], consid. 2b, trad. JAT 1964 | p. 567; du
méme avis en droit allemand : LEENEN, AbschluB3, pp. 386-390. Ne semblant au contraire
pas distinguer clairement la conclusion et la validité : BUCHER, Preisvereinbarung, p. 376 ;
VON TUHR/PETER, § 24 V; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n° 31-37.

12



§ 2. Définition du sujet

avec les « points essentiels » du contrat (art. 2 al. 1 CO), notion qui se trouve
au ceeur de la présente étude*’.

Pour autant, les « points essentiels » du contrat (art. 2 al. 1 CO) et ses « élé-
ments nécessaires » (art. 24 al. 1 ch. 4 CO) ne doivent pas étre confondus*2.
En effet, alors que les points essentiels du contrat (art. 2 al. 1 CO) sont des
éléments de son objet*?, les « éléments nécessaires du contrat » (art. 24 al. 1
ch. 4 CO) sont plus largement tous les faits ayant un impact sur les buts pour-
suivis par les parties au contrat*.

L'expression « objet du contrat » renvoie a son contenu, c'est-a-dire aux droits
et obligations qu'il affecte*®. La notion de buts poursuivis par les parties au
contrat est beaucoup plus large, car elle comprend non seulement des buts
immédiats, intégrés a l'objet du contrat (par exemple : obtenir 1 kg de tomates
en échange de leur prix)*¢, mais aussi un nombre indéfini de buts médiats*’,
qui ne font pas partie de I'objet du contrat (par exemple : préparer une salade
de tomates, se nourrir sainement, etc.).

Par conséquent, la présente étude ne traite ni des « éléments nécessaires du
contrat », ni de I'erreur de base (Grundlagenirrtum ; art. 24 al. 1 ch. 4 C0), a
laquelle ils se rapportent*8.

41 Supran® 26.

42 ENGEL, Obligations, p. 328 ; KOLLER, AT, § 14 n° 34.

43 Infran® 61.

44 Sialorigine, le Tribunal fédéral définissait les motifs pertinents dans le cadre de I'erreur
de base uniquement comme des éléments de l'objet du contrat (ATF 47 I1 86 [de], consid.
3), cela fut abandonné (ATF 56 11 424 [de], consid. 2; ATF 79 11 155 [de], consid. 4b/cc, trad.
JdT 1954 | p. 133); la doctrine suit également cette opinion : BUCHER, AT, p. 204 ; ENGEL,
Obligations, p. 329 ; KLAUSBERGER, p. 57 ; PIOTET, Formation, pp. 116-119 ; BK-SCHMIDLIN,
art. 23-24 CO, n° 100-103 ; BsK-SCHWENZER, art. 24 CO, n° 17 ; VON TUHR/PETER, § 37 V/2.

45  Sur la notion d'objet du contrat, cf. notamment BUCHER, Dispositives Recht, pp. 252-256 ;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 236-239 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 284 ss.

46 Sur la distinction entre buts intégrés a l'objet du contrat et autres buts, cf. notamment
BUCHER, AT, p. 178 ; ENGEL, Obligations, p. 151 ; FAVRE, pp. 55-57 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 85-
87 ; BK-SCHMIDLIN, Rem. prél. art. 23-27 CO, n° 137 ; WINDSCHEID/KIPP, |1 § 318 2.

47 SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n°s 564-570 ; cf. aussi FAVRE, p. 14 ; BK-KRAMER, art. 18
CO, n°35; FLUME, § 4 5; REGELSBERGER, § 143 |; WINDSCHEID/KIPP, [ § 318 1.

48 Sur la notion d'erreur de base, cf. notamment ATF 136 Ill 528 [de], consid. 3.4.1, trad.
JdT 2014 1 p. 439; ATF 132 Ill 737 [de], consid. 1.3, trad. DB 2007 p. 34; ATF 1321l
161 [de], consid. 4.1; ATF 127 V 301 [fr], consid. 3¢c; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 775ss;
KLAUSBERGER, pp. 51-54 ; KOLLER, AT, § 14 n° 19 ss; BK-SCHMIDLIN, art. 23-24 CO, n° 90 ss.
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§ 3. Méthode et plan

Interprétation de laloi; analogie Notre démarche vise a proposer une inter-
prétation de la loi (art. 1 al. 1 CC), qui s'opére au moyen des méthodes d'inter-
prétation classiques (littérale, historique, systématique, téléologique)*®, sans
qu'il n'y ait, selon le Tribunal fédéral, a respecter de hiérarchie particuliere a
cet égard (« pluralisme de méthodes pragmatique » ; « pragmatischen Metho-
denpluralismus »)> ; elle doit tenir compte « des solutions consacrées par la
doctrine et la jurisprudence » (art. 1 al. 3 CC). L'application d’une norme Ié-
gale peut étre directe ou analogique, c'est-a-dire qu'elle peut également s'ap-
pliquer a des états de faits similaires a celui qui est directement régi par elle,
dés lors que « le but et les valeurs poursuivis par la ou les régles appliquées
par analogie [justifient] la mise en ceuvre de ces derniéres dans I'hypothése a
trancher »*'. Nous suivrons ici 'opinion qui rattache I'application analogique
de laloi al'art. 1al. 1 CC (plutot qu'a I'art. 1 al. 2 CC)®2.

49  ATF 140 11 289 [de], consid. 3.2; ATF 138 111 497 [de], consid. 3.4, trad. JAT 2013 Il p. 219;
ATF 1341V 297 [de], consid. 4.3.1, trad. JAT 2010 IV p. 13; ATF 127 111 318 [de], consid. 2b,
trad. JAT 2001 | p. 381; DESCHENAUX, TDP, pp. 75-89 ; ZK-DURR, art. 1 CC, n° 57-260 ; BK-
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 206-343 ; KRAMER, Methodenlehre, pp. 55-179;
BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n° 78-232; STEINAUER, TDP, n° 261-312; SAVIGNY, System, |
§ 33. Sur I'interprétation historique en particulier, cf. infra n° 963.

50  ATF 142 11l 402 [fr], consid. 2.5.1; ATF 140 IV 118 [fr], consid. 3.3; ATF 136 Ill 283 [fr],
consid. 2.3.1; ATF 134 1V 297 [de], consid. 4.3.1, trad. JdT 2010 IV p. 13; ATF 133111175
[de], consid. 3.3.1, trad. DB 2008 p. 38 ; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 194-
200 ; KRAMER, Methodenlehre, pp. 179-181; STEINAUER, TDP, n° 320-322 ; CR-WERRO, art. 1
CC, n° 71-75. D'un point de vue terminologique, la doctrine parle parfois « d'une méthode »
fondée sur « plusieurs éléments » (cf. par exemple STEINAUER, TDP, n° 261 ss) ; le Tribunal
fédéral parle de « méthodes » au pluriel (cf. par exemple ATF 142 11 402 [fr], consid. 2.5.1;
cf. également CR-WERRO, art. 1 CC, n° 71), ce qui semble préférable puisque « la méthode »
consiste justement a dire qu'il n'y en a pas qu'une, mais plusieurs.

51  STEINAUER, TDP, n° 386 ; dans le méme sens : BK-EMMENEGGER/ TSCHENTSCHER, art. 1 CC,
n° 376 ; KRAMER, Methodenlehre, pp. 205-208 ; BK-MEIER-HAYO0Z, art. 1 CC, n° 346-350.

52 Rattachant I'application par analogie a I'art. 1 al. 1 CC : ATF 134 IV 297 [de], consid. 4.3.1,
trad. JAT 2010 IV p. 13; ATF 120 Il 341 [fr], consid. 6; ATF 7411 106 [de], consid. 1, trad.
JdT 1949 | p. 62; BURCKHARDT, Methode, pp. 285-286; ZK-DURR, art. 1 CC, n° 230-236;
BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 156, 378 ; HUBER, Erlduterungen, p. 35; Hu-
BER, Rechtsverwirklichung, p. 354 ; MORIN, Art. 2 et 4 CC, p. 225; STEINAUER, TDP, n° 383 ;
rattachant I'analogie a I'art. 1 al. 2 CC: ATF 134 Ill 497 [fr], consid. 4.3; DESCHENAUX,
TDP, p. 105 ; KRAMER, Methodenlehre, pp. 203-204 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n® 346 ; dis-
tinguant également l'interprétation de la loi de son application par analogie : BYDLINSKI,
Methodenlehre, pp. 467-471 ; Du PASQUIER, n° 214. La question a été expressément laissée
ouverte par le Tribunal fédéral : ATF 142 111 329 [de], consid. 5.3.
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§ 3. Méthode et plan

Plus précisément, nous examinerons I'exigence d'un accord sur tous les
points objectivement essentiels en comparant I'approche dominante avec
une autre approche qui s'en écarte, et en soumettant ces deux approches
aux différentes méthodes d'interprétation de la loi®3.

Role de la Constitution  Dans le cadre de cette interprétation de la loi (art. 1
al. 1 CC), nous nous référerons notamment a des notions relevant non seule-
ment du droit privé, mais également du droit constitutionnel fédéral (liberté
contractuelle® ; sécurité du droit>). Cela implique de préciser le role que
peut jouer la Constitution dans I'interprétation du droit privé.

D'aprés la conception retenue ici, la Constitution doit étre prise en compte
dans le cadre de I'interprétation de la loi (art. 1 al. 1 CC), principalement dans
laméthode systématique®® — la Constitution étant la piece maitresse du sys-
téme juridique dans lequel s'insére la législation de droit privé (art. 122 al. 1
Cst.) — et dans laméthode téléologique®’, dans lamesure ot la loi en cause a
pour objectif de réaliser des dispositions constitutionnelles. Le pluralisme de
méthodes pragmatique voulu par le Tribunal fédéral®® implique de ne pas ac-
corder de place particuliére a la Constitution, qui est prise en compte comme
tout autre élément d'interprétation de la l0i*°.

La Constitution doit elle-méme étre interprétée en suivant le pluralisme de
méthodes pragmatique®’. Lorsque l'on se référe & la Constitution pour inter-
préter laloi, il faut donc prendre en compte la totalité des principes et disposi-
tions constitutionnelles pertinents, qui doivent étre considérés comme équi-
valents a moins que le Constituant ait donné la prépondérance a une régle
sur une autre®'. En particulier, sont a priori équivalents :

53 Infran® 925 ss.

54 Infra n® 342 ss.

55 Infra n® 408.

56  BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 260.

57  Dans ce sens : BYDLINSKI, Methodenlehre, p. 373.

58  Supra n° note 50.

59  Par exemple, le Tribunal fédéral se réfere a I'art. 119 al. 2 let. d Cst. pour interpréter la
notion d'ordre public au sens de I'art. 27 LDIP (ATF 141 11l 312 [de], consid. 4.2); il prend
en compte les art. 8 al. 3 et 190 Cst. dans l'interprétation des art. 160 et 30 CC (ATF 136
111 168 [de], consid. 3.3, trad. JAT 2010 | p. 335). Dans le méme sens : ZK-DURR, art. 1 CC,
n° 220 ; HOHN, Methodik, pp. 245-247 ; HOHN, Bedeutung der Verfassung, pp. 269-273.

60  ATF 139 Il 243 [de], consid. 8; ATF 139 | 16 [de], consid. 4.2.1, trad. JAT 2013 | p. 167;
ATF 1311 74 [de], consid. 4.1, trad. JdT 2007 | p. 652; ATF 118 Ib 187 [de], consid. 4;
TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, n° 1.

61  ATF 139116 [de], consid. 4.2.1, trad. JAT 2013 1 p. 167 ; ATF 128 11 1 [de], consid. 3d, trad.
RDAF 2003 | p. 520 ; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n® 342 ; HAFELIN/HALLER/
KELLER, n° 128 ss; TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, n° 5.
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- Le principe de la hiérarchie des normes, qui implique que de plusieurs
interprétations possibles de la loi, on écartera celles qui sont incompa-
tibles avec la Constitution (interprétation conforme a la Constitution)®?
et que parmi celles qui restent, on choisira celle qui correspond le
mieux a la Constitution (interprétation orientée vers la Constitution)®® ;

- Le principe de la séparation des pouvoirs, notamment concrétisé a
I'art. 190 Cst., norme selon laquelle les lois fédérales doivent étre ap-
pliquées par le Tribunal fédéral méme si elles s'averent contraires a la
Constitution.

La jurisprudence a harmonisé ces principes comme suit : a) La loi doit étre
interprétée le plus conformément possible a la Constitution. b) Dans le cas
particulier ol la lettre et I'esprit clairs de la loi sont incompatibles avec la
Constitution®, I'art. 190 Cst. impose d'appliquer la loi au détriment de la
Constitution (Anwendungsgebot), sans pour autant interdire au Tribunal fédé-
ral de signaler dans son arrét le caractére anticonstitutionnel de la loi (kein
Priifungsverbot)®.

La prise en compte équivalente de la hiérarchie des normes et de la sépara-
tion des pouvoirs et leur harmonisation au sein de la Constitution ménent a
rejeter : a) les opinions qui accordent, vu la hiérarchie des normes, la priorité
a l'interprétation constitutionnelle face aux éléments d'interprétation utilisés
dans le cadre de I'art. 1 al. 1 CC®; b) les opinions qui considérent, vu la sépa-
ration des pouvoirs, I'interprétation constitutionnelle comme subsidiaire par
rapport aux éléments d'interprétation utilisés dans le cadre de I'art. 1 al. 1
Ccco.

Plan Le présent travail est composé de deux parties. La premiére contient
des développements fondamentaux nécessaires a la compréhension de la

62  ATF 13111697 [de], consid. 4.1, trad. RDAF 2006 Il p. 140; ATF 130 Il 65 [fr], consid. 4.2;
BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n® 262.

63  ATF 137V 20 [de], consid. 5.2.4, trad. JdT 2012 | p. 43; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER,
art. 1 CC, n° 276-279 ; HOHN, Bedeutung der Verfassung, p. 258.

64  ATF 138 Il 440 [de], consid. 13, trad. JAT 2013 | p. 135; ATF 131 11 697 [de], consid. 4.1,
trad. RDAF 2006 Il p. 140; ATF 130 I1 65 [fr], consid. 4.2; ZK-DURR, art. 1 CC, n° 223 ; BK-
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 264-275; MARTENET, Réalisation, p. 249 ; STEI-
NAUER, TDP, n° 340.

65  ATF 1401353 [de], consid. 4.1, trad. JdT 2015 | p. 39; ATF 140 | 305 [de], consid. 5, trad.
RDAF 2015 | p. 247; ATF 139 1 180 [de], consid. 2.2, trad. RDAF 2014 | p. 265; AUER/
MALINVERNI/HOTTELIER, |, n° 1919 ss.

66  BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 260, 272-273.

67  STEINAUER, TDP, n°s 288, 339-340.
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§ 4. Terminologie

discussion principale. Dans cette premiére partie sont traités : a) la conclu-
sion du contrat en général (hormis la question de I'étendue minimale de I'ac-
cord)%8, avec un développement sur la déterminabilité des points du contrat
qui sera utile dans le débat principal®® ; b) le complétement du contrat’?; ¢)
la liberté contractuelle et la sécurité juridique’’ ; d) les différentes définitions
des points essentiels du contrat’2.

La seconde partie contient la discussion principale. a) Elle débute d'emblée
par un exposé des conceptions de I'étendue minimale de I'accord qui seront
discutées’3. b) Un chapitre sera ensuite consacré a l'interprétation littérale
et historique’®. ¢) La liberté contractuelle et la sécurité juridique seront au
centre du chapitre suivant, dans le contexte de I'interprétation systématique
et téléologique de la loi’®. d) Le chapitre suivant contient des considérations
systématiques additionnelles, afin d’analyser le rapport entre les approches
ici discutées de I'étendue minimale de I'accord avec d'autres normes liées a
cette question’®.

§ 4. Terminologie

Contrat En droit suisse, le mot « contrat » est employé dans plusieurs sens
différents’” : a) pour parler de I'acte juridique bilatéral créateur, modificateur
ou extincteur d'obligations (cf. art. 1 al. 1 C0); b) pour désigner I'ensemble
des obligations résultant de I'acte juridique contractuel (cf. art. 184 ss CO0);
c) pour désigner I'éventuel document écrit contenant I'échange de manifes-
tations de volonté (cf. art. 6 LVF ou 9 al. 2 LCC). La présente étude étant
centrée sur les art. 1 et 2 CO, nous emploierons le terme « contrat » dans son
sens premier, désignant I'acte juridique. Ses conséquences juridiques seront

68  Infran® 64 ss.

69  Infran° 185 ss et 1320 ss.

70 Infran° 242 ss.

71 Infran® 336 ss.

72 Infran® 429 ss.

73 Infran® 714 ss.

74 Infran® 925 ss.

75 Infran® 1035 ss.

76 Infran® 1364 ss.

77 BUCHER, AT, pp. 97-98; BUCHER, Schuldverhéltnis, pp. 102-104 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 222-235; GUGGENHEIM, pp. 11-12; KOLLER, AT, § 3 n® 75-77; HK-KuT, art. 1 CO, n° 1;
ZK-JAGGI, Rem. prél. art. 1 CO, n° 187-190; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 3-4; SCHUHMACHER,
Vertragsgestaltung, n° 429-435; TERCIER/PICHONNAZ, n° 213 ss.
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en principe désignées par leurs noms spécifiques (obligation, rapport d'obli-
gation, etc.).

Point Un «point » d'un contrat est un élément potentiel’® de son objet.
L'étendue des points du contrat n’est pas définie a priori; elle dépend de I'ob-
servateur (partie, juge, tiers) qui considére le contrat et divise son objet en
fractions plus ou moins grandes’®. Le point du contrat est donc une notion
juridique indéterminée.

Juge Sauf lorsque cela est précisé, I'expression « le juge » (au singulier)
renverra aussi aux nombreux cas dans les lesquels la décision judiciaire est
rendue par un collége de magistrats (par exemple art. 20 LTF)®0.

Autres notions  Nous formulerons au long du texte d'autres précisions ter-
minologiques, auxquelles il est renvoyé ici; ces précisions concernent en par-
ticulier les notions « d'offre »81, d'état de fait « typique » ou « atypique » en
lien avec la typologie contractuelle®?, de « sécurité juridique »%, « d'efficaci-
té » des actes juridiques®, de « forme réservée »%.

78  La précision « potentiel » renvoie a I'idée que I'on parle déja de point avant la conclusion
du contrat, par exemple lors de négociations, sans encore savoir si ce point sera in fine
objet de I'accord. Dans ce sens, ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 10, parle de « Teil eines Lebensver-
héltnisses » (sur cette notion : ZK-JAGGI, Rem. prél. art. 1 CO, n° 110).

79 ZK-JAgal, art. 2 CO, n° 10; ScHMID, Beurkundung, n° 406-407 ; VON TUHR, AT BGB, II/1
§521l.

80  Nous suivons ainsi la terminologie employée dans la version frangaise des art. 1 et 4 CC;
dans la version allemande de ces normes, la novelle du 26 juin 1998 a remplacé I'expres-
sion « der Richter » par « das Gericht » (RO 1999 pp. 1118 ss, p. 1143 [version allemande]).
Sur la question, cf. STEINAUER, TDP, n° 15, 268. La nouvelle formulation a certes I'avan-
tage d'étre épicéne, mais tend quelque peu a faire oublier I'importance de I'élément humain
dans le processus de décision judiciaire.

81  Infra n° note 223.

82 Infran°® 468.

83 Infran® 406.

84  Infran® 667.

85  Infra n® note 1981.
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Chapitre 1

La conclusion du contrat en
généeral

§ 1. Lamanifestation de volonté et I'acte juridique

Contrat et manifestations de volonté L'art. 1al. 1 CO dispose : « Le contrat
est parfait lorsque les parties ont, réciproquement et d’'une maniére concor-
dante, manifesté leur volonté »%. Le contrat se forme donc en présence d'au
moins deux manifestations de volonté®’.

Définition  On peut définir la manifestation de volonté comme la « commu-
nication de la volonté de créer, modifier ou éteindre un droit ou un rapport de
droit »8. Cette notion cardinale du droit privé s'est cristallisée aux XVIII® et

86  Les textes allemand et italien en sont proches : « Zum Abschlusse eines Vertrages ist die
libereinstimmende gegenseitige Willensdusserung der Parteien erforderlich » ; « Il contrat-
to non é perfetto se non quando i contraenti abbiano manifestato concordemente la loro
reciproca volonta ».

87  ZK-JAaal, art. 1 CO, n° 68-73; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 78; VON TUHR/PETER, § 21 |; BsK-
ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n° 2.

88  ATF 132 Il 609 [fr], consid. 5.2; cf. aussi vON BUREN, p. 15; ENGEL, Obligations, p. 123;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 168 ; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 21 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n°4;
CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 7; TANDOGAN, Théorie générale, p. 71.
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XIXe sicles a partir d'origines plus anciennes®. On parle de « manifestation »
ou de « déclaration » de volonté (Willenséusserung, Willenserklarung)®.

Sujets Toute manifestation de volonté suppose un auteur ou déclarant
d'une part et un destinataire d'autre part®' ; autre est la question de savoir
si une manifestation de volonté est soumise a réception®?, ce qui signifie
qu’elle doit avoir été adressée a une ou plusieurs personnes déterminées et
recue par elle(s) pour produire I'effet juridique qu'elle vise®3.

Volonté et manifestation Le concept de manifestation de volonté se com-
pose de deux éléments®* cumulatifs :

1. La volonté (Wille), qui est un fait interne a I'esprit du déclarant®®. Elle
contient® :

(@) La volonté de I'acte (Geschiftswille), c'est-a-dire « la volonté de
produire un certain effet juridique »*”.

89  Sur l'histoire de la notion de manifestation de volonté : FLUME, § 2 4 ; FRODE, pp. 118-130;
ZIMMERMANN, pp. 568-569 ; cf. aussi SAVIGNY, System, |1l § 104 3/B/a, § 114 ; WINDSCHEID/
Kipp, | § 69.

90  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 167 ; parfois on réserve le terme « déclaration » (Willenserkla-
rung) aux manifestations de volonté expresses : ENGEL, Obligations, pp. 123-124 ; ZK-JAGGlI,
art. 1 CO, n° 20, 35; BK-ScHMIDLIN, Rem. prél. art. 3-10 CO, n° 26 ; TANDOGAN, Théorie gé-
nérale, p. 71.

91  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 205; ZK-JAGGlI, art. 1 CO, n° 21 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n°® 28.
Ainsi, un médecin ne peut passer de mandat avec lui-méme (ATF 133 V 416 [de], consid.
2.2), puisqu'il 'y a aucune manifestation de volonté.

92 ENGEL, Obligations, pp. 127-128 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°* 193-205 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO,
n° 129 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 27-29 ; VON TUHR/PETER, § 22.

93 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 195; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 28-29; CR-MoRIN, art. 1 CO,
n°13; VON TUHR/PETER, § 22 I.

94 ATF 47 11 308 Cooperativa di Bellinzona c. Martignoni [it], consid. 2; ENGEL, Obligations,
p. 123; ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 21, 32-33 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 5; MERZ, Vertrag,n® 161;
CR-MoRIN, art. 1 CO, n® 7; TONGSIR, p. 37.

95  RUEGG, pp. 14-15; TONGSIR, p. 36 ; VON TUHR/PETER, § 21 I.

96  ENGEL, Obligations, p. 123 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 22 ; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 20 ; TONGSIR,
p. 37; VON TUHR/PETER, § 21 I/1.

97  ENGEL, Obligations, pp. 126, 221-223 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 171 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO,
n°23; KOLLER, AT, § 3 n° 110; BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 34 ; VON TUHR/PETER, § 21 |/1a. Par
exemple, la distinction entre le contrat et I'acte de complaisance se fait par la recherche de
la volonté de conclure (ATF 137 Il 539 [de], consid. 4.1, trad. JdT 2012 | p. 329; ATF 116
11695 [de], consid. 2b/bb, trad. JAT 1991 | p. 625; ATF 45 11 291 [de], consid. 2, trad. JdT
1919 | p. 423). Le déclarant doit-il vouloir la conséquence juridique (Rechtsfolgentheorie)
de la déclaration, ou seulement son résultat socio-économique (Grundfolgentheorie) ? La
question fait l'objet d’une controverse (ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 44 ; BK-KRAMER, art. 1 CO,
n° 35; FLUME, § 4 5), qui semble toutefois de peu d'importance pratique (ZK-JAGal, art. 1
CO, n° 44 ; MeRz, Vertrag, n° 167 ; cf. aussi GYSIN, p. 198).
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§ 1. La manifestation de volonté et I'acte juridique

(b) Lavolonté de déclarer (Erkldrungswille), c'est-a-dire la volonté de
communiquer au destinataire la volonté de I'acte®®.

2. La manifestation (Erkldrungsvorgang), qui au contraire de la volonté
est un fait perceptible par autrui®®. Elle est constituée des deux étapes
suivantes'® :

(a) L'émission de la manifestation de volonté (Abgabe) par son au-
teur, soit I'acte de communication'’, qui peut revétir différentes
formes'%2,

(b) La prise de connaissance (Kenntnisnahme) par le destinataire'®3.

Théories de la volonté et de la déclaration |l existe une controverse an-
cienne’® quant a savoir lequel de ces deux éléments (volonté et manifesta-
tion) est déterminant dans la manifestation de volonté ; sont ainsi opposées
|la théorie de la volonté et |a théorie de la déclaration®®.

Cette controverse n'a aujourd’hui plus de portée pratique en droit suisse'%.
En effet, 'interprétation des manifestations de volontés selon le principe de
la confiance est unanimement reconnue'?”’, de méme que son contexte d'ap-
plication'®. On peut donc indifféremment dire que le droit suisse adopte la

98

99

100
101
102

103

104

105
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108

ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 24 ; KOLLER, AT, § 3 n° 111 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 33; VON TUHR/
PETER, § 21 1/1b ; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n° 15-16 ; distinguant en
outre materielle et formelle Erklédrkungswille : KELLER, Vertragswille, pp. 366-367. La volon-
té de déclarer ne peut exister que si la volonté de I'acte existe (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 172).

ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 27 ; TONGSIR, p. 37.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 174-176 ; ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 27.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 175 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n® 27.

VON BUREN, pp. 15-19; ENGEL, Obligations, pp. 128-132; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°s 177-
192 ; KOLLER, AT, § 3 n° 114-132; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 7-26, 72-99 ; VON TUHR/PETER,
§ 21 11/1-5. A ce sujet, cf. infra n° 139 ss.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 176 ; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 27.

Pour un exposé historique, cf. ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 183 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 39-40;
MEIER-HAYOZ, Vertrauensprinzip, pp. 27-66 ; FLUME, § 4 6-7.

ENGEL, Obligations, pp. 215-216 ; GYSIN, pp. 193-194, 196 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n® 184 ; KRA-
MER, Einigung, pp. 84-117 ; MERz, Vertrag, n® 162 ; PIOTET, Formation, p. 3 ; RUEGG, pp. 15-17;
ainsi que FLUME, § 4 6-7; MUSIELAK, pp. 770 ss.

BK-SCHMIDLIN, Rem. prél. art. 3-10 CO, n°23; MEeRrz, Vertrag, n° 162-164; contra CR-
DESSEMONTET, art. 1 CO (18" éd.), n° 8 ; HONSELL, Willenstheorie, pp. 346-349. Nous n‘adhé-
rons pas aux arguments avancés par HONSELL : @) méme un texte dit « clair » nécessite une
interprétation (infra n° 93) ; b) la question de savoir si la détermination de la volonté réelle
reléve des faits ou du droit est indépendante de la théorie adoptée (infra n° 100).
ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 182, 187; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 40; SIMONIUS, Principe de la
confiance, p. 513.

Sur le principe de la confiance, cf. infra n° 101 ss. L'arrét publié aux ATF 123 Il 35 [de],
consid. 2b, trad. JAT 1997 | p. 322, résume parfaitement la situation : a) Dans le cas ou
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Chap. 1. La conclusion du contrat en général

théorie de la volonté tempérée’® par le principe de la confiance — opinion
que nous adoptons a la suite de Paul PI0TET''? — ou qu'il retient la théo-
rie de déclaration et rapprocher celle-ci de I'application du principe de la
confiance'". Notre ordre juridique tient a la fois compte de la volonté réelle
et du sens objectif de sa manifestation ; autrement dit, le droit suisse a trouvé
en la matiére un point d’équilibre entre I'autonomie privée et la sécurité des
affaires’"?.

Le concept de manifestation de volonté est plus ou moins étendu selon la théorie
adoptée’3. Dans la théorie de la volonté, il n'y a manifestation de volonté que
si volonté et sens objectif de la manifestation concordent; dans la théorie de
la déclaration, le concept est étendu au « cas pathologique » dans lequel ces
deux éléments divergent et le sens objectif de la manifestation est privilégié'*.
Cela conduit a parler soit de fiction (théorie de la volonté), soit « d'imputation

109

110

m
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113
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volonté réelle du déclarant et sens objectif de la manifestation concordent, la controverse
n'a pas d'objet (ZK-JAcal, art. 1 CO, n° 75 ; MERz, Vertrag, n° 163). b) Dans le cas ol la vo-
lonté réelle n'a pas été manifestée correctement mais qu'elle a tout de méme été comprise,
c’est la volonté réelle qui I'emporte (infra n° 110). ¢) Dans le cas ou la volonté réelle n'a
pas été manifestée correctement et qu’elle n'a pas été comprise, le sens objectif de la
manifestation de volonté peut alors primer sur la volonté (infra n° 101 ss).

Il faut vraiment parler de tempérance ou de dérogation, puisque le principe de la confiance
permet, malgré la volonté réelle du déclarant, de lui imputer le sens objectif de sa manifes-
tation de volonté, et cela méme en I'absence de volonté de I'acte (Geschéftswille), comme
le retient la doctrine majoritaire (sur cette question, cf. I'exposé détaillé de BK-KRAMER, art.
1 CO, n° 46-50, 56).

PIOTET, Formation, p. 167. On peut notamment déduire de I'art. 18 al. 1 CO le choix impli-
cite du législateur pour la théorie de la volonté (cf. PIOTET, Formation, pp. 19, 22; contra
SCHMIDLIN, pp. 110-113 ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Intr. gén. art. 1 ss CO, n° 80),
puisque cette disposition implique la préséance de I'interprétation subjective sur l'interpré-
tation objective (infra n° 106 ss).

VON BUREN, pp. 123, 128; MeRz, Vertrag, n° 54. Historiquement en tous cas, théorie de
la déclaration et principe de la confiance ont été associés (BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 39;
ZK-JAgal, art. 1 CO, n° 182 ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, Intr. gén. art. 1 ss CQ,
n° 73 ss; adoptant cette approche : BYDLINSKI, Privatautonomie, p. 2 ; GUHL, pp. 159-160;
critique quant a cette association : PIOTET, Formation, pp. 15-16, 48-49). STEHLE, pp. 258-
261, proche de la théorie de la déclaration, « fusionne » les interprétations objectives et
subjectives dans le cadre du principe de la confiance; cette conception n'est toutefois
pas compatible avec I'art. 18 al. 1 CO, puisque le caractére « inexact » ou « simulé » d'une
déclaration ne peut étre compris que par rapport aux volontés réelles (ou internes) des
parties.

Puisque c’est en derniére analyse de cela qu'il s'agit (GysIN, p. 194; dans le méme sens :
ZK-JAgal, art. 1 CO, n° 113 in fine). Ce compromis fondamental est en outre complété par
les régles sur I'erreur essentielle (art. 23 ss C0), a ce propos : BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 53 ;
BK-SCHMIDLIN, Rem. prél. art. 23-27 CO, n° 160-175 ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER,
Intr. gén. art. 1 ss CO, n° 77.

BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 44-45.

KRAMER distingue notamment la manifestation de volonté « finale » et la manifestation de
volonté « normative » (BK-KRAMER, art. 1 CO, n°s 30, 37 ; MeRz, Vertrag, n° 165).



§ 2. L'interprétation des manifestations de volonté

normative »'1% (théorie de la déclaration) a propos de I'application du principe
de la confiance.

Acte juridique La manifestation de volonté est au cceur de la notion d'acte
juridique™®, dont le contrat est une catégorie particuliere’”. On peut définir
I'acte juridique comme une « manifestation de volonté d'une personne (ou de
plusieurs) tendant a produire un effet de droit et qui produit cet effet si toutes
les conditions posées par le droit objectif sont remplies »''8. L'acte juridique
se distingue de I'action juridique™? ; il est une catégorie particuliére de faits
juridiques humains?.

§ 2. Linterprétation des manifestations de volonté

. Généralités

Définition  Dans le contexte (général) des manifestations de volonté, I'inter-
prétation est l'opération qui consiste a déterminer le sens d’une déclaration ou
d’un comportement au moyen d‘un certain nombre de faits (appelés éléments
d'interprétation)'?.

Buts Selon que le but de I'interprétation consiste a établir la volonté réelle
du manifestant ou le sens extérieurement reconnaissable de la manifesta-

115 BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 4, 44.

116  ENGEL, Obligations, pp. 126, 137 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 167 ; ZK-JAGal, art. 1 CO,
n° 19-20; CR-MoRIN, art. 1 CO, n® 7; VON TUHR/PETER, § 21 I

117 BUCHER, AT, p. 40 ; ENGEL, Obligations, p. 142 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n® 48 ; BK-KRAMER, Intr.
gén. CO, n° 124; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 4.

118  ENGEL, Obligations, p. 136; ainsi que ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 18, 37; MERZ, Vertrag, n°2;
CR-MorIN, art. 1 CO, n° 5.

119 « L'action juridique est un comportement (action ou omission) conforme au droit qui en-
traine des conséquences juridiques » (ENGEL, Obligations, p. 137 ; KOLLER, AT, § 3 n° 225;
MERZ, Vertrag, n° 18).

120 ENGEL, Obligations, pp. 136-139 ; ZK-JAGGlI, art. 1 CO, n° 42 ; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 6.

121 ENGEL, Obligations, p. 235 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1196 ; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 240;
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 309; KELLER, Auslegung, p. 313; VON TUHR/
PETER, § 34 1.
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Chap. 1. La conclusion du contrat en général

tion, on distingue généralement l'interprétation subjective et I'interprétation
objective'?2.

Objet L'objet de I'interprétation est en général la manifestation de la volon-
té; nous envisageons ici plus précisément le contexte des manifestations de
volonté formant le contrat'??.

Sujet Le sujet de l'interprétation est toujours /e juge (ou cas échéant I'ar-
bitre)'?4; les « interprétations » effectuées par toute autre personne n'ont pas
de valeur juridique dépassant la simple expression d’un avis, qui peut a ce
titre faire partie des éléments d'interprétation’®®. Cela explique également
pourquoi l'interprétation n'aura lieu que dans le cadre d’un conflit d'interpré-
tation (Auslegungsstreit) porté devant justice?®.

Il. Les éléments d'interprétation

Engénéral L'interprétation des manifestations de volonté s'effectue a par-
tir d'un certain nombre d'indices factuels'?’, que I'on appelle éléments d'inter-
prétation. Les éléments d'interprétation sont pertinents tant dans l'interpré-
tation subjective’?® que dans l'interprétation objective’?. On distingue les
éléments d'interprétation primaires et secondaires'30.

122 ATF 138 11l 659 [de], consid. 4.2.1, trad. JAT 2013 Il p. 400; ATF 123 1l 35 [de], consid.
2b, trad. JdT 1997 | p. 322; CoRBOZz, p. 271; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1200-1201;
BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 102, 121; relativisant cette distinction : PICHONNAZ, Centenaire,
pp. 150 ss; critique a cet égard : SCHMIDLIN, pp. 110-116 ; considérant que cette distinction
devrait étre abandonnée : STEHLE, p. 263. Sur l'interprétation subjective, cf. infra n° 96 ss;
sur l'interprétation objective, cf. infra n° 101 ss.

123 ENGEL, Obligations, p. 235; ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 242 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art.
18 CO, n°s 309-310. Sur la mise en ceuvre de cette interprétation pour savoir s'il y a concor-
dance des volontés au sens de I'art. 1 al. 1 CO, cf. infra n° 148 ss.

124 ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 243 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 313 ; dans le méme
sens : GAUCH, Auslegung, p. 211.

125 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 313 ; dans le méme sens : ZK-JAGGl, art. 1 CO,
n°s 243, 254.

126 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°1197-1199; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n°169-173; ZK-JAGGI/
GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 328-337.

127 ATF 131111 280 [fr], consid. 3.1; ATF 127 Il 444 [fr], consid. 1b = SJ 2002 | p. 149.

128  Sur l'interprétation subjective, cf. infra n° 98 s.

129  Avec une nuance toutefois quant a cette derniére, cf. infra n° 102.

130  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°1205; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n°256; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n° 371 ; KOLLER, AT, § 9 n° 6.
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§ 2. L'interprétation des manifestations de volonté

Eléments primaires Les éléments d'interprétation primaires sont le sens
littéral des termes (Wortlaut'') employés par le déclarant lors d’'une ma-
nifestation de volonté expresse (écrite ou orale), ou le « sens général d’'un
comportement social typique » lors d'une manifestation de volonté par actes
concluants'®2,

A propos des termes employés par le déclarant : a) Les mots ont en principe leur
sens commun'33, & moins qu’un sens particulier ne doive &tre retenu en raison
de I'appartenance du déclarant et/ou du destinataire de la manifestation de vo-
lonté & un cercle commercial ou technique34, ou en raison de leur définition d’'un
sens particulier'35. L'emploi de termes juridiques n'emporte pas qualification qui
lierait le juge ; tout au plus cela constitue-t-il un indice®®. b) L'agencement sys-
tématique des mots au sein de phrases, la ponctuation et 'ordre des phrases
dans la manifestation de volonté permettent également de déterminer le sens
de certains des termes employés'®’. ¢) La mise en forme des manifestations
de volonté écrites (par exemple mise en gras ou en italique, retraits, etc.) doit
également étre considérée, dans la mesure ou elle permet de donner un poids
plus ou moins important a certains des termes employés. d) La langue utilisée
par le déclarant peut également jouer un role dans l'interprétation’38.

131

132

133

134

135

136

137

138

ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n°s 30-32, 372, 374 ; cf. aussi ATF 138 111 659 [de],
consid. 4.2.1, trad. JdT 2013 Il p. 400 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1206 ; ZK-JAGGl, art. 1
CO, n° 257 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 22.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1211 (tr. pers.); ZK-JAgal, art. 1 CO, n° 261-263 ; ZK-JAGGI/
GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 373 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 45-46 ; dans le méme
sens : KOLLER, AT, § 9 n° 6 in fine.

Par exemple : ATF 136 111 186 [fr], consid. 3.2.1; ATF 82 Il 378 [de], consid. 4, trad. JdT
1957 1 p. 175; cf. aussi CORBOZ, p. 275 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1207 ; ZK-JAGGI, art. 1
CO, n° 257-259 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 375-376 ; BK-KRAMER, art. 18
CO, n° 23; dans la méme direction : ENGEL, Obligations, p. 236.

Par exemple : ATF 131 11l 606 [fr], consid. 4.2; ATF 129 Ill 702 [de], consid. 2.4.2, trad.
JdT 2004 | p. 535; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1208 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 260 ;
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 377 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 105 ; BK-KRAMER,
art. 18 CO, n° 23-24.

CORBOZ, p. 275; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1238 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18
CO, n° 379 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 25.

ATF 125 1Il 305 [fr], consid. 2b; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 1209 ; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n° 378.

CORBOZ, p. 275; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1210, 1229 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
art. 18 CO, n°s 380-382, 472-477 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 26; par exemple : ATF 135
V 237 [de], consid. 3.5; ATF 131 11l 606 [fr], consid. 4.2; ATF 127 Ill 444 [fr], consid. 1b =
SJ 20021 p. 149. L'art. 1189 al. 1 CCF traduit élégamment cette idée : « Toutes les clauses
d'un contrat s'interpretent les unes par rapport aux autres, en donnant a chacune le sens
qui respecte la cohérence de I'acte tout entier ».

ATF 130 11l 417 [fr], consid. 2.2.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1210a; ZK-JAGal, art. 1 CO,
n° 259, 417 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 383.
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Chap. 1. La conclusion du contrat en général

Eléments secondaires Les éléments d'interprétation secondaires com-
prennent « toutes les circonstances » (die gesamten Umsténden)'®® dépas-
sant le contenu de la manifestation de volonté.

Les éléments secondaires comprennent en particulier :

- Les circonstances temporelles et spatiales de la manifestation de volon-
16140

- Tout fait s'étant produit avant la manifestation de volonté et pouvant indi-
quer le sens de celle-ci, dont en particulier son processus d'élaboration,
comprenant notamment les éventuels documents de négociation’.

- Le comportement du manifestant et/ou du destinataire simultané et ul-
térieur a la conclusion du contrat (par exemple lettre de confirmation, dé-
claration d'invalidation ou de résiliation, actes d'exécution)'2. Le com-
portement du manifestant au cours de la procédure peut également servir
al'interprétation de sa manifestation de volonté'*3 ; toutefois, le juge doit
apprécier ces comportements avec prudence puisqu'ils peuvent parfois
traduire la volonté de gagner le procés en cours plutét que la volonté qui
existait réellement au moment de la manifestation de la volonté'#4. Lors-
qu’un contrat a été instrumenté par un officier public (par exemple par un
notaire), la compréhension qu'avait cet officier public de I'acte peut éga-

139

140

141

142

143

144
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ATF 138 111 659 [de], consid. 4.2.1, trad. JAT 2013 Il p. 400; dans le méme sens : Arrét TF
n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.1; ATF 135 Ill 410 [fr], consid. 3.2;
cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1212 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 266-267 ; ZK-JAGGI/
GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 385; KOLLER, AT, § 9 n° 6.

ATF 131 11l 280 [fr], consid. 3.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1213 ; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n° 386 ; VON TUHR/PETER, § 34 I.

CORBOZ, p. 271; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1214 ; ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 269-270; ZK-
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 388-390; VON TUHR/PETER, § 34 |; KOLLER, AT,
§ 9 n°6; pour la constatation de la volonté réelle : BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 27; dans
I'application du principe de la confiance : ENGEL, Obligations, p. 240 ; BK-KRAMER, art. 1
CO, n° 108 par exemple la personne ayant établi le texte du contrat : ATF 129 111 702 [de],
consid. 2.5, trad. JdT 2004 | p. 535; le contenu des discussions préalables entre les parties
ATF 123 111 35 [de], consid. 2c, trad. JdT 1997 | p. 322.

Arrét TF n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.1; Arrét TF n. publ.
4A_642/2015 (29.07.2016) [fr], consid. 3.2; Arrét TF n. publ. 4A_80/2013 (30.07.2013)
[de], consid. 2.2; ATF 133111 61 [fr], consid. 2.2.2.2; ATF 129 Ill 276 [de], consid. 2.3, trad.
JdT 2003 | p. 346; ATF 107 1l 417 [de], consid. 6, trad. JAT 1982 | p. 167; ATF 8111213
[fr], consid. 2b; ENGEL, Obligations, p. 241 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1215 ; ZK-JAGGI,
art. 1 CO, n° 271 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n°¢ 319, 361, 396 ; KOLLER, AT,
§ 9 n° 6; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 28 ; RIMLE, n® 93 ; VON TUHR/PETER, § 34 I.

ATF 130 11l 417 [fr], consid. 2.2.1; ATF 90 Il 483 Gossweiler [fr], consid. 2a; ZK-JAGGl, art.
1CO, n° 265. Les déclarations procédurales comme éléments d'interprétation doivent étre
distinguées de I'interprétation des déclarations procédurales (a ce sujet ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n° 333 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 65).
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 320 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n® 28 ; OFTINGER,
Auslegung, p. 90. Le Tribunal fédéral a par exemple qualifié de « manifestation de volonté
tardive » une déclaration d’'une partie lors d’'une audience de jugement quant au caractére
onéreux d’un contrat de dépot, dés lors que ce caractére onéreux n'avait jamais été mis en
doute avant le procés (ATF 98 11 211 [fr], consid. 7b).



§ 2. L'interprétation des manifestations de volonté

lement &tre prise en compte en tant qu'indice des volontés des parties*5.
En revanche, l'opinion ultérieure d’un tiers n’est pas nécessairement per-
tinente46.

- Les buts poursuivis par le manifestant sont un indice important de sa vo-
lonté réelle’’ . Les buts pertinents dans I'interprétation sont tant les buts
réels du manifestant que ses buts supposés’*¢, que I'on peut appeler éga-
lement ses « intéréts »'49. Les buts poursuivis par le déclarant sont dé-
terminés a partir des éléments ordinaires d'interprétation et constituent
a leur tour un élément d'interprétation’0,

- Les caractéristiques personnelles générales du manifestant et/ou du
destinataire sont également des circonstances a prendre en compte’®'.
Peuvent par exemple étre pertinents leur nationalité et leur langue'52, leur
age et expérience de la vie, ou encore leur formation et activité profes-
sionnelle?%3.

- Parfois, les circonstances générales de la vie au moment de la manifes-
tation de la volonté (par exemple les conditions sur un marché en particu-
lier'®4, I'état du droit objectif'5%, le temps que prend I'accomplissement
de certaines démarches administratives, etc.) fournissent également des
indices sur la volonté du manifestant'>®. En particulier, les conceptions
commerciales et les usages commerciaux peuvent revétir une certaine
importance'%’.

145
146
147

148
149

150

151

152

153

154
155

156

157

ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 363.

Méme s'il s'agit de l'opinion d'un professeur de droit : ATF 125 11l 305 [fr], consid. 2c.

ATF 138 11l 659 [de], consid. 4.2.1, trad. JdT 2013 Il p. 400; ATF 136 Il 186 [fr], consid.
3.2.1; ATF 132 Il 24 [de], consid. 4, trad. et rés. JAT 2006 Il p. 187; ATF 131 Ill 606
[fr], consid. 4.2; ATF 129 Ill 702 [de], consid. 2.4.1, trad. JdT 2004 | p. 535; ATF 127 Il
444 [fr], consid. Th = SJ 2002 | p. 149; BOSSHART, pp. 121-122; CORBOZ, p. 275 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 1216 ; ZK-JAGaGI, art. 1 CO, n° 272 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art.
18 CO, n° 391-392, 402-418 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 35-39 ; KOLLER, AT, § 9 n° 6.
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 391.

L'intérét du manifestant est le but que poursuivrait une personne raisonnable placée dans
les mémes circonstances; sur la notion de « but raisonnable » et son réle dans l'inter-
prétation, cf. notamment EGGER, Vertragsauslegung, pp. 104-105; GUHL, pp. 168-170; BK-
KRAMER, art. 18 CO, n° 43 ; BK-KUMMER, art. 8 CC, n° 332.

ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 392, 410-418 ; dans le méme sens : BK-KRAMER,
art. 18 CO, n° 35.

EGGER, Vertragsauslegung, p. 106; ZK-JAGal, art. 1 CO, n°273; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n® 393.

ATF 131 111 606 [fr], consid. 4.2 ; ATF 129 111 702 [de], consid. 2.4.1, trad. JdT 2004 | p. 535;
ATF 125 111 305 [fr], consid. 2c.

Par exemple : ATF 135 111 410 [fr], consid. 3.3; ATF 129 Il 702 [de], consid. 2.4.2, trad. JdT
2004 1 p. 535; ATF 126 Il 25 [fr], consid. 3c; ATF 125 11 305 [fr], consid. 2c.

ATF 99 11 290 Fischer AG c. Strickler [de], consid. 6b, trad. JdT 1974 | p. 361.

Par exemple, le but de protection de certaines normes peut avoir un impact sur l'interpré-
tation : ATF 129 111 702 [de], consid. 2.5, trad. JdT 2004 | p. 535.

ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 274 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n°® 394 ; BK-KRAMER,
art. 18 CO, n° 44.

ATF 94 11 157 [de], consid. 4b, trad. JAT 1969 I p. 538; ATF 90 Il 92 Diethelm c. Schlaep-
pi & Sohne [de], consid. 4, trad. JAT 1965 | p. 37; ENGEL, Obligations, p. 242; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 1217-1219 ; GUHL, pp. 165-166 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18
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Chap. 1. La conclusion du contrat en général

Rapport entre éléments primaires et secondaires En pratique, les élé-
ments primaires jouent un réle capital dans I'interprétation (d'ou leur dénomi-
nation). Ils constituent en principe le point de départ de toute interprétation
des manifestations de volonté'®. Pour autant, I'on ne peut jamais se pas-
ser d'un examen des éléments d'interprétation secondaires'. En effet, |a
maxime dite « du texte clair » (Eindeutigkeitsregel, également exprimée par
I'adage clara non sunt interpretenda) — qui voulait qu’en présence d'un texte
« clair », il ne fallait pas prendre en compte les autres éléments d'interpréta-
tion'® — a été abandonnée par le Tribunal fédéral'®’; elle est du reste criti-
quée par de nombreux auteurs’2.

Nature juridique  Les éléments d'interprétation sont des faits. A ce titre, ils
doivent en principe étre prouvés (art. 55 al. 1 CPC), a moins qu'ils ne soient
pas contestés ou pas pertinents (art. 150 al. 1 CPC), qu'ils soient notoires ou
qu'ils découlent d'une régle d’expérience généralement reconnue (art. 151
CPC).

Exemples : Doivent ainsi étre prouvés : le contenu écrit ou oral d'une déclaration,
le comportement d’une partie aprés la manifestation de sa volonté, les usages
commerciaux'%® ; n'ont par contre pas besoin d'étre prouvés : le sens commun
des mots, les circonstances politiques et sociales au moment de la manifesta-
tion de volonté, etc.

CO, n° 395, 419-442 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 29-34; VON TUHR/PETER, § 34 |; YUNG,
Eléments objectifs, p. 239.

158 «[..] [l]l convient de partir du texte du contrat [..] avant de I'examiner dans son contexte
[.]» (ATF 138V 176 [fr], consid. 6 ; cf. aussi ATF 140 111 391 [de], consid. 2.3, rés. JdT 201511
p. 123; ATF 132V 286 [fr], consid. 3.2.1; ATF 131111 280 [fr], consid. 3.1) ; CorRBOZ, p. 275;
CHAPPUIS, p. 15; ENGEL, Obligations, p. 236 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1220, 1228 ; VON
TUHR/PETER, § 34 I.

159 Cela découle déja de I'art. 18 al. 1 CO, qui précise qu'il n'y pas lieu de « s'arréter aux ex-
pressions ou dénominations inexactes dont [les parties] ont pu se servir » ; dans le méme
sens : ATF 138 1ll 659 [de], consid. 4.2.1, trad. JdT 2013 Il p. 400; ATF 136 Il 186 [fr],
consid. 3.2.1; ATF 135111 410 [fr], consid. 3.2; ATF 129 111 276 [de], consid. 2.3, trad. JdT
2003 | p. 346; ATF 17 p. 679 [de], consid. 8; CORBOZ, p. 276 ; CHAPPUIS, p. 14; EGGER,
Vertragsauslegung, p. 106 ; ZK-JAcal, art. 1 CO, n° 258 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art.
18 CO, n° 12 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 11, 22 ; BK-MERz, art. 2 CC, n® 122, qui rattache la
prohibition de I'interprétation purement littérale a la fois a I'art. 18 al. 1 CO et a I'art. 2 CC.

160 ATF 111 11 284 [fr], consid. 2; ATF 99 Il 282 [fr], consid. I.1.

1617  Arrét TF n. publ. 4A_221/2015 (23.11.2015) [de], consid. 5.2.2 (n. publ. aux ATF 141 IlI
549); ATF 136 Il 186 [fr], consid. 3.2.1; ATF 131 111 606 [fr], consid. 4.2; ATF 131 11l 280
[fr], consid. 3.1; ATF 127 Il 444 [fr], consid. 1b = SJ 2002 | p. 149; sur I'évolution de la
jurisprudence en la matiére : CHAPPUIS, pp. 12-15.

162 CHAPPUIS, pp. 5-7 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1221 ; GAUCH, Auslegung, pp. 215-217 ; ZK-
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 470-471 ; KOLLER, AT, § 9 n° 6 ; BK-KRAMER, art. 18
CO, n° 47 ; PAPAUX, p. 52 ; VON TUHR/PETER, § 34 | ; contra DESCHENAUX, Fait et droit, p. 81;
HONSELL, Willenstheorie, p. 347.

163 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 430-431.
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§ 2. L'interprétation des manifestations de volonté

lll. Linterprétation subjective

Volonté réelle L'interprétation subjective a pour but de déterminer la vo-
lonté réelle du déclarant. En matiére contractuelle, I'interprétation subjective
est prescrite par I'art. 18 al. 1 CO, qui enjoint le juge de «[..] rechercher la
réelle et commune intention des parties [..] »164.

Méthode La volonté réelle est un fait interne a I'esprit du déclarant'®; 4 ce
titre, elle est nécessairement hypothétique’®® et ne peut étre établie que de
maniére indirecte’®’.

Pour déterminer la volonté réelle de I'auteur d'une manifestation de volonté,
il y a lieu de se fonder sur tous les éléments d'interprétation’®® qui peuvent
contribuer a l'indiquer, ceux-ci étant quant a eux fréquemment des faits ex-
ternes’®’.

La volonté a déterminer est celle qui existait au moment de sa manifesta-
tion'”?, ce qui n'exclut pas le recours a des éléments d'interprétation posté-
H 17
rieurs'’!.

164  Arrét TF n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.1; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n° 12; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 17; BK-MERz, art. 2 CC, n° 121;
contra VON TUHR/PETER, § 34 |, dont la compréhension de I'art. 18 al. 1 CO est critiquée par
BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 18.

165 ATF 138 111659 [de], consid. 4.2.1, trad. JAT 2013 11 p. 400 ; ATF 8111 577 [it], consid. 3, trad.
JdT 1956 | p. 455; ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 212, 240, 247-248 ; ZK-JAGGI/ GAUCH/HARTMANN,
art. 18 CO, n° 26, 315, 332 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n® 16; CR-MORIN, art. 1 CO, n° 94 ; SAvi-
GNY, System, Il § 134 p. 258 ; considérant la volonté au sens juridique uniquement comme
un « fait social » : BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n° 3.

166 Cela n'enléve rien a son caractere factuel. Sur les faits externes, internes et hypothétiques,
cf. STEINAUER, TDP, n° 637 ; BK-WALTER, art. 8 CC, n°s 92-96.

167 ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 213 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 16 ; moins catégorique KOLLER, AT,
§9n°3.

168 Supra n® 82 ss.

169 ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 240-241.

170 Arrét TF n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.1; ATF 132 Il 626 [de],
consid. 3.1, trad. JAdT 2007 | p. 423; ATF 97 Il 201 Hirschy c. Berthoud [fr], consid. 5;

EGGER, Vertragsauslegung, p. 106 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1223 ; ZK-JAGGI/GAUCH/

HARTMANN, art. 18 CO, n° 24, 318, 345, 454-455 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 102 ; BK-KRAMER,
art. 18 CO, n° 18.

171 Supra n° 89.
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Nature juridique Si les éléments d'interprétation’’? et la volonté réelle’”
sont considérés comme des faits, la nature juridique de I'interprétation sub-
jective elle-méme (soit de la démarche qui permet de passer des premiers a
la seconde) est controversée. Le Tribunal fédéral et une partie de la doctrine
considérent que l'interprétation subjective est une question de fait'’*; se-
lon certains auteurs, I'interprétation subjective reléve au contraire du droit'’°.
Cette controverse a un certain impact pratique, puisqu’elle détermine si I'in-
terprétation subjective peut étre revue devant les autorités de recours dont
le pouvoir d'examen est restreint quant aux faits (art. 320 CPC, art. 105 LTF).

IV. Linterprétation objective

Principe de la confiance  L'interprétation objective ou normative consiste a
appliquer le principe de la confiance : le juge « doit donc rechercher comment
une déclaration ou une attitude pouvait &tre comprise de bonne foi [par son
destinataire] en fonction de I'ensemble des circonstances; le principe de la
confiance permet ainsi d'imputer a une partie le sens objectif de sa décla-
ration ou de son comportement, méme s'il ne correspond pas a sa volonté
intime »176.

172 Supran® 94s.

173 Supran® 97.

174 Arrét TF n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.1; ATF 138 Ill 659 [de],
consid. 4.2.1, trad. JdT 2013 Il p. 400; ATF 135 Il 410 [fr], consid. 3.2; ATF 133 11l 675
[fr], consid. 3.3; ATF 125111 305 [fr], consid. 2b; CORBOZ, p. 272 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 1200 ; KOLLER, AT, § 9 n° 5; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 107.

175 DESCHENAUX, Fait et droit, p. 80 ; EGGER, Vertragsauslegung, p. 107 ; GULDENER, p. 481 ; BK-
KRAMER, art. 18 CO, n° 76-79 ; STEHLE, pp. 261-263. Certains arréts du Tribunal fédéral
vont également dans ce sens (ATF 84 Il 418 Roschi c. Roschi [fr], consid. 3; ATF 54 11 473
[de]; ATF 3311247 [de], consid. 3; ATF 18 p. 824 [de], consid. 3). Dans I'arrét publié aux
ATF 72 11 79 [fr], consid. 3, le Tribunal fédéral admet a la fois les deux opinions. Un arrét
antérieur distinguait les déclarations « durables » (écrites) et les autres déclarations, dont
I'appréciation était laissée aux autorités inférieures (ATF 66 Il 265 [de], trad. JAT 1941 |
p. 173).

176 Parmi de trés nombreux arréts : ATF 135 Il 410 [fr], consid. 3.2; cf. aussi Arrét TF n. publ.
4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.2; ATF 138 Ill 659 [de], consid. 4.2.1, trad.
JdT 2013 11 p. 400; ATF 136 111186 [fr], consid. 3.2.1; ATF 133111 675 [fr], consid. 3.3; ATF
131 111 280 [fr], consid. 3.1; ATF 125 Ill 305 [fr], consid. 2b; dans la doctrine : EGGER, Ver-
tragsauslegung, p. 104 ; ENGEL, Obligations, pp. 216, 239 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 207 ;
JAGGI, Vertrauensprinzip, p. 149 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 181, 188, 195; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n° 458 ; KOLLER, AT, § 3 n® 154, 175; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 102,
126 ; BK-MERz, art. 2 CC, n° 125; CR-MoRIN, art. 1 CO, n® 104 ; VON TUHR/PETER, § 34 I.
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§ 2. L'interprétation des manifestations de volonté

Le point de vue a adopter est celui du destinataire de la manifestation de vo-
lonté et non celui d’un « tiers abstrait »'”7. Seuls les éléments d'interprétation
antérieurs ou concomitants a la manifestation de la volonté peuvent étre pris
en compte'’8.

Le principe de la confiance est étroitement lié au principe de la bonne foi
objective (art. 2 al. 1 CC) puisqu'il en constitue une émanation’®.

Nature juridique L'application du principe de la confiance étant une ques-
tion de droit, elle n'a pas a étre prouvée'®? et le Tribunal fédéral peut la revoir
librement (art. 106 al. 1 LTF)'8".

Champ d’application L’application du principe de la confiance n'a de sens
que si la manifestation de volonté & interpréter est soumise a réception'®?,

177 ATF 138 V 176 [fr], consid. 6; ATF 132111 24 [de], consid. 4, trad. et rés. JdT 2006 11 p. 187;
ATF 132 V 286 [fr], consid. 3.2.1; ATF 131 Il 280 [fr], consid. 3.1; ATF 125 Il 305 [fr],
consid. 2b; ENGEL, Obligations, pp. 216-217 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 209, 216 ; ZK-
JAGGI, art. 1 CO, n° 195; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 126 ; dans le méme sens : SIMONIUS,
Principe de la confiance, pp. 505, 507 ; cf. en outre BYDLINSKI, Methodenlehre, p. 466.

178  Arrét TF n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.2; ATF 138 V 176 [fr], consid.
6; ATF 13311161 [fr], consid. 2.2.1; ATF 132111 626 [de], consid. 3.1, trad. JdT 2007 I p. 423 ;
ATF 132V 286 [fr], consid. 3.2.1; ATF 107 1l 417 [de], consid. 6, trad. JdT 1982 | p. 167;
CORBOZ, pp. 274-275 ; ENGEL, Obligations, p. 239 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 209, 1215;
ZK-JAGGl, art. 1 CO, n°* 195,200 ; KOLLER, AT, § 3 n° 176 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 71 ; dans
le méme sens : VON TUHR/PETER, § 34 |. Malgré cette nuance, les éléments d'interprétation
sont les mémes qu’en matiere d'interprétation subjective ; a ce sujet, cf. supra n° 82 ss.

179 CORBOZ, p. 274; EGGER, Vertragsauslegung, p. 104; ENGEL, Obligations, p. 239 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 211; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 201-203 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
art. 18 CO, n° 456 ; KELLER, Vertragswille, p. 369 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n® 15; CR-MORIN,
art. 1 CO, n° 106 ; SIMONIUS, Principe de la confiance, pp. 512-513; dans ce sens, cf. déja
ATF 38 11 459 [de], consid. 2, trad. JdT 1913 | p. 399; rattachant plutot le principe de la
confiance a I'art. 18 al. 1 CO : VON TUHR/PETER, § 34 I.

180 L'application du principe de la confiance ne peut pas étre prouvée puisqu'il s'agit d’appré-
cier une situation a I'aune du point de vue d’'une personne de bonne foi; 'on se situe ainsi
dans le domaine du fait normatif (Normtatsache), a ce sujet BK-WALTER, art. 8 CC, n° 98.

181 Arrét TF n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.2; ATF 138 Ill 659 [de],
consid. 4.2.1, trad. JAT 2013 Il p. 400; ATF 136 111 186 [fr], consid. 3.2.1; ATF 135111 410
[fr], consid. 3.2; ATF 133 11l 675 [fr], consid. 3.3; ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 194, 240 ; ENGEL,
Obligations, p. 239 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1201 ; CORBOZ, pp. 273-274 ; KOLLER, AT,
§9n°5; BK-WALTER, art. 8 CC, n° 497.

182 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 206 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 67. Ainsi, les testaments ne
doivent pas étre interprétés selon le principe de la confiance (ATF 131 111 106 [de], consid.
1.1, trad. JdT 2005 I p. 334; ATF 117 Il 142 [fr], consid. 2a; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 191).
Sur les manifestations de volonté soumises a réception, cf. supra n® 66. C'est le cas quant
a l'offre et I'acceptation, cf. infra n® 135.
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Chap. 1. La conclusion du contrat en général

puisque dans le cas contraire, la question de la protection de la confiance de
son destinataire ne se pose pas.

En matiére contractuelle, I'application du principe de la confiance est tou-
jours'® subsidiaire par rapport a l'interprétation subjective’®, car elle n'in-
tervient que dans deux hypothéses :

1. Si l'on peut établir comment le manifestant ou le destinataire a com-
pris la manifestation de volonté, mais pas comment l'autre partie I'a
comprise'8s.

2. Sile manifestant et le destinataire d'une manifestation de volonté n'ont
pas compris celle-ci de la méme maniére'86.

A l'inverse, si les parties se sont effectivement comprises (ce qui constitue
le « cas normal »'%), il est alors indifférent que les volontés réelles corres-
pondent au sens objectif des manifestations de volonté, et le principe de la
confiance ne s'applique pas.

183 Le Tribunal fédéral considére que la primauté de I'interprétation subjective sur I'interpré-
tation objective est limitée par I'art. 973 CC, lorsqu'il s'agit de déterminer quels sont les
effets du contrat constitutif de servitude a I'égard du tiers acquéreur du bien-fonds (ATF
139 111 404 [de], consid. 7.1, trad. JAT 2014 Il p. 407) ; cependant, cette situation concerne
I'interprétation du registre foncier plutot que I'interprétation du contrat constitutif de ser-
vitude (cf. aussi art. 738 CC et ATF 123 11l 461 [de], trad. JAT 1998 | p. 664).

184  Arrét TF n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.2; ATF 140 lll 391 [de],
consid. 2.3, rés. JAT 2015 Il p. 123; ATF 138 111 659 [de], consid. 4.2.1, trad. JdT 2013 Il
p. 400; ATF 137 Ill 145 [de], consid. 3.2.1, trad. JdT 2011 Il p. 415; ATF 135 111 410 [fr],
consid. 3.2; ATF 132 111 626 [de], consid. 3.1, trad. JAT 2007 | p. 423 ; ATF 123 Il 35 [de],
consid. 2b, trad. JdT 1997 | p. 322 ; CORBOZ, p. 271 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 212-2153,
1201 ; ZK-JAaal, art. 1 CO, n® 196 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 50, 62, 346,
357 (avec relativisation d'ordre pratique au n° 358); KOLLER, AT, § 3 n° 170 ; BK-KRAMER,
art. 1 CO, n° 102 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n 8, 67 ; BK-MERz, art. 2 CC, n°® 48, 121, 146. Sur
I'interprétation subjective, cf. supra n° 96 ss.

185 Par contre, s'il n'est possible de déterminer ni comment le déclarant, ni comment le des-
tinataire ont compris la manifestation de volonté, le principe de la confiance ne peut pas
s'appliquer car il n'y a pas de confiance établie a protéger (Arrét TF n. publ. 4A_376/2016
[02.12.2016] [fr], consid. 4.1.1.2; Arrét TF n. publ. 4A_187/2015[29.09.2015] [de], consid.
4.1 [n. publ. in ATF 141 111 489]; Arrét TF n. publ. 4A_388/2012 [18.03.2013] [de], consid.
3.4.3; Arrét TF n. publ. 4A_538/2011 [09.03.2012] [de], consid. 2.2).

186 Arrét TF n. publ. 4A_376/2016 (02.12.2016) [fr], consid. 4.1.1.2; Arrét TF n. publ.
1C_613/2015 (10.08.2016) [de], consid. 3.3.

187  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 310; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 14, 75; BK-KRAMER, art. 1 CO,
n° 30; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 13 ; SAVIGNY, System, § 134 p. 258.
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§ 2. L'interprétation des manifestations de volonté

Cette primauté de l'interprétation subjective sur l'interprétation objective re-
pose sur I'art. 18 al. 1 CO'8®, qui implique a) que le sens objectif des termes
employés par les parties n'est pas pertinent si la « réelle et commune inten-
tion des parties » en diverge (régle falsa demontratio non nocet)'®®, et b) que
I'acte simulé est inexistant'®® et ne produit donc pas d'effet (outre celui prévu
a l'art. 18 al. 2 C0)'’, au contraire de I'acte dissimulé (sauf vice de forme,
art. 11 al. 2 CO, ou autre vice)'2.

En matiere de conditions générales, la primauté de I'interprétation subjective
sur l'interprétation objective est actuellement discutée. Certains auteurs mino-
ritaires soutiennent que les conditions générales devraient toujours étre inter-
prétées de maniére purement objective’®3. Certes, lorsqu'une association de
consommateurs agit contre un utilisateur de conditions générales (art. 10 al. 2

188

189

190
191

192

193

ATF 121 1l 118 Diirrenmatt [de], consid. 4b/aa, trad. et rés. JAT 1995 | p. 274; CoRBOZ,
p. 271; KOLLER, AT, § 6 n° 4; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 8, pour qui la primauté de l'inter-
prétation subjective découle du principe de I'autonomie privée; cf. aussi BYDLINSKI, Me-
thodenlehre, p. 466, qui rattache la primauté de I'interprétation subjective a la régle falsa
demontratio non nocet (exprimée a I'art. 18 al. 1 CO). Puisqu’elle repose sur I'art. 18 al. 1
CO, la violation de la primauté de I'interprétation subjective peut étre un motif de recours
devant le Tribunal fédéral (art. 95 let. a LTF); a ce sujet, CORBOZ, p. 271 ; BK-WALTER, art. 8
CC, n° 497.

ENGEL, Obligations, p. 214 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 214,1008-1012 ; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n® 50,92 ; KOLLER, AT, § 3 n® 153,172-174,§ 6 n° 4 ; BK-KRAMER, art.
1 CO, n° 124, 125; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 14, 83-102 ; CR-MoRIN, art. 1 CO, n°s 97-98 ;
VON TUHR/PETER, § 34 |; dans le méme sens, en prenant I'exemple d’une déclaration dont
le caractére non sérieux a été reconnu par son destinataire : ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 251 ; cf.
également GUHL, p. 161 ; contra SCHMIDLIN, pp. 110-113 ; STEHLE, p. 261, qui voient dans le
principe falsa demontratio non nocet un cas d'application du principe de la confiance.
Faute de volonté de I'acte; a ce sujet, cf. supra n® 69.

ATF 135 11l 295 [fr], consid. 3.2, dans lequel I'acte simulé est improprement qualifié de
«nul »; ATF 11711 382 [de], consid. 2a, trad. JdT 1993 I p. 130; ATF 11211337 [de], consid.
44, trad. JAT 1987 I p. 170; ATF 97 11201 Hirschy c. Berthoud [fr], consid. 5; ATF 96 I1 383
[de], consid. 3a, trad. JAT 1972 | p. 150 ; ENGEL, Obligations, p. 225, qui parle également de
nullité ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1019 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 137-
138, qui précisent que I'acte est inexistant ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 14, 103 ss, 156 ; VON
TUHR/PETER, § 35 Il En particulier quant a I'art. 18 al. 2 CO, cf. ATF 106 Il 141 [de], consid.
3c, trad. JAT 1980 | p. 568 ; ENGEL, Obligations, p. 226 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art.
18 CO, n° 250-282.

ATF 117 11 382 [de], consid. 2b, trad. JdT 1993 | p. 130; ATF 96 Il 383 [de], consid. 3a,
trad. JdT 1972 | p. 150; ENGEL, Obligations, p. 225 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1021 ; ZK-
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 156-157 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 14, 182-185;
VON TUHR/PETER, § 35 IlI.

RuscCH, p. 206 ; SCHWENZER, n° 45.08 ; BsK-THOUVENIN, art. 8 LCD, n°®92; contra FF 2009
pp. 5539-5578, p. 5567 ; ATF 13511 1 [de], consid. 2, trad. JdT 2011 Il p. 516 ; BUCHER, AT,
p. 159 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1240 ss ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 218 s. ; BK-KRAMER,
art. 18 CO, n° 60 ; KRAMER/PROBST/PERRIG, n° 240-243 ; WIDMER, Art. 8 UWG, n° 106-107.
La question est également discutée en matiére d'interprétation des conditions générales
d’assurance (a ce sujet, cf. par exemple BRULHART, n° 282 ss).
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let. b LCD), I'analyse sera forcément objective et abstraite'®*. Mais il ne s'agit
alors nullement de I'interprétation d'un contrat, puisque les conditions générales
sont considérées ici indépendamment de leur intégration a un contrat. En re-
vanche, lorsque c’est le consommateur lui-méme qui agit, il faut toujours passer
par une interprétation subjective en premier lieu, vu I'art. 18 CO. L'objet du pro-
ces est donc différent dans ces deux cas. Le « risque » de jugements contradic-
toires'® est en fait une nécessité : rien ne permet d'exclure a priori que dans un
contrat particulier (contenant par exemple certaines clauses négociées), le juge
ne doive pas rendre une décision différant de la décision prise dans le proces
intenté par I'association de consommateurs'®. Cela résulte tant de I'art. 18 CO
que du principe de la relativité des jugements’?’.

Méthode Selon les cas d'application du principe de la confiance, la ques-
tion posée est |égérement différente :

- Sil'on peut établir comment le manifestant ou le destinataire a compris
la manifestation de volonté, mais pas comment |'autre partie I'a com-
prise, alors la question consiste a se demander si la confiance que I'on
a pu établir chez I'une ou l'autre était /égitime.

- Sil'on peut établir que les deux parties ont compris la manifestation de
volonté de maniére différente, tant le manifestant que le destinataire
de la manifestation de volonté lui ont attribué un certain sens, en lequel
ils avaient confiance. Dans cette hypothése, appliquer le principe de
la confiance revient a se demander laquelle de ces personnes a une
confiance plus légitime que celle de ['autre™®.

Parmi les criteres pour apprécier la légitimité d'une confiance figurent les
questions suivantes : a) La personne en cause (manifestant ou destinataire)
pouvait-elle et devait-elle se rendre compte du sens objectif du comporte-
ment de I'autre personne'®® ? Cela équivaut a se demander : Le manifestant
s'est-il efforcé de s’exprimer le plus clairement possible ? Le destinataire de
la manifestation de volonté s’est-il efforcé de comprendre celle-ci au mieux ?
b) Y a-t-il un rapport de causalité entre le comportement du manifestant pu-
tatif et I'apparence de manifestation de volonté?? ? ¢) L'apparence est-elle

194
195
196
197
198
199

200
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RUSCH, p. 206.

Cf. notamment /bid., p. 206.

Dans ce sens : BK-KRAMER, art. 18 CO, n°® 60.

Quant a ce principe en matiére d'interprétation contractuelle : ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
art. 18 CO, n° 329.

Arrét TF n. publ. 1C_613/2015 (10.08.2016) [de], consid. 3.3; dans le méme sens (mais
avec une terminologie différente) : PIOTET, Formation, pp. 52-53.

KOLLER, AT, § 3 n° 184; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 50 in fine ; dans le méme sens : PIOTET,
Formation, p. 54.

ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 424-425 ; PIOTET, Formation, p. 54.



§ 2. L'interprétation des manifestations de volonté

née dans la sphére d'influence du manifestant putatif (par exemple art. 27
C0), dans celle du destinataire ou hors de ces deux sphéres?®' ?

Résultats Cette méthode explique les résultats auquel I'application du prin-
cipe de la confiance peut mener :

- Dans l'exemple de la Trierer Weinversteigerung?®?, un étranger entre
chez un caviste sans se douter qu'une vente aux enchéres s’y déroule
et leve la main pour saluer un ami qu'il reconnait dans la salle. Pen-
dant qu'il [éve la main, un lot lui est adjugé. Si le manifestant pou-
vait et devait se rendre compte du sens objectif de son comporte-
ment?%, sa confiance ne mérite pas d'étre protégée, alors que celle
du commissaire-priseur est légitime : dans ce cas, la manifestation de
volonté vaut dans son sens objectif, malgré la volonté réelle du mani-
festant (putatif).

- Dans le cas d'une réserve mentale (Mentalreservation) non reconnue
par le destinataire de la manifestation de volonté, le manifestant ne
peut jamais s'en prévaloir?®*. Par définition, I'idée d'une réserve men-
tale implique en effet chez le manifestant la conscience d’émettre une
manifestation ayant un sens objectif divergeant de sa volonté réelle,
de sorte que le manifestant n'a méme pas de confiance a protéger.

- Lorsque le caractére non sérieux d’une déclaration (Scherzerklérung)
n'a pas été reconnu par le destinataire de celle-ci, I'on se demande si
I'absence de volonté de I'acte était objectivement reconnaissable. S'il
ne |'était pas, I'auteur a failli a son devoir de s’exprimer le plus claire-
ment possible et la confiance du destinataire est protégée?®.

Absence de résultat En revanche, le principe de la confiance n'aboutit a
aucun résultat :

1. Lorsque la confiance d'aucune partie ne mérite d'étre protégée?%®. On
peut citer les cas de figure suivants :

201 PIOTET, Formation, pp. 54-56.

202 Pour un apergu de la discussion a cet égard : BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 46-50.

203  Ibid., n° 50 in fine.

204 ATF 41 11l 140 [de], consid. 2; ENGEL, Obligations, p. 223 ; KOLLER, AT, § 3 n° 203-205;
BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 54 ; VON TUHR/PETER, § 35 | ; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER,
art. 1C0,n°11.

205 ATF 451143 [de], consid. 2, trad. JAT 1919 1 p. 263 ; ATF 3811516 [de], consid. 4; ZK-JAGal,
art. 1 CO, n° 419 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 55; VON TUHR/PETER, § 35 II; BSK-ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n° 11.

206 Arrét TF n. publ. 1C_613/2015 (10.08.2016) [de], consid. 3.3.
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Chap. 1. La conclusion du contrat en général

(a)

(b)

Lorsque le sens objectif d'une manifestation de volonté ne cor-
respond ni a la compréhension qu'en a eu le manifestant, ni a
celle qu'en a eu le destinataire??’.

En cas d'échange de manifestations de volonté, lorsque les sens
objectifs des manifestations de volontés ne sont pas les mémes
(Erkldrungsdissens)®®® ou lorsque celles-ci sont toutes deux ob-
jectivement ambigués (Scheinkonsens)?%.

2. Lorsque la confiance de chaque partie mériterait d'étre protégée dans
une mesure égale a celle de I'autre. Cela pourra par exemple étre le

cas:

(a)

Dans I'exemple précité de la Trierer Weinversteigerung, si le ma-
nifestant ne pouvait et ne devait pas se rendre compte du sens
objectif de son comportement, alors les deux parties avaient une
confiance Iégitime dans le sens objectif de leurs comportements
respectifs. Le principe de la confiance ne donnant pas de résultat,
on en revient au systeme de la volonté : faute de volonté réelle du
manifestant, il ne peut y avoir de manifestation de volonté.

Lorsque le manifestant est incapable de discernement, il ne peut
se rendre compte du sens objectif de sa manifestation de volonté
(apparente). Il mérite donc tout autant d'étre protégé que le desti-
nataire de celle-ci; la encore, personne ne mérite une protection
plus étendue que l'autre et le systeme de la volonté s'applique
donc. Il n'y a pas de manifestation de volonté, faute de volonté
de I'acte chez l'incapable de discernement?'?.

Lorsqu'une personne se fait passer pour un tiers a l'occasion
d'une déclaration de telle sorte que le destinataire de celle-ci soit
fondé de bonne foi a croire qu'elle émane du tiers (unterschobe-
ne Erklérung), il n'y a pas de manifestation de volonté?'" puisque
le déclarant putatif n‘avait pas de moyen de se rendre compte
qu’une apparence de manifestation de volonté allait survenir.
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Arrét TF n. publ. 4A_187/2015 (29.09.2015) [de], consid. 4.1 (n. publ. in ATF 141 1l
489); Arrét TF n. publ. 4A_388/2012 (18.03.2013) [de], consid. 3.4.3; Arrét TF n. pu-
bl. 4A_538/2011 (09.03.2012) [de], consid. 2.2 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 220 ; KOLLER,
AT, § 3 n°161; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 146 ; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 108, let. c).

On parle d’Erklarungsdissens lorsque les sens objectifs des deux manifestations de volonté
ne concordent pas sans que les parties en aient été conscientes (BK-KRAMER, art. 1 CO,
n° 144 ; pour un exemple : TC VD [13.06.1893] = JAT 1893 pp. 424 ss; cet arrét fait I'objet
d’'un commentaire de VON TUHR, Mangel, p. 291).

Ace propos : KOLLER, AT, § 3 n° 160, 179 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 145, 148-149.
BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 58.

ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 307, 424-425; KOLLER, AT, § 3 n° 188 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 59 ;
VON TUHR/PETER, § 21 I/1.



§ 2. L'interprétation des manifestations de volonté

V.

Les maximes d'interprétation subsidiaires

A titre subsidiaire, c’est-a-dire lorsque les interprétations subjective et objec-
tive ne donnent aucun résultat?'?, diverses maximes peuvent?' permettre au
juge de conférer un sens a une manifestation de volonté :

- On interpréte la manifestation de volonté dans un sens qui lui confére
validité juridique et sens raisonnable (favor contractus, favor nego-
tii)>'*, notamment dans le sens du droit dispositif?'®.

- Oninterpréte la manifestation de volonté dans le sens le plus favorable
au débiteur (favor debitoris)?'6.

- On interpréte la manifestation de volonté dans un sens défavorable a
son auteur (in dubio contra stipulatorem)?'”.

212

213

214

215

216

217

ATF 122111118 [de], consid. 2d, trad. JAT 1997 I p. 805 ; ATF 99 11290 Fischer AG c. Strickler
[de], consid. 5, trad. JdT 1974 | p. 361; CORBOZ, p. 277 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art.
18 CO, n° 486.

Ces maximes ne permettent pas toujours d’obtenir un résultat, notamment dans la mesure
ou elles entrent en contradiction (ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 509-510).
CORBOZ, p. 277 ; ENGEL, Obligations, pp. 241-242 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 1235; ZK-
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 488-491 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 40, 42-43.
ATF 135V 237 [de], consid. 3.6 ; CORBOZ, p. 278 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°s 1230-1230a;
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 492-494 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 41.
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 495-497 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1235;
VON TUHR/PETER, § 34 I.

Arrét TF n. publ. 4A_327/2015 (09.02.2016) [de], consid. 2.2.1 (non publié aux ATF 142 1I|
91); ATF 138 V 176 [fr], consid. 6; ATF 135 IIl 410 [fr], consid. 3.2; ATF 133 Ill 675 [ff],
consid. 3.3; ATF 99 Il 290 Fischer AG c. Strickler [de], consid. 5, trad. JdT 1974 1 p. 361;
CORBOZ, p. 278 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1231-1234 ; GUHL, p. 163 ; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n° 498-508 ; KOLLER, AT, § 3 n° 197 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 109;
BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 48 ; BK-MERz, art. 2 CC, n® 171; VON TUHR/PETER, § 34 I. On re-
trouve cette idée a I'art. 33 LCA. La question de savoir si cette régle ne s'applique qu'aux
conditions générales est controversée (ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 508).
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§ 3. Les conditions de la conclusion du contrat

Offre et acceptation Le contrat consiste en I'échange d’au moins deux ma-
nifestations de volontés concordantes (art. 1 al. 1 CO) : l'offre et I'accepta-
tion.

La premiére des manifestations de volonté concourant a la formation du
contrat est l'offre?'®. On peut définir celle-ci comme une « proposition ferme
de conclure un contrat »*'. Plus précisément, l'offre est un acte juridique
unilatéral qui confére a autrui un droit formateur, celui d'accepter l'offre?20.

L'acceptation est « I'acte par lequel le destinataire de I'offre manifeste la vo-
lonté de conclure un contrat conforme a l'offre »221.

L'offre et I'acceptation sont toutes deux soumises a réception??2.

Conditions Pour qu'il y ait offre et acceptation —et qu'il y ait donc
contrat??® — il faut étre en présence :

- D'un échange de manifestations??*, qui constitue l'aspect « externe »
du contrat — tout comme la manifestation constitue I'aspect externe
de la manifestation de volonté en général?2®.

218 VON BUREN, p. 124 ; ENGEL, Obligations, p. 192 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 363 ; ZK-JAGG,
art. 3C0, n° 2.

219 ENGEL, Obligations, p. 194; cf. aussi ZK-JAGGl, art. 3 CO, n°9; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 80;
BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 3 CO, n° 1.

220 VON BUREN, p. 123; ENGEL, Obligations, pp. 29, 195; ZK-JAGGl, art. 3 CO, n°9; Merz, Ver-
trag, n°s 192, 198 ; vON TUHR/PETER, § 3 11/1; dans ce sens également : RUEGG, p. 14 ; contra
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 396; KOLLER, AT, § 7 n°8-10, 66; BK-ScHMIDLIN, art. 3 CO,
n° 38 ; BK-SCHMIDLIN, Rem. prél. art. 3-10 CO, n° 28-34.

221 ENGEL, Obligations, p. 200 ; dans le méme sens : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 435 ; KOLLER,
AT, § 7 n° 53 ; BK-SCHMIDLIN, art. 3 CO, n° 49; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 87.

222 ENGEL, Obligations, p. 200 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 195 ; MERz, Vertrag, n® 199. Sur les
manifestations de volontés soumises a réception, cf. supra n° 66.

223 Leterme « offre » est ambigu : dans la loi et dans la doctrine, il est tantdt employé comme
synonyme de I'aspect extérieur de la manifestation de volonté uniquement (art. 7 al. 1
CO; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 78, 93), tant6t comme synonyme de la manifestation de vo-
lonté dans son ensemble (art. 3-6a, 7 al. 2 et 3 CO; ENGEL, Obligations, p. 194 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n°® 363, 435 ; KOLLER, AT, § 7 n° 3; SCHMIDLIN, p. 108 ; VON TUHR/PETER,
§ 24 111; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 3 CO, n° 1). Nous nous rattachons au se-
cond usage.

224 Infran® 139 ss.

225 Supran® 71 ss.
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§ 3. Les conditions de la conclusion du contrat

- Dela concordance des volontés?2, qui constitue I'aspect « interne » du
contrat — tout comme la volonté constitue l'aspect interne de la mani-
festation de volonté en général??’.

I. Léchange des manifestations

Forme des manifestations Les manifestations (de volonté) peuvent inter-
venir de maniére expresse ou par actes concluants (art. 1 al. 2 C0)%%8.

Une manifestation de volonté expresse (ausdriickliche Willenserklédrung) si-
gnifie que le déclarant a exprimé au moyen de mots ou de signes compréhen-
sibles??® sa volonté de maniére immédiate?3?, ou encore lorsque les parties
sont convenues de donner & un certain comportement un sens déterminé®®.
Fait partie des actes concluants (konkludente/schliissige Willenserklarung)?3?
tout comportement qui ne constitue pas une manifestation de volonté ex-
presse?3® mais qui indique de maniére claire et univoque la volonté de
conclure le contrat en cause?®*; cette exigence découle du principe de la
confiance?3. On peut mentionner trois catégories de manifestations de vo-
lonté par actes concluants :

226 Infran® 148 ss.

227  Supra n° 68 ss.

228  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 382-384 ; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 138-148 ; KOLLER, AT, § 3
n° 114-127 ; MERz, Vertrag, n° 168-171; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 10-11, 83 ; BK-SCHMIDLIN,
art. 3 CO, n° 16-18 ; BsSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 3 CO, n° 9. Sur la notion de
forme du contrat en général : ZK-JAgGl, art. 1 CO, n° 124-125.

229  Ibid., n°* 142, 133-137.

230 ATF 121 11l 31 [de], consid. 2cJdT 1997 Il p. 105; ATF 63 Il 2 [de], consid. 2b; ENGEL,
Obligations, p. 130 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 188 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 142-143 ; BK-
KRAMER, art. 1 CO, n° 7-8.

231 ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 145; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 8 ; MERz, Vertrag, n° 169 ; CR-MORIN,
art. 1 CO, n° 11, 89.

232 Le terme exact de I'art. 1 al. 2 CO est « tacite » (stillschweigend, tacita) ; on admet cepen-
dant qu'il faut comprendre ce terme dans le sens « d'actes concluants », dont le silence
n'est qu'un cas particulier (BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 9 ; VON TUHR/PETER, § 21 11/5).

233 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 189 ; ZK-JAGGlI, art. 1 CO, n° 144.

234 ATF 113 11 522 [it], consid. 5¢, trad. JAT 1988 | p. 354; ATF 123 11l 53 [fr], consid. 5a; ATF
129 111 476 [de], consid. 1.4, trad. JdT 2004 Il p. 63 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 10-11.

235  ATF 123111 53 [fr], consid. 5a; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 198,204 ; BK-KRAMER, art. 1CO,n° 11;
parlant « d'objectivisation » a propos de l'interprétation subjective des manifestations de
volonté par actes concluants : ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 333, 342; on
retrouve des conceptions similaires chez BYDLINSKI, Privatautonomie, p. 44.
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1. Les significations supplémentaires implicites des mots ou signes em-
ployés pour formuler une manifestation de volonté expresse?%;

2. «L'acte-indice de la volonté »2%7 (Willensbetétigung), qui désigne les
actes concluants « au sens étroit », soit les comportements actifs238
qui réalisent la volonté en méme temps qu'ils I'expriment?? ;

3. La manifestation de volonté par le silence, c'est-a-dire qui résulte d'un
comportement purement passif ; celle-ci ne constitue toutefois qu'ex-
ceptionnellement une manifestation de volonté (principe « qui ne dit
mot ne consent pas »)2*%. A cet égard, I'art. 6 CO régit 'acceptation
par le silence?*’ ; on trouve également une présomption d'acceptation
par le silence a I'art. 395 CO.

Echange L'art. 1 al. 1 CO précise que les manifestations (de volonté)
doivent étre « réciproques », ce qui signifie qu'elles doivent avoir été échan-
gées. Autrement dit, I'auteur de chaque manifestation de volonté doit étre
le destinataire de la manifestation de volonté de l'autre partie?*2. L'offre et
I'acceptation se succédent souvent dans le temps; il est toutefois possible
gu’elles soient simultanées, par exemple en cas d'offres croisées (Kreuzof-
ferte)?s3.

Contenu des manifestations Les manifestations n'ont pas besoin d'avoir le
méme contenu; peu importe que l'offre et I'acceptation correspondent exté-
rieurement I'une a l'autre. Si A dit « pomme », que B répond « poire » mais
que tous deux ont compris qu'ils parlaient d'oranges, les manifestations de
volonté valent dans le sens mutuellement compris (falsa demontratio non no-

236 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 192 ; ZK-JAGGlI, art. 1 CO, n° 147.

237 Traduction donnée par ENGEL, Obligations, p. 130.

238 ATF 129 111 476 [de], consid. 1.4, trad. JAT 2004 I p. 63.

239 ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 146,131-132; KOLLER, AT, § 7 n° 94-96 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 20.

240 ATF 123 111 53 [fr], consid. 5a; ENGEL, Obligations, p. 131 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 190-
190a; ZK-JAGGlI, art. 1 CO, n° 145; BK-KRAMER, art. 1 CO, n°s 12-16; relevant que le silence
entre aussi dans le champ d'application de I'art 1 al. 2 CO : YUNG, Acceptation par le silence,
pp. 210-211.

241 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 453-459 ; KOLLER, AT, § 7 n° 103-113 ; MERzZ, Vertrag, n® 217-
220; voN TUHR/PETER, § 24 IV ; YUNG, Acceptation par le silence, pp. 209-227.

242 ENGEL, Obligations, pp. 191, 194 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 355-360 ; ZK-JAGGI, art. 1
CO, n° 74 ; ZK-JAaal, art. 3 CO, n° 2; BK-KRAMER, art. 1 CO, n°s 163-166; CR-MORIN, art. 1
CO, n° 92; PIOTET, Formation, p. VIII.

243 ENGEL, Obligations, p. 191; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 483 ; KOLLER, AT, § 7 n°1; BK-
KRAMER, art. 1 CO, n° 165-166 ; MERzZ, Vertrag, n° 226 ; PIOTET, Formation, p. VIII, note n° 3;
RUEGG, p. 13 ; VON TUHR/PETER, § 24 |.
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cet,art. 18 al. 1 C0)%*. L'offre n'a ainsi pas besoin d'étre formulée de maniére
a ce que I'acceptation puisse intervenir par un simple « oui »%45.

En définitive, la seule exigence quant au contenu des manifestations est
qu'elles doivent, d'une maniére ou d'une autre, permettre de comprendre
la volonté qu'elles véhiculent. Les manifestations ne sont en principe rien
d'autre que des éléments d'interprétation des volontés?*®.

Il. Laconcordance des volontés

Pour qu'il y ait concordance des volontés, c'est-a-dire que I'élément «in-
terne » du contrat soit réalisé, il faut cumulativement?*”

- Que chaque partie ait eu la volonté d’étre liée, qu'il s’agisse de volonté
réelle ou qu’une telle volonté puisse lui étre imputée sur la base du
principe de la confiance?*®;

- Que les parties aient trouvé un accord, c'est-a-dire qu'elles aient eu la
méme volonté sur un certain objet?4°.

A. L'existence des volontés d’étre lié

Volonté de s’engager L'offre et 'acceptation étant des manifestations de
volonté?®0, elles impliquent nécessairement que les deux parties aient vou-
lu en produire les effets?®', c'est-a-dire qu'elles aient voulu étre liées par le
contrat?2. On peut indifféremment parler de volonté d'étre lié juridiquement,

244 Sur la régle falsa demontratio non nocet, cf. supra n® 110.

245  ATF 3111 640 [de], consid. 3; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 365 ; KOLLER, AT, § 7n° 11; VON
TUHR/PETER, § 24 II; contra BUCHER, AT, p. 126 ; VON BUREN, p. 124; ENGEL, Obligations,
p. 196 ; Merz, Vertrag, n° 194 ; BK-SCHMIDLIN, art. 3 CO, n° 7.

246 Sur les éléments d'interprétation, cf. supra n° 82 ss.

247  Cf. par exemple Arrét TF n. publ. 4A_80/2013 (30.07.2013) [de], consid. 3.3.

248 Infran® 151 ss.

249 Infran® 171 ss.

250 Supran® 132.

251  Supra n® 69.

252 VON BUREN, p. 124 ; ENGEL, Obligations, pp. 193, 195 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 369-371,
378, 422; ZK-JAGGl, art. 3 CO, n° 10-15; ZK-JAGGI, art. 7 CO, n° 7; KOLLER, AT, § 7 n° 11,
13; MERz, Vertrag, n° 194, 212 ; RUEGG, p. 27 ; BK-SCHMIDLIN, art. 3 CO, n°s 19, 21; BK-
SCHMIDLIN, art. 7 CO, n® 2; VON TUHR/PETER, § 24 Il1.
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de volonté de conclure le contrat ou d'en produire les effets, « d'intention de
s'obliger » (art. 7 al. 1 CO) ou de s’engager, d'offre ou d’acceptation « fermes »
(cf. art. 212 al. 1 CO), etc.

Modalités Lavolonté de s’engager dépend d’un certain nombre de facteurs,
que l'on peut appeler ses modalités?®

- Le contenu de I'accord est nécessairement déterminant : personne ne

voudrait véritablement s’engager sans aucun égard au contenu de I'ac-
cord. Les points sur lesquels I'accord doit absolument intervenir pour
que les parties se considérent liées sont les points subjectivement es-
sentiels?*.

- La forme peut parfois étre déterminante quant a la volonté de s'en-

gager : c'est I'hypothése de la forme constitutive (art. 16 CO, auquel
renvoie notamment l'art. 2 al. 3 C0)2%.

- Lapersonne du cocontractant peut aussi étre déterminante dans la vo-

lonté de conclure, mais elle ne I'est pas toujours, ainsi que I'envisage
par exemple I'art. 32 al. 2 in fine CO.

- Toutes les autres circonstances peuvent également étre pertinentes,

par exemple si une partie ne souhaite s’engager qu’en un temps (d'ou
la possibilité de fixer un délai pour accepter, art. 3 C0)2% ou lieu précis
(par exemple au lieu d'exposition d’'une marchandise au sens de l'art.
7 al. 3 C0)%%, etc.

Interprétation : a) Principe  En plus de rappeler que I'intention de s'engager
est nécessaire pour qu'il y ait offre%8, I'art. 7 al. 1 CO implique que la volonté
de s’engager doit étre interprétée?®°. Il faut en effet se demander si elle « ré-

253
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255
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Ces modalités sont le reflet des composantes de la liberté contractuelle, cf. infra n° 337
ss.

Sur les points subjectivement essentiels, cf. infra n° 440 ss.

A ce sujet, cf. infra n° 167 ss et 1376 ss.

Par exemple ATF 54 11 300 Bar c. Burstein [de], trad. JAT 1929 | p. 66 ; a ce sujet, cf. aussi
ENGEL, Obligations, p. 196 ; ZK-JAGGl, art. 3 CO, n® 19 ; BK-SCHMIDLIN, art. 3 CO, n> 7, 12;
VON TUHR/PETER, § 24 n° Il ; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 3 CO, n° 15-16.
ZK-JAgal, art. 7 CO, n° 33.

Cet alinéa est mal rédigé : puisqu'une offre suppose la volonté de s’engager, le terme
« offre» a I'art. 7 al. 1 CO ne peut qu'étre compris comme renvoyant a une « apparence
d'offre » (ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 7 CO, n° 3, 5-6; cf. aussi BK-BECKER, art. 7 CO,
n° 1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 422 ; ZK-JAGGI, art. 7 CO, n° 3; BK-SCHMIDLIN, art. 7 CO,
n° 1-2; VON TUHR/PETER, § 24 n° Ill).

Par exemple : ATF 84 11 418 Roschi c. Roschi [fr], consid. 3; ATF 81 1l 213 [fr], consid. 2b.
La jurisprudence sur la distinction entre contrat et acte de complaisance repose aussi sur



§ 3. Les conditions de la conclusion du contrat

sulte » (« sich [..] ergibt ») d’'une déclaration expresse, des circonstances ou
de la nature de I'affaire.

Les modalités de la volonté de conclure?? constituent les paramétres princi-
paux de cette interprétation : si I'on interpréte toujours les volontés de s’en-
gager eu égard a I'objet du contrat?®', on peut aussi les interpréter eu égard a
sa forme, aux personnes des cocontractants, aux circonstances de la conclu-
sion du contrat, etc.

Interprétation : b) Méthode A propos de chaque partie au contrat, il faut
répéter la méthode qui suit: a) Il y a lieu de rechercher en premier lieu la
volonté réelle de s'engager du manifestant, c'est-a-dire de I'interpréter sub-
jectivement??, sur la base de tous les éléments d'interprétation?®®. b) Si la
volonté réelle de s'engager du manifestant ne peut pas étre établie ou si le
destinataire ne I'a pas correctement comprise?®4, il faut se demander si la
confiance du destinataire est Iégitime (ou si elle est plus légitime que celle
du manifestant), en appliquant le principe de la confiance?®®.

Dans le contexte contractuel, tant 'offre que I'acceptation doivent étre inter-
prétées?®. Dans de nombreux cas?®’, une analyse séparée des manifesta-
tions de volonté est toutefois superflue?®8.

I'interprétation des volontés d'étre lié (ATF 137 Ill 539 [de], consid. 4.1, trad. JdT 2012 |
p. 329; ATF 129 1l 181 [de], consid. 3.2, trad. JdT 2003 | p. 236; ATF 116 Il 695 [de],
consid. 2b/bb, trad. JdT 1991 I p. 625). Cf. aussi infra n° note 1213.

260 Supra n° 152 ss.

261 Parfois, l'interprétation des volontés d'étre lié eu égard a l'objet de I'accord passe au se-
cond plan; a ce sujet, cf. infra n° 757 s.

262 Supran® 96 ss.

263 Supra n° 82 ss.

264 Supra n° 106 ss.

265 Supra n® 101 ss.

266 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 310 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 21.

267 Par exemple lorsque les deux volontés sont manifestées dans un seul document contrac-
tuel, ou lorsque I'acceptation est formulée de maniére simple (« oui », « d'accord »).

268  ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 459 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 130.
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Chap. 1. La conclusion du contrat en général

Présomptions de volonté Dans certaines hypothéses, la loi prévoit des pré-
somptions?%® quant a la volonté de s'engager de I'une ou l'autre des parties,
de sorte que l'on déroge en partie a l'interprétation des volontés de s’engager.

L'art. 6a al. 1 CO présume, dans le cas de relations entre un professionnel et
un consommateur, que I'envoi de choses non commandées ne constitue pas
une offre?’0.

Celui qui fait connaitre de maniére générale les conditions de la conclusion
de contrats avec lui ne formule en principe pas d'offre (art. 7 al. 2 CO) ; en re-
vanche, celui qui expose des marchandises avec indication du prix fait, « dans
la régle », une offre (art. 7 al. 3 CO)?"".

Ces présomptions ont la méme structure, c’est-a-dire le méme type de faits
probants (une communication déterminée d'une personne a une autre) et le
méme type de faits présumés (I'existence ou I'inexistence d’une offre, ou plus
précisément I'existence ou I'inexistence d'une volonté de conclure). Elles dif-
férent cependant quant a leur caractére réfragable?’2 (art. 7 al. 2 et 3 CO) ou
irréfragable (art. 6a CO)2”®; elles visent d'ailleurs des buts tout 2 fait diffé-
rents, I'art. 6a CO faisant partie du « droit privé social », contrairement a l'art.
7 CO%74,

Les art. 6a et 7 CO ne valent, d'aprés leur esprit et leur lettre, que pour l'offre,
et non pour I'acceptation.

Nous traiterons plus loin de I'art. 2 al. 1 CO%’®, qui prévoit une présomption
affectant l'interprétation de la volonté de s’engager spécifiquement quant a
I'objet de I'accord, la ou les art. 6a et 7 CO valent pour l'interprétation de la
volonté de s’engager en général.

269  Sur la notion de présomption, cf. infra n° 936.

270 ENGEL, Obligations, pp. 206-208 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 426-432; KOLLER, AT, § 7
n° 84-87; MEeRz, Vertrag, n°221a; CR-MoRIN, art. 6a CO, n°3, 7; BSK-ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BUCHER, art. 6a CO, n° 3-4.

271 Pour plus de détails sur ces présomptions et leur rapport avec le systéme des art. 1 et 2
CO, cf. infra n° 1365 ss.

272 Sur la notion de présomption réfragable ou irréfragable, cf. infra n° 936.

273 Sur le caractére réfragable des présomptions de I'art. 7 al. 2 et 3 CO, cf. infra n° note 1275;
quant au caractére irréfragable de la présomption de I'art. 6a CO : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 427 ; KOLLER, AT, § 7 n° 86 ; CR-MoRIN, art. 6a CO, n° 7.

274 A ce sujet, cf. infra n°s 364 ss et 1336 ss.

275 Infran® 773 ss.
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§ 3. Les conditions de la conclusion du contrat

Art. 2 al. 3CO L'art. 2 al. 3 CO rappelle qu'il faut distinguer deux moda-
lités de la volonté d'étre 1ié2’6 : le contenu de I'accord, & propos duquel la
présomption de I'art. 2 al. 1 CO s’applique, et la forme (constitutive) de I'ac-
cord, a propos de laquelle les présomptions de I'art. 16 CO s'appliquent?’’.
Quelques précisions s'imposent quant a I'art. 2 al. 3 CO :

1. La doctrine considére parfois qu’en cas de forme constitutive, la pré-
somption de I'art. 16 al. 1 CO prendrait le pas sur I'art. 2 al. 1 CO, et
qu’en cas de renversement de la présomption de I'art. 16 al. 1 CO, on
en reviendrait a I'art. 2 al. 1 C0%’8. En réalité, aucune de ces présomp-
tions ne prend le pas sur l'autre : lorsqu’une partie a réservé une forme
constitutive, le respect de celle-ci s'ajoute simplement a I'exigence de
sa volonté eu égard a l'objet de I'accord, de sorte que la volonté d'étre
lié fait défaut tant en cas d’absence d'accord sur les points subjective-
ment essentiels?’® que de non-respect de la forme constitutive???.

2. Contrairement a ce qu'on lit parfois dans la doctrine?®’, il ne faut
pas considérer le respect d'une forme constitutive comme un « point
du contrat » puisque cela ne fait pas partie de I'objet du contrat a
conclure?®?. Cette idée conduit parfois la jurisprudence et la doctrine
a admettre que le contrat n'existe pas si les parties sont en désaccord
sur le point de savoir quelle sera la forme constitutive?®®. Ce point de
vue nous semble erroné : chaque partie peut individuellement fixer une

276
277
278

279
280

281

282
283

Supra n® 152 ss.

Infra n°s 1376 ss.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 999 ; ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 43-44; BK-KRAMER, art. 2 CO,
n° 28 ; MERz, Vertrag, n° 418 ; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 28 ; dans ce sens également ATF 34
I 463 Hydorion [fr], consid. 3. Selon BK-BECKER, art. 2 CO, n° 11, §'il y a forme constitutive
au sens de I'art. 16 al. 1 CO, la forme devient un point essentiel au sens de I'art. 2 al. 1 CO
(dans le méme sens : BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 8).

Infra n° 446 s.

Dans ce sens : ATF 100 Il 18 [de], consid. 2, trad. JdT 1974 | p. 354 ; ENGEL, Obligations,
p. 258.

ZK-JAGGI, art. 16 CO, n° 4 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n°® 7 ; BsK-SCHWENZER, art. 16 CO,n° 2;
CR-Xoubis, art. 16 CO, n° 7. Certains auteurs font d'ailleurs de la réserve d'une forme consti-
tutive un point subjectivement essentiel (BK-BECKER, art. 2 CO, n° 11; BK-SCHMIDLIN, art.
16 CO, n° 11; CR-XoupIs, art. 16 CO, n° 12). Le point de vue de RIMLE, n° 87, est préférable
a ce sujet.

Supra n° note 45.

Arrét TF n. publ. 4C.288/2001 (16.01.2002) [de], consid. 1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 353c; HK-Kur, art. 16 CO, n° 4; BK-ScHMIDLIN, art. 16 CO, n° 11; présumant cette so-
lution : BsK-SCHWENZER, art. 16 CO, n° 2. Dans I'arrét précité, le Tribunal fédéral s’appuie
de maniére surprenante sur les arréts publiés in ATF 105 Il 75 [de], consid. 1, trad. JdT
1980 | p. 66 et ATF 54 11 300 Bar c. Burstein [de], consid. 2, trad. JdT 1929 | p. 66, qui ne
contiennent pas le principe qu'il entend « confirmer »; de méme quant a certains des au-
teurs que notre haute Cour cite a I'appui de sa position (ENGEL, Obligations, p. 258 ; KELLER/
SCHOBI, pp. 26 s. ; VON TUHR/PETER, § 30 VIII).
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forme en-dega de laquelle elle ne souhaite pas étre liée. Si les par-
ties réservent chacune une forme différente (par exemple : la forme
écrite et la forme authentique), la conclusion du contrat n'est en rien
empéchée ; bien plutat, le contrat ne sera conclu que si la forme la plus
contraignante (la forme authentique) est respectée?®*.

. L'art. 2 al. 3 CO renvoie également aux regles sur la forme légale (art.
11 ss C0)?85, mais ce renvoi, dépourvu de sens particulier?®, s’explique
par des raisons historiques ayant disparu depuis le Projet de 1879%%.

L'accord sur le contenu

a) Trois questions

Accord Parler de volontés concordantes (art. 1 al. 1 CO) renvoie a la notion
« d'accord des volontés » (cf. la note marginale frangaise de I'art. 1 C0). lly a
accord entre les parties lorsque leurs volontés étaient identiques quant a un

2

©

4

285

286

287

48

Pour la partie qui réserve la forme authentique, il n'importe en effet pas de savoir si 'autre
partie est d'accord a ce sujet, c'est-a-dire si I'autre considére également la forme consti-
tutive comme une condition sine qua non de sa propre volonté d'étre liée. Il lui importe
seulement que le contrat soit effectivement passé en la forme authentique (faute de quoi
elle n'entend pas étre liée).

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 590, 1000 ; ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 42 ; BK-KRAMER, art. 2 CO,
n° 28 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 29 ; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 16.

Il indique simplement que la pleine efficacité des obligations contractuelles dépend aussi
d'autres conditions que la conclusion du contrat (Merz, Vertrag, n° 418 ; CR-MORIN, art. 2
CO, n° 18). Mais dans ce sens, on aurait aussi bien pu réserver la validité de l'objet (art.
19-20 CO) ou du consentement (art. 23 ss C0), ou encore |'absence d'extinction des obli-
gations contractuelles (notamment art. 114 ss C0). Dans tous les cas, le renvoi a la forme
|égale ne doit pas étre compris comme faisant de son respect une condition d'existence
du contrat au sens des art. 1 ss CO (supra n° 42 ss).

La fonction des normes préfigurant I'art. 2 aCO consistait a distinguer le contrat des actes
préparatoires non liants (Punktationen, Traktate); jusqu’au projet de 1879 (art. 2 pCO-
1879), elles se fondaient notamment sur la forme écrite du document précontractuel (art.
51 al. 1 pC0-1877; 51 al. 1 pC0-1875; 53 al. 2 pC0-1871; § 32 al. 2 pC0-1869; art. 82
D. Entw.; §§ 910, 915 CC-ZH; § 885 ABGB; §§ 1/5/120 ss ALR), ce qui justifiait alors un
renvoi additionnel aux regles de forme. Von Wyss, p. 97, a maintenu un reliquat de I'art. 52
pCO-1877 dans ce qui est devenu I'art. 2 al. 3 pCO-1879, tout en constatant son inutilité
(voN Wyss, p. 38). Pour un apercu des questions historiques relatives a I'art. 2 CO, cf. infra
n° 961 ss.



§ 3. Les conditions de la conclusion du contrat

point du contrat?®, c’est-a-dire quant a une partie de son objet potentiel?%.
Trois questions distinctes se posent a cet égard :

1. Quelle est la méthode a appliquer pour déterminer s'il y a accord quant
a un point?%0?

2. Quel est le degré de détermination qui doit étre atteint sur un point pour
que l'on consideére qu'il y a accord a son égard?®! ?

3. Sur quels points I'accord doit-il au minimum porter pour que le contrat
puisse étre considéré comme conclu, ou autrement dit : quelle est
I'étendue minimale de I'accord?®? ?

b) La méthode de recherche de I'accord sur un point

Accord de fait Pour savoir s'il y a accord sur un point, on commence par re-
chercher la volonté réelle de chaque partie a I'égard de ce point, au moyen de
I'interprétation subjective??3. On compare ensuite ces deux volontés réelles :
si elles concordent, il y a accord de fait sur le point en cause?*.

Absence d'accord de fait |l y a absence d'accord de fait dans deux hypo-
theses?® :

- On a pu établir les volontés réelles des parties, mais celles-ci ne
concordent pas (désaccord de fait)?°® ou elles consistent a ne pas pro-
duire d'effet juridique quant au point en cause (réserve)?®’.

- Lavolonté réelle d'au moins I'une des parties n'a pas pu étre établie?.

288 ZK-JAgel, art. 1 CO, n° 76 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n°® 117; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 14;
BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n° 4.

289  Sur la notion de « point » du contrat, cf. supra n® 61.

290 Infran® 175 ss.

291 Cette question sera traitée en détail ci-aprés, cf. infra n° 185 ss.

292 C'est la principale question discutée dans cet ouvrage, cf. infra n° 714 ss.

293 Supra n° 96 ss.

294 ATF 123 11l 35 [de], consid. 2b, trad. JdT 1997 | p. 322; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 312;
BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 122-123 ; KRAMER, Einigung, p. 96 ; CR-MoRIN, art. 1 CO, n® 96.

295  ATF 135111410 [fr], consid. 3.2; ATF 133 111 675 [fr], consid. 3.3 ; ATF 129 11l 118 [fr], consid.
2.5; CORBOZ, p. 274 ; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 255 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO,
n° 335-336 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 67 ; BK-MERz, art. 2 CC, n° 123-124.

296 ZK-JAgal, art. 1 CO, n° 252.

297  Sur la réserve, cf. infra n° 263 ss.

298  Par exemple : ATF 136 I1 186 [fr], consid. 3.2.1; ATF 130 11l 417 [fr], consid. 3.2; ATF 129
111 702 [de], consid. 2.4, trad. JAT 2004 | p. 535; ATF 125 11 305 [fr], consid. 2b; cf. aussi
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 315-316 ; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n® 253.
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Chap. 1. La conclusion du contrat en général

Application du principe de la confiance En cas d’absence d'accord de fait,
il faut interpréter objectivement les manifestations de volonté, et donc ap-
pliquer le principe de la confiance?®, sauf dans les hypothéses suivantes :

- Les parties étaient toutes conscientes de I'absence d'accord de fait
(désaccord patent) ; autrement dit, le désaccord doit étre /atent pour
que le principe de la confiance puisse s'appliquer®®. La réserve consti-
tue un cas de désaccord patent3?'.

- Lavolonté réelle d'aucune partie n'a pu étre établie. Dans ce cas, il n'est
pas possible de dire que I'une ou I'autre des parties avait confiance en
un certain sens objectif des déclarations, et le principe de |a confiance
ne peut donc pas s'appliquer3?2.

Accord de droit  On parle d’accord de droit lorsque le sens objectif (c'est-a-
dire déterminé au moyen du principe de la confiance) de toutes les manifes-
tations de volontés concorde avec la volonté réelle de I'une des parties3®. Le
contrat est alors conclu dans le sens de celle des volontés réelles qui corres-
pond au sens objectif des manifestations de volonté®%*, puisque la confiance
de la partie qui a eu cette volonté mérite d’étre protégée alors que celle de
I'autre ne le mérite pas (respectivement : parce que sa confiance est plus Ié-
gitime que celle de 'autre partie)3°.

Si la confiance de la partie dont on a pu déterminer la volonté réelle n'était
pas légitime, ou si la confiance d’aucune partie ne mérite d’étre plus protégée
que celle de I'autre3®, il ne peut y avoir d'accord de droit.

En présence d’'un accord de droit, il faut réserver le cas ou I'erreur de décla-
ration est essentielle (art. 24 al. 1 ch. 1-3 C0), ce qui permet a I'errans de

299  Supra n° 101 ss.

300 ATF12311135[de], consid. 2b, trad. JAT 1997 | p. 322 ; ENGEL, Obligations, p. 214 ; ZK-JAGGl,
art. 1 CO, n® 326-331; KOLLER, AT, § 6 n° 9; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 138, 141 ; CR-MORIN,
art. 1 CO, n° 101, 103 ; VON TUHR/PETER, § 24 V; FLUME, § 34 4.

301 Infran® 263.

302 Supra n® 106 ss.

303 Comme relevé supra n° 160, le sens objectif de I'acceptation est fréquemment le méme
que celui de l'offre dés lors que celle-ci est formulée de maniére simple.

304 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 218-219, 1203 ; KOLLER, AT, § 3 n° 155-157, 169 ; BK-KRAMER,
art. 18 CO, n° 68 ; KRAMER, Einigung, p. 96 ; CR-MORIN, art. 1 CO, n° 108, let. a) et b).

305 Supran® 112 ss.

306 Supran® 120 ss.

50



§ 4. En particulier : le degré de détermination nécessaire a I'existence d'un accord sur un point

déclarer a I'autre partie qu'il ne veut pas maintenir le contrat dans un délai
d'une année (art. 31 C0)%".

§ 4. En particulier : le degré de détermination né-
cessaire al'existence d'un accord sur un point

I. Lanotion de « point déterminable »

Point déterminable Pour qu'il y ait accord sur un point au sens de ['art.
1 al. 1 CO, ce point doit &tre au moins déterminable®®®. Un point est déter-
minable lorsqu'il « n‘acquiert une forme concrete qu'aprées la conclusion du
contrat »3%? ; on parle parfois de détermination « indirecte »*'° ou de « possi-
bilité latente d’'une concrétisation ultérieure, c’est-a-dire la détermination sub-
séquente des prestations contractuelles [..] »*'". L'art. 184 al. 3 CO évoque
cette hypothése dans un contexte spécial®'?, puisqu'il rappelle que la déter-

307 ATF 105 Il 23 Nussberger [de], consid. 2a, trad. JdT 1979 | p. 474; ENGEL, Obligations,
p. 217 ; KOLLER, AT, § 3n°* 159,193-194,§ 6 n° 6,§ 14 n® 100 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 133-
136 ; BK-MERZ, art. 2 CC, n° 130 ; PIOTET, Formation, p. 124 ; VON TUHR/PETER, § 24V, § 341,
YUNG, Acceptation par le silence, p. 210; contra VON BUREN, p. 237 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO,
n° 208-210; sur le régime de I'invalidité en cas de vice du consentement : ATF 114 11 131
Picasso [de], consid. 3b, trad. et comm. JdT 1988 | p. 508.

308  Arrét TF n. publ. 4A_591/2012 (20.02.2013) [de], consid. 2.5.1; ATF 13511 1 [de], consid.
2.5, trad. JdT 2011 11 p. 516; ATF 127 11l 248 [fr], consid. 3d; ATF 93 11 185 [fr], consid. 4;
ATF 8511 402 [de], consid. 2, trad. JdT 1960 | p. 204; ATF 84 11 266 [de], consid. 2, trad. et
rés. JdT 1959 | p. 42; ATF 8411 13 [de], consid. 1, trad. JAT 1958 | p. 263; ATF 81 11 221
[de], trad. JAT 1956 | p. 137; Arrét TF n. publ. (02.07.1951) David c. Cité Extensible [fr] = SJ
1952 p. 197; ATF 47 1119 Luscher c. Baillod [fr]; ATF 29 11 114 [de], consid. 5; ATF 20 p.
1070 Hénni c. Fischer [fr], consid. 3 ; BK-BECKER, art. 1 CO, n® 20 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 344 ; GIGER, Bestimmbarkeit, p. 488 ; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 82-83 ; KOLLER, AT, § 6 n° 42 ;
BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 170 ; MERz, TDP, p. 113 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 184 CO,
n° 48 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 13, 86 ; TERCIER/PICHONNAZ, n°® 577 ; VON TUHR/PETER,
§ 24 V; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 55; BK-WEBER, art. 71 CO, n° 4.

309 BK-GIGER, art. 184 CO, n°® 223 (tr. pers.).

310 VON BUREN, p. 23 ; TERCIER/PICHONNAZ, n° 577.

311 GIGER, Bestimmbarkeit, p. 488 (tr. pers.).

312 Arrét TF n. publ. 5A_420/2008 (28.05.2009) [de], consid. 5; ATF 93 11 185 [fr], consid. 4;
ATF 8411266 [de], consid. 2, trad. et rés. JAT 1959 | p. 42; ATF 841113 [de], consid. 1, trad.
JdT 1958 | p. 263; ATF 81 11 213 [fr], consid. 2b; TC VS (14.09.1992) Savioz c. Schwéry
[fr], consid. 3a = RVJ 1993 p. 283; TC VS (30.06.1983) Granges c. Bruchez, consid. 1 =
RVJ 1983 p. 291; TC ZH (10.02.1981), consid. 1 =ZR 1981 p. 212; ENGEL, Contrats, p. 17;
HK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 184 CO, n° 44-46 ; HUGUENIN, OR, n® 2445; KOLLER, BT |, § 3
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mination du prix de vente est suffisante lorsqu’elle peut étre faite « selon les
circonstances ».

On oppose souvent la déterminabilité d'un point a son caractéere déterminé, c'est-
a-dire « lorsqu'il fait immédiatement l'objet, dans le contrat, d'une description
exhaustive et finale »313, ou lorsqu'il y a « complétude suffisante des déclara-
tions », « intelligibilité incluse dans I'acte, pour son destinataire, de la réeglemen-
tation visée par I'acte juridique en cause »3'4. Qu'un point soit déterminé ou dé-
terminable, on considére qu'il y a accord a son sujet; dés lors la distinction entre
ces notions n'est pas fondamentale en matiére de conclusion du contrat3's.

Fonction ; exigences La notion de déterminabilité sert a savoir s'il y a ac-
cord sur un point; elle a donc pour fonction de marquer la limite entre I'accord
et I'absence d'accord. Cette distinction est postulée par la loi pour définir le
champ d'application du complétement des contrats (art. 2 al. 2 CO), sans
pour autant décrire concrétement a partir de quel seuil il y a accord.

Jurisprudence et doctrine ont ainsi précisé que pour étre déterminable :

1. Le point en cause doit pouvoir étre déterminé sur la base de I'accord,
sans qu'un nouvel accord des parties ne soit nécessaire®'%. Cette exi-
gence est d'ordre logique : un accord qui prévoirait le principe d'un nou-
vel accord pour déterminer le point en cause serait récursif.

2. Les parties doivent avoir prévu des critéres de détermination (Bestim-
mungsart) dans leur accord®’. Puisque I'accord ne peut renvoyer a un

n° 22 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 184 CO, n® 48 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n°* 13, 86;
TERCIER/BIERI/CARRON, n° 521.

313 BK-GIGER, art. 184 CO, n° 223 (tr. pers.); dans le méme sens : ENGEL, Obligations, p. 78;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 344 ; SCHWENZER, n° 6.04 ; TERCIER/PICHONNAZ, n° 577.

314 BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 168 (tr. pers.); parlant également de Vollstdndigkeit : vVON TUHR/
PETER, § 24 Il

315 Elle peut par contre I'étre en d'autres matiéres, par exemple dans la question de savoir si
une dette est « liquide » au sens de I'art. 69 al. 1 CO (sur la notion de liquidité : ATF 136 11l
624 [fr], consid. 4.2.3) ; ailleurs, le seuil de déterminabilité pertinent est parfois fixé entre le
caractére déterminé et déterminable, par exemple la somme a payer doit étre « aisément
déterminable » pour qu'il puisse y avoir reconnaissance de dette au sens de I'art. 82 LP
(ATF 139 11 298 [fr], consid. 2.3.1).

316 ATF 127 111 248 [fr], consid. 3e; ATF 9311185 [fr], consid. 2; ATF 22 p. 630 [de], consid. 2;
ATF 20 p. 1070 Hénni c. Fischer [fr], consid. 3 ; BK-GIGER, art. 184 CO, n° 223 ; ZK-JAGGI, art.
1 CO, n° 83; BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 45; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 170 ; BK-SCHMIDLIN,
art. 3 CO, n°9; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 86 ; VON TUHR/PETER, § 24 II, V; CR-VENTURI/
ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 58. Cela rejoint le fait que la réserve soit considérée comme
une absence d'accord; a ce sujet, cf. infra n® 263.

317 ATF 11411127 [de], consid. 2, trad. JAT 1988 | p. 630; ATF 95 Il 309 [de], consid. 2, trad.
JdT 1970 1 p. 243; ATF 23 p. 1102 [it], consid. 3; ATF 20 p. 1070 Hanni c. Fischer [fr],
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accord ultérieur, il faut nécessairement qu'il renvoie a d'autres critéres
de détermination®'8.

En outre, on déclare souvent que le point doit pouvoir étre déterminé au plus
tard au moment de I'exécution des prestations visées par ledit point®'®. On
peut enréalité douter de la portée pratique de cette exigence. Des lors que des
criteres de détermination ont été prévus par les parties, la jurisprudence et la
doctrine connaissent en effet une tendance assez nette a traiter le fait qu'un
point ne puisse pas étre déterminé au moment de I'exécution sous I'angle de
I'impossibilité ou de I'inexécution, plutét que de I'inexistence de I'accord®?°.

Il. Les criteres de détermination admissibles

A. En général : critéres objectifs et subjectifs

Criteres objectifs et subjectifs Les tribunaux et auteurs suisses admettent
en général tant les accords renvoyant®?' a) a des critéres de détermination
objectifs — par exemple un cours sur un marché, des données statistiques,
un facteur aléatoire, le genre d'une chose (art. 71 al. 1 C0), etc.3?2 — b) qu'a

consid. 3 ; BK-GIGER, art. 184 CO, n° 223 ; GIGER, Bestimmbarkeit, p. 488 ; ZK-JAcal, art. 1 CO,
n° 83; JEANPRETRE, p. 612 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 86 ; TERCIER/PICHONNAZ, n° 577 ;
CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 55; BK-WEBER, art. 71 CO, n° 5a; contra MERz,
TDP, p. 115.

318 Infran® 192 ss.

319 Arrét TF n. publ. 4A_591/2012 (20.02.2013) [de], consid. 2.5.1; KOLLER, AT, § 6 n°42;
BK-KRAMER, Intr. gén. CO, n° 76 ; BK-WEBER, art. 71 CO, n° 6. Cf. aussi, quant a la chose
vendue : ATF 84 11 266 [de], consid. 2a, trad. et rés. JAT 1959 | p. 42; BK-GIGER, art. 184 CO,
n° 223 ; BsK-KOLLER, art. 184 CO, n® 47 ; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 55; au
prix de vente : Arrét TF n. publ. 4A_229/2009 (25.08.2009) [de], consid. 4.1; et en matiére
de cession de créances futures : ATF 135V 2 [de], consid. 6.1.2; ATF 11311 163 [fr], consid.
2b.

320 Infra n° 206 ss.

321 |l s'agit la d’une terminologie consacrée par la jurisprudence (ATF 85 I 402 [de], consid.
2b, trad. JdT 1960 | p. 204) et la doctrine (par exemple BK-GIGER, art. 184 CO, n° 223 ; TER-
CIER/PICHONNAZ, n° 577 ; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 56). On parle parfois de
détermination « objectivisée » pour désigner la détermination subjective faite par un tiers
(GIGER, Bestimmbarkeit, p. 488).

322 ATF 116 Il 587 [fr], consid. 3b : fixation du loyer proportionnellement au chiffre d'affaires
du locataire; ATF 20 p. 1070 Hénni c. Fischer [fr] : « Der Preis wird bestimmt durch den
hochsten Durchschnittpreis von vier gleich grossen Molken drei Stunden in der Umgebung
von Selgiswyl » ; BK-BECKER, art. 1 CO, n° 20 ; BK-BECKER, art. 184 CO, n° 12 ; BK-BUCHER, art.
27 CC, n°282; CAVIN, TDP, p. 20 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 345 ; BK-KRAMER, art. 1 CO,
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des critéres de détermination subjectifs, c’est-a-dire a une décision volontaire
d'une partie, d'un tiers ou du juge étatique®?.

Ces deux types de critéres sont souvent combinés. Par exemple, lorsqu’un
contrat prévoit une obligation alternative (art. 72 CO), son objet sera déter-
miné par un choix (critére subjectif) parmi plusieurs possibilités préétablies
(critere objectif)?*. Dans ce cas particulier, la personne effectuant le choix
n'a pas besoin d'étre déterminée, puisque I'art. 72 CO prévoit une regle sup-
plétive a cet égard®?°.

B. La décision d’'une partie ou d'un tiers (critere subjectif)
a)  Admissibilité

Opinion majoritaire La jurisprudence et la doctrine largement dominantes
admettent le recours a des critéres de détermination subjectifs®?. La déci-

n° 170 ; BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 47 ; MERZ, TDP, pp. 114-115; ZK-OSER/SCHONENBERGER,
Rem. prél. art. 1-67 CO, n° 88-89 ; ROUILLER, pp. 603-605 ; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art.
184 CO, n° 56. L'admissibilité des critéres de détermination objectifs est en outre rappelée
par I'art. 184 al. 3 CO, qui évoque les « circonstances » (supra n° 185).

323 En particulier, la possibilité de s’en remettre a une décision du juge étatique semble ad-
mise en Suisse : HUGUENIN, Nichtigkeit, p. 38 ; SCHNEIDER/FICK, art. 184 CO, n° 47 ; dans le
méme sens : HERZOG, n° 216 ; PIOTET, Formation, pp. 33 ss (pour un exposé critique de son
approche, cf. infra n°s 897 ss). La possibilité de prévoir I'appréciation du juge a titre de cri-
tere de détermination d'un point du contrat (arbitrium judicis) était mentionnée dans l'art.
1215 du Projet de 1905 (FF 1905 Il pp. 1-295, p. 118), préfigurant I'art. 184 al. 3 CO; elle
a été supprimée par la Commission d’experts qui I'a en majorité estimée trop rare pour fi-
gurer dans la loi (Protokoll Expertenkommission 1908-1909, 9. Sitzung, 14. Oktober 1908,
pp. 4-5). L'idée que les parties ne pourraient pas prévoir « directement » la compétence
du juge de compléter le contrat, mais que celui-ci ne pourrait intervenir qu'a titre « secon-
daire » (HERZOG, n° 241) n'a pas de signification intrinséque, car il va de soi que les parties
ne recourront au juge que si elles n'ont pas pu déterminer par elles-mémes le point laissé
ouvert. Soulignant les analogies entre la réserve et la clause compromissoire : KELLER, Vor-
behalt, pp. 40-42; du méme avis TANDOBAN, Nullité partielle, p. 116. Egalement en faveur
de cette possibilité en droit allemand : BGH (25.11.1964) = Betriebs-Berater 1965 p. 103;

GERNHUBER, § 12 1/5; WiTz, p. 242; contra FLUME, § 34 6, p. 630. Il faut noter que dans
cette hypotheése, le juge ne compleéte pas le contrat au sens de I'art. 2 al. 2 CO; il agit sur la
base de I'accord (qui existe car il rend le point déterminable), et pas sur la base de la loi.

324 ATF 13811311 [de], consid. 4.4; ATF 134 11 348 [de], consid. 5.2.3, trad. JdT 2010 | p. 687;
Arrét TF n. publ. 4C.276/2002 (10.12.2002) [de], consid. 3.1; ATF 9511309 [de], consid. 3,
trad. JAT 1970 | p. 243 ; ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 3; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 4, 9-11.

325 ATF 110 11 148 [fr], consid. 1; ATF 95 Il 309 [de], consid. 3, trad. JAT 1970 | p. 243; ZK-
SCHRANER, art. 72 CO, n° 36, 54 ; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 33.

326 En faveur de I'admissibilité de critéres subjectifs de maniére générale : Arrét TF n. publ.
4A_591/2012 (20.02.2013) [de], consid. 2.5.1; BK-BECKER, art. 1 CO, n° 20 ; BK-BUCHER, art.
27 CC, n° 282 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 345 ; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 2244
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sion volontaire est en principe celle de I'une des parties ou d'un tiers a qui
le pouvoir de déterminer le point en cause est délégué — typiquement par
l'octroi d’un droit formateur®?’. Par exemple, I'obligation alternative est ca-
ractérisée par son objet déterminable®?, qui ne devient déterminé que par
I'exercice d'un droit formateur®?°.

Opinions minoritaires; discussion Certains auteurs minoritaires sou-
tiennent qu'un tel pouvoir ne pourrait pas étre délégué a I'une des parties
au contrat®3. Toutefois, il semble que le texte de I'art. 184 al. 3 CO3% et les

327

328
329

330

331

ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 83 ; ZK-JAGGl, art. 2 CO, n® 56 ; BK-KRAMER, Intr. gén. CO, n° 75; BK-
KRAMER, art. 1 CO, n°® 170; MERz, TDP, p. 114; ZK-OSER/SCHONENBERGER, Rem. prél. art.
1-67 CO, n° 88 ; SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 978 ; SCHWENZER, n° 6.07 ; TERCIER/
PICHONNAZ, n® 577 ; VON TUHR/PETER, § 20 VI/1, § 24 V ; BK-WEBER, art. 71 CO, n® 6 ; moins
clair : ENGEL, Obligations, p. 80, qui fait référence a la détermination par les parties mais
dit que la prestation doit étre « objectivement déterminable ». Dans la détermination du
prix ou de la chose vendue : ATF 84 11 13 [de], consid. 2, trad. JdT 1958 | p. 263; ATF 84
11266 [de], consid. 2a, trad. et rés. JAT 1959 | p. 42; ATF 85 Il 402 [de], consid. 2b, trad.
JdT 1960 | p. 204 ; BsK-KOLLER, art. 184 CO, n® 47 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 89-90 ; CR-
VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 56. En matiere de promesse de contracter un bail :
Arrét TF n. publ. (07.03.1975) P c. B. SA [fr], consid. 3a = JdT 1976 | p. 163. En matiére
de rentes viageres susceptibles de rachat : ATF 138 Il 311 [de], consid. 4.4; ATF 134 1lI
348 [de], consid. 5.2.2, trad. JdT 2010 | p. 687. Quelques arréts anciens ne mentionnaient
que les critéres de détermination objectifs (ATF 22 p. 630 [de], consid. 2; ATF 20 p. 1070
Hanni c. Fischer [fr], consid. 3; ATF 16 p. 583 [de], consid. 3); la jurisprudence a toutefois
rapidement évolué vers la reconnaissance de critéres subjectifs (cf. déja ATF 29 11 114 [de],
consid. 5).

ATF 13811311 [de], consid. 4.4; ATF 1351111 [de], consid. 2.5, trad. JAT 2011 1l p. 516 ; ATF
134 111 348 [de], trad. JAT 2010 | p. 687; ATF 118 Il 157 Yves Rocher [de], consid. 4b/bb,
trad. JAT 1993 | pp. 648 ss; ROUILLER, p. 576 ; en matiére de contrat d'assurance : FUHRER,
p. 414. Le droit formateur est « un fondement juridique spécial accordant le pouvoir de
modifier par la seule volonté la situation juridique d’autrui » (VIONNET, p. 34 cf. aussi ATF
138 11 311 [de], consid. 4.2; ATF 137 | 58 [fr], consid. 4.3.2; ENGEL, Obligations, p. 29;
ZK-JAGGI, Rem. prél. art. 1 CO, n° 98; KOLLER, AT, § 2 n° 56, 62-63 ; BK-KRAMER, Intr. gén.
CO, n® 39; VON TUHR/PETER, § 3 II).

ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n® 2-3 ; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 9-12.

ATF 13811311 [de], consid. 4.4; ATF 134 111 348 [de], consid. 5.2.3, trad. JdT 2010 | p. 687 ;
ATF 128 111 370 [fr], consid. 4c; ENGEL, Obligations, p. 30 ; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
n°2252; KOLLER, AT, § 2 n° 60 ; MeRz, TDP, p. 117 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO,
n° 8; ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 33 ; VON TUHR/PETER, § 311/2, § 11 Il; BK-WEBER, art. 72
€O, n°29.

BK-GIGER, art. 184 CO, n° 227-232; BK-GIGER, art. 253 CO, n° 36 ; GIGER, Bestimmbarkeit,
pp. 494-497. Dans le méme sens : CAVIN, TDP, pp. 20-21; CAVIN, Promesse, p. 326. Cf.
aussi TC VS (14.09.1992) Savioz c. Schwéry [fr], consid. 3a = RVJ 1993 p. 283; TC VS
(30.06.1983) Granges c. Bruchez, consid. 1 = RVJ 1983 p. 291. Nuancé : BK-WEBER, art. 71
Co,n°7.

En dépit de ce que semble affirmer BK-GIGER, art. 184 CO, n° 227 (« [..] dass der Gesetzgeber
immer dann, wenn er rein exemplativ nur eine Maglichkeit erwdhnen will, seine Absicht durch
die Art der Formulierung andeutet [...] »), le législateur ne s’exprime pas toujours clairement
(art. 1 al. 1 CC).
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travaux préparatoires®*? ne I'empéchent pas; la liberté de l'objet (art. 19-20
CO), confirmée a cet égard par diverses dispositions légales (par exemple
art. 71 al. 1 et 72 C0%%%), ne semble pas non plus interdire la possibilité de
laisser a une partie le droit de déterminer certains points du contrat®3*.

b) Limites

Bien qu'elle soit admissible en général, la décision unilatérale que peut
prendre la partie ou le tiers quant a I'un des points du contrat est limitée a
divers égards®®.

(i) Interprétation ; maximes subsidiaires

Principe de laconfiance A défaut de réelle et commune volonté des parties
quant a I'étendue du droit de déterminer le point du contrat, on l'interpréte
objectivement336, ce qui tend a limiter sa portée a la mesure du raisonnable.

Maxime subsidiaire En outre, de fagon générale, si un doute subsiste a
I'issue de l'interprétation de I'étendue des droits formateurs, cette étendue
doit étre appréciée restrictivement®?’.

Application des §§ 315 ss BGB : a) Principe  Plus précisément, on consi-
dére en droit suisse qu'un droit formateur de détermination des points du

332 La Commission d’experts de 1908 s’est concentrée sur la détermination par un tiers ou par
le juge (Protokoll Expertenkommission 1908-1909, 9. Sitzung, 14. Oktober 1908, pp. 4-5),
dans la ligne de I'art. 1215 du projet de 1905 (FF 1905 Il pp. 1-295, p. 118). En revanche,
l'octroi a I'une des parties du droit de déterminer les points du contrat n'a pas été évoquée ;
rien n'indique qu'il faille y voir la une marque de son rejet (dans ce sens : SCHNEIDER/FICK,
art. 184 CO, n° 47 ; contra BK-GIGER, art. 184 CO, n° 230).

333 Il est ainsi tout a fait normal de laisser le preneur d’assurance décider unilatéralement qui
sera le bénéficiaire d'une rente viagere, ainsi que de I'éventuel exercice d’un droit de rachat
(ATF 134 111 348 [de], consid. 5.2.2, trad. JAT 2010 | p. 687 cf. aussi ATF 138 11 311 [de],
consid. 4.4).

334 Dans ce sens : GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 2245 ; ROUILLER, p. 577 ; contra BK-GIGER,
art. 184 CO, n° 231.

335 Onpeut, outre ces limites générales, mentionner certaines limites spécifiques (par exemple
art. 71 al. 1 CO; a ce sujet, cf. MERz, TDP, p. 115 ; ZK-SCHRANER, art. 71 CO, n°® 48-54 ; BK-
WEBER, art. 71 CO, n° 71-83).

336 Supran® 101 ss.

337 BsK-HoNSELL, art. 1 CC, n° 15; ZK-DURR, art. 1 CC, n® 241 ; LHUILLIER, p. 240; VIONNET,
pp. 306-308. On trouve la une maxime d'interprétation similaire a la favor debitoris ; a cet
égard, cf. supra n° 130.
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contrat ne peut étre exercé que dans une mesure raisonnable, a défaut de
fixation contractuelle des modalités d’exercice de ce pouvoir®®. La doctrine
suisse se référe sur ce point au droit allemand (§§ 315-319 BGB), parfois en
argiiant d'une lacune de la loi (art. 1 al. 2 CC)%°. En substance, ces normes
prévoient qu'a défaut de stipulation contraire, un droit formateur de détermi-
nation d’une prestation doit &tre exercé de maniere équitable (« nach billigem
Ermessen ») par son titulaire (§ 315 al. 1, § 317 al. 1 BGB). La détermination
privée est inefficace : a) si le déterminant est une partie au contrat, lorsque
sa décision « ne correspond pas a I'équité » (§ 315 al. 3 BGB) ; ou b) si le dé-
terminant est un tiers, lorsque sa décision est « manifestement inéquitable »
(§ 319 al. 1 BGB)3¥. Dans ces hypothéses, les déterminations privées ineffi-
caces sont remplacées par une décision judiciaire (§§ 315 al. 3 et 319 al. 1
BGB)®41.

Application des §§ 315 ss BGB : b) Précisions  Certains arréts du Tribunal
fédéral et auteurs suisses laissent croire qu'il s'agirait [a d’une exigence impé-
rative, relative a la validité du droit formateur ou de son exercice3#?. En réalité,
ce n'est qu'une régle d’interprétation subsidiaire, qui ne s'applique que si les
parties n'ont pas prévu comment le droit formateur serait exercé3* : libre-

338 ATF 118 11 157 Yves Rocher [de], consid. 4b/bb, trad. JdT 1993 | pp. 648 ss; ATF 29 II
114 [de], consid. 5; ATF 12 p. 367 [de], consid. 2; BK-BECKER, art. 1 CO, n° 20 ; FUHRER,
p. 414; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 152, 345; HERZOG, n° 221 ; HUGUENIN, OR, n° 2445;
BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 47; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 170; BK-MEIER-HAYOZ, art. 4
CC, n°25; MEeRz, TDP, pp. 114-115; ZK-OSER/SCHONENBERGER, Rem. prél. art. 1-67 CO,
n° 91-96 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 91-92 ; SCHWENZER, n°® 6.08-6.09 ; VON TUHR/PETER,
§2411,V.

339 HERZOG, n° 221 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 90, 92; cf. aussi ATF 129 11l 535 [de], consid.
2.2, trad. JdT 2003 | p. 590. Sur I'absence de normes similaires en Suisse : MERz, TDP,
pp. 114-115. HERZ0G, n° 221, exclut toutefois I'application du § 316 BGB en droit suisse.

340 La doctrine suisse ne reprend pas toujours clairement cette distinction (cf. par exemple
MERz, TDP, p. 115; BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 47 ; vON TUHR/PETER, § 24 V). Plus précis
a cet égard, mais sans référence directe au BGB : ZK-OSER/SCHONENBERGER, Rem. prél.
art. 1-67 CO, n° 91-96. Sur la distinction en droit allemand, cf. par exemple GERNHUBER,
§ 12 11/2-5, 111/3, 5; MinK-WURDINGER, § 315 BGB, n° 28-33 ; NK-WAGNER, § 315 BGB, n° 7;
NK-WAGNER, § 319 BGB, n° 1.

341 Infran® 217 s., 228 et 237.

342 ATF 118 11 157 Yves Rocher [de], consid. 4b/bb, trad. JAT 1993 | pp. 648 ss; ATF 29 Il
114 [de], consid. 5; ATF 12 p. 367 [de], consid. 2; BK-BECKER, art. 1 CO, n° 20; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 152, 345 ; HUGUENIN, OR, n° 2445; SCHWENZER, n° 6.08 (a propos de
la détermination par une partie) ; VON TUHR/PETER, § 24 II, V. MERz, TDP, pp. 114-115, dé-
clare que ces normes « restreignent I'autonomie des contractants » et les applique ainsi
comprises au droit suisse.

343 Sont ainsi préférables les opinions de : HERZ0G, n° 221 ; BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 47;
BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 170 ; BK-MEIER-HAY0Z, art. 4 CC, n® 25 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER,
Rem. prél. art. 1-67 CO, n° 91, 94, 96 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 90 ; SCHWENZER, n° 6.09
(a propos de la détermination par un tiers). Sur le caractére subsidiaire de I'intervention
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ment (nach freiem Belieben), de maniére « manifestement pas inéquitable »
(nach freiem Ermessen) ou de maniére équitable (nach billigem Ermessen)®**.
La loi allemande le précise expressément : cette limitation intervient «im
Zweifel » (§§ 315 al. 1, 317 al. 1 BGB) et la possibilité d'une détermination
« nach freiem Belieben » est reconnue (§ 319 al. 2 BGB)3*>. Hormis ce qui ré-
sulte des limites de la liberté contractuelle (art. 19 al. 2 et 20 al. 1 CO; par
exemple art. 27 al. 2 CC, art. 2 al. 2 CC)3*®, la stipulation déraisonnable du
droit d’'une partie de déterminer librement les points du contrat est en prin-
cipe admissible en droit privé*’. La limite de I'abus de droit (art. 2 al. 2 CC)
ne concerne qu'un petit nombre de cas — les plus déraisonnables, pourrait-
on dire®*8. Il ne faut donc pas négliger la distinction entre le simple exercice
« déraisonnable » du droit formateur et son « abus manifeste ».

(i)  Normes relatives aux conditions (art. 151 ss CO)

Si I'on considére le point dont la détermination est laissée a I'une des par-
ties ou a un tiers comme conditionnel®*?, les normes relatives aux conditions
(art. 151 ss CO) peuvent également fonctionner comme limites au choix du
déterminant (art. 152, 156 C0)3%. Toutefois, si le choix n'est pas limité par

du juge dans le contexte des §§ 315 ss BGB, cf. notamment Staudinger-RIEBLE, § 315 BGB,
n° 25 ss.

344  Les parties s'en remettent parfois « al'équité » de I'une d’entre elles (ENGEL, Contrats, p. 17;
cf. aussi BK-BECKER, art. 184 CO, n° 13). Dans certains cas, la loi elle-méme enjoint les
parties a déterminer « équitablement » certains points du contrat (art. 329 al. 4 C0). Sur la
terminologie allemande : Bamberger/Roth-GEHRLEIN, § 315, n® 5; GERNHUBER, § 12 11/3-5;
Staudinger-RIEBLE, § 315 BGB, n° 20, 318 ss.

345 Cet alinéa ne s'applique que pour la détermination par un tiers, mais la possibilité d'une
détermination « nach freiem Belieben » par une partie est reconnue (GERNHUBER, § 1211/3;
Staudinger-RIEBLE, § 315 BGB, n° 20).

346 Sur les limites de la liberté contractuelle, cf. infra n° 376 ss.

347 A ce sujet, cf. aussi infra n° 1242 ss. Ainsi en va-t-il par exemple du droit de désigner le
bénéficiaire d’une rente viagére, qui peut en principe étre librement désigné par le preneur
d'assurance (ATF 134 11l 348 [de], consid. 5.2.3, trad. JdT 2010 | p. 687 ; cf. aussi ATF 138
11311 [de], consid. 4.4; en général quant a I'art. 72 CO : voN TUHR/PETER, § 11 II).

348 Dans ce sens : ATF 54 I1 429 [de], consid. 5; ATF 55 11 125 [de], consid. 4; BK-MERz, art. 2
CC, n® 40 ; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n® 213 ; VIONNET, pp. 251-256.

349 Sur les liens entre droit formateur et condition purement potestative : MErRz, TDP, p. 55;
VIONNET, pp. 35, 56 ; ainsi que VON TUHR, AT BGB, 1 § 9, notes n°* 1, 10.

350 Par exemple, si I'acheteur d’une voiture est titulaire d’un droit formateur lui permettant
de choisir la couleur du véhicule, le vendeur ne doit pas tenter de « forcer la main » de
I'acheteur a cet égard apres la conclusion du contrat.
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des critéres objectifs, la condition est purement potestative®®' et les art. 151
ss CO s'appliquent alors de maniére restreinte352.

(i)  Droit de déterminer les points du contrat octroyé dans des condi-
tions générales

Si une clause d'adaptation unilatérale de certains points du contrat est pré-
vue dans des conditions générales®?, elle peut également s’avérer insolite®>*
ou abusive (cf. art. 8 LCD)3%. En pratique, les clauses d'adaptation unilaté-
rale tendent a étre admises pour autant qu'elles prévoient, en cas d’exercice,
un droit de résiliation (sans frais) du rapport d'obligation par le consomma-
teur3%6.

351 Surla notion de condition purement potestative : ATF 135 11l 433 [de], consid. 3.1, trad. SJ
2009 | p. 417; BK-BECKER, Rem. prél. art. 151-157 CO, n° 15; ENGEL, Obligations, p. 851;
MERz, TDP, p. 133 ; CR-PICHONNAZ, art. 151 CO, n° 29.

352 CR-PICHONNAZ, art. 152 CO, n® 16 ; CR-PICHONNAZ, art. 155 CO, n° 2. On peut tout de méme
envisager qu'un retard objectivement injustifié dans I'exercice de l'option rende la posi-
tion de I'autre partie inéquitable, ce qui conduirait a une péremption du droit formateur de
déterminer le point du contrat (CR-PICHONNAZ, art. 156 CO, n° 5).

353 Typiquement, I'utilisateur des conditions générales « se réserve le droit de modifier en tous
temps les conditions générales », « d’adapter les prix ou les prestations », etc. Sur la proxi-
mité des clauses d’'adaptation unilatérales et des droits de déterminer un point du contrat,
cf. GERNHUBER, § 12 1/4.

354 Selonlarégle de l'insolite, une clause subjectivement et objectivement inhabituelle figurant
dans des conditions générales n'est pas incorporée globalement au contrat dés lors que
I'attention du cocontractant n'a pas été spécifiquement attirée sur cette clause (ATF 135
Il 1 [de], consid. 2.1, trad. JAT 2011 Il p. 516; ATF 119 Il 443 [fr], consid. 1a; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 1136-1143 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 204-206 ; CR-MoRIN, art. 1 CO,
n°s 176-178). La regle de l'insolite est déduite du principe de la confiance (ATF 119 Il 443
[fr], consid. 1a; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1139a; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 177).

355 Sur les conditions d'application de cette norme, cf. par exemple CR-MoRIN, art. 1 CO,
n° 179-180 ; BsK-THOUVENIN, art. 8 LCD, n°s 78 ss.

356 C’est notamment ce que prévoit I'art. 10 al. 1 LVF. Cf. aussi, sous I'angle de l'insolite : ATF
135111 1 [de], consid. 3.3, trad. JdT 2011 Il p. 516 ; dans le méme sens hors de conditions
générales : ATF 118 Il 157 Yves Rocher [de], consid. 4b/bb, trad. JdT 1993 | pp. 648 ss.
Dans le contexte de I'art. 8 LCD, un tel droit de résiliation fera office de « compensation »
pour le consommateur (sur la compensation dans I'art. 8 LCD, cf. BsK-THOUVENIN, art.
8 LCD, n° 120-123); le § 309 ch. 10 BGB évoque aussi le droit de résiliation du contrat
comme moyen de rendre admissible une clause (permettant un changement de cocontrac-
tant). Ainsi, la Fédération Romande des Consommateurs (FRC) a annoncé le 13 mars 2014
avoir obtenu des principaux opérateurs suisses de téléphonie mobile qu'ils accordent aux
consommateurs un droit de résiliation en cas de modification unilatérale du contrat sur un
point essentiel (Communiqué de presse FRC du 13 mars 2014, UrL : http://www.frc.ch/
articles/succes-majeur-dans-la-telephonie-mobile/, dern. consult. le 18 mars 2017). Cette
situation correspondrait en outre a la pratique de I'autorité de surveillance des assurances
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(iv)  Limites de validité générales

Art. 27 CC L'octroi et I'exercice du droit de déterminer un point du contrat
ne doivent pas conduire a un résultat qui serait contraire a I'art. 27 CC, prohi-
bant les engagements excessifs®®’.

Art. 2al. 2CC L'exercice de tout droit subjectif est limité par l'interdiction
de I'abus de droit (art. 2 al. 2 CC)®%. La partie ou le tiers qui détient le droit de
déterminer unilatéralement certains points du contrat ne peut donc le faire si
cela aboutit & un résultat « inadmissible »3%°.

(v)  Inexistence de la volonté d'étre lié

Dans des cas extrémes ou I'une des parties ou le tiers a un droit de détermi-
ner tres largement le contenu du rapport d’obligation, on peut douter que les
parties aient vraiment voulu s'engager, ce qui amene alors a nier I'existence
du contrat®®,

privées a I'époque ou elle effectuait un contrdle préventif des conditions contractuelles
(FUHRER, pp. 414-415, 422).

357 BK-BUCHER, art. 27 CC, n° 282, 314 ; CR-MARCHAND, art. 27 CC, n° 40 ; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 345 ; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 2245 ; ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 83 ; KOLLER,
AT, § 6 n°45; ROUILLER, pp. 578-579; TERCIER/PICHONNAZ, n® 577 ; BK-WEBER, art. 71 CO,
n° 5a. Sur I'art. 27 CC, cf. infra n° 387 ss. Sur la nullité des contrats léonins au regard du
droit de la personnalité : BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 225-226.

358 Sur la notion d'abus de droit, cf. infra n° 1285 ss.

359 CR-CHAPPuUIS, art. 2 CC, n° 24 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 89 ; BK-WEBER, art. 71 CO,n° 5a;
dans le méme sens : ROUILLER, pp. 577-578 ; VIONNET, pp. 251-258. On trouve des exemples
d'exercice abusif de droits formateurs quant a des droits de résiliation (ATF 131 111 535 [fr],
consid. 4.2; ATF 118 11 157 Yves Rocher [de], consid. 4b/cc, trad. JdT 1993 | pp. 648 ss;
ATF 5511125 [de], consid. 4 ; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n° 214-215; STEINAUER,
TDP, n° 580) ou d’emption (ATF 54 Il 429 [de], consid. 5).

360 Dans cette direction : ATF 135 Il 1 [de], consid. 2.5, trad. JAT 2011 Il p. 516; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, Rem. prél. art. 1-67 CO, n° 86 ; RuSCH, p. 206 ; BK-WEBER, art. 71 CO,n° 7;
en droit allemand : MinK-WURDINGER, § 315 BGB, n° 1a. Sur le role joué par I'indétermina-
tion des points du contrat dans I'interprétation de la volonté de s'engager, cf. infra n° 767
sS.
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lll. Impossibilité ou refus de la détermination ultérieure

Probleme Que faire sil'accord renvoie a un critére de détermination admis-
sible, mais que pour une raison ou pour une autre, la détermination ultérieure
ne peut avoir lieu? a) On peut ainsi imaginer qu'un critére de détermination
objectif s'avére inexistant, impossible a constater ou qu'il cesse d'étre établi;
par exemple les parties ont déterminé un prix par référence a un indice sta-
tistique qui n'existe pas. b) Si I'accord renvoie a un critére de détermination
subjectif, on peut également imaginer que la personne qui devait déterminer
le point en cause décede ou devient durablement incapable de discernement,
ou que les parties ont désigné un tiers qui n'existe pas ou qui est introuvable.
En outre, la partie ou le tiers en cause refuse parfois de procéder a la déter-
mination du point, ou le fait tardivement.

Des problemes a ces égards ne se posent évidemment que si les parties n'ont
pas prévu de critére de détermination subsidiaire susceptible de fonctionner (par
exemple, le recours a un expert-arbitre pour déterminer un point, faute de pouvoir
établir la valeur d'un bien « au prix du marché »367). On peut également laisser
de coté I'hypothése ou les parties ont choisi de s'en remettre a la décision d'un
juge étatique pour déterminer un point de leur contrat362, car une « inexécution »
par le juge reléverait du droit public.

A. Impossibilité de déterminer le point a partir de criteres objectifs

Impossibilité  SiI'accord des parties renvoie a un critere de détermination
objectif mais que ce critére est inexistant ou impossible a constater concre-
tement, on appliquera en principe les regles sur I'impossibilité car tant que le
critere voulu par les parties ne peut étre appliqué au cas d'espéce, la presta-
tion ne peut pas étre effectuée. Dans ce contexte, I'accord sur le point existe,
mais ses effets posent un probleme de validité ou d’extinction. L'impossibili-
té sera objective et initiale si le critere de détermination n'a jamais existé (art.
20 al. 1 CO) ou subséquente si le critére a cessé d'exister apres la conclusion
du contrat (art. 119 al. 1 C0)®3. Il faut réserver I'hypothése d'une impossi-

3617 ATF 141111 274 [de]; ATF 141111201 [de]; ATF 129 11l 535 [de], consid. 2, trad. JdT 2003 |
p. 590.

362 Supra n° note 323.

363  ENGEL, Obligations, pp. 706 s. ; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 2524 ss ; KOLLER, AT, § 54
n° 2 ss; VON TUHR/ESCHER, § 71.
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bilité résultant d'une faute du débiteur (art. 97 al. 1 C0)%*, par exemple si
le débiteur a frauduleusement manipulé un cours qui aurait d permettre de
déterminer le prix qu'il doit.

Dans ces hypothéses (et en I'absence d'une norme impérative ainsi que d’un
Nichtigkeitsabrede), il faut se demander quelle est I'étendue de la nullité (art.
20 al. 2 C0)%5 : emporte-t-elle la nullité de tout le contrat (nullité totale)
ou seulement celle du point indéterminable (nullité partielle simple)? Cas
échéant, les parties auraient-elles prévu un critére de détermination de rem-
placement (nullité partielle modifiée) ?

Exemples : a) Les parties ont prévu qu'un tribunal arbitral sera constitué selon
deux reglements incompatibles, ce qui estimpossible (art. 20 al. 1 CO) ; en appli-
cation de I'art. 20 al. 2 CO, le Tribunal fédéral désigne I'un des deux réglements
comme applicable3%. b) Dans un contrat de prét, les parties ont fixé le taux de
I'intérét en fonction d'un taux de référence dont I'évolution n'a pas pu étre prou-
vée. Le Tribunal fédéral a complété le contrat en appliquant le taux dispositif de
5% I'an prévu par I'art. 73 C0367

Le fait que le critére de détermination impossible permettait de déterminer un
point subjectivement (ou objectivement) essentiel joue un certain role dans
ce contexte : il empéche en principe de retenir I'existence d'une nullité par-
tielle simple®68.

Pas d'inexistence de I'accord quant au point impossible a déterminer On
lit parfois que l'impossibilité de déterminer un point devrait étre traitée
comme I'absence d'accord a son sujet®®. Cette solution doit étre rejetée. Les
parties ayant prévu un critére de détermination, il y a accord; le fait que cet
accord soit impossible a mettre en ceuvre mene a l'application des normes
régissant I'impossibilité, ce a quoi il n’y a pas de raison de déroger. D'ailleurs,
la souplesse des conséquences juridiques des art. 20 et 119 CO est préfé-
rable a la fiction de I'inexistence de I'accord, car elle fait une plus large part a

364 On peut alors se référer mutatis mutandis a ce qui concerne le cas ou le débiteur doit
déterminer un point du contrat, cf. infra n° 213 ss.

365 Sur la nullité partielle, cf. infra n°s 1395 ss. Dans le contexte de I'art. 119 CO, cf. infra
n° note 2040.

366 ATF 130 111 66 [de], consid. 3.3.3, trad. JAT 2004 | p. 83 ; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 637.

367 ATF 126 11l 189 [fr]. Pour plus de détails et une critique de cet arrét, cf. infra n°s 1097 ss
Toutefois, le Tribunal fédéral semble par la suite avoir restreint sa jurisprudence a cet égard
(ATF 134 111 224 [fr] — arrét critiqué a juste titre, cf. infra n° 1100 s.).

368 Sur cette problématique dans le contexte de I'art. 20 al. 2 CO, cf. infra n°® 1411 ss; l'art.
119 al. 2 CO traduit également cette idée.

369 A propos du prix de vente : ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 89.
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la volonté des parties et a un éventuel maintien de la convention (favor nego-
tii)®’%, sens dans lequel doivent également étre interprétées les normes sur
la conclusion du contrat®’!. Cela concerne également le cas ol le point en
cause est subjectivement ou objectivement essentiel, facteur dont on tient
compte dans I'application de I'art. 20 al. 2 C0%72.

B. Impossibilité ou refus de déterminer le point a partir de criteres sub-
jectifs

a) Si le point doit étre déterminé par le débiteur

Principe  On envisagera en principe l'application des régles sur linexécu-
tion des obligations. En effet, si la détermination du contenu d'une obligation
doit étre faite par son débiteur, cette détermination est la premiére étape de
I'exécution et fait donc partie des prestations dues. Ainsi, en cas de refus de
déterminer le point en cause, il faut appliquer le régime de I'inexécution (dans
la partie générale : art. 97 ss CO). En particulier, les régles sur la demeure du
débiteur trouvent alors application, des lors que les conditions de I'art. 102
CO sont remplies®’3. Cela est notamment admis quant aux obligations alter-
natives pour lesquelles le choix revient au débiteur (art. 72 C0)%’4. Dans ce
contexte, les conséquences juridiques développées dans les prochains para-
graphes sont envisageables.

Dommages-intéréts pour inexécution Le créancier dispose d'une action en
réparation du dommage causé par la demeure dans la détermination du point
du contrat (art. 103 CO) ou par la violation fautive de l'obligation de détermi-
ner le point en cause (art. 97 al. 1 C0)%’5. Si les dommages-intéréts incluent

370 Infra n° 1409.

371 Ace sujet, cf. supra n° 129, infra n° 273.

372 Infran® 1411 ss.

373 On peut réserver les cas ol le débiteur a déterminé un point en s'écartant des principes et
limites de la détermination posés par le contrat (violation positive de l'obligation, art. 97
al. 1 C0), ainsi que I'hypothése d'une impossibilité de déterminer le point par la faute du
débiteur (impossibilité fautive, art. 97 al. 1 C0).

374  BUCHER, AT, p. 298 ; CR-HOHL, art. 72 CO, n°® 6 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO,n° 10;
ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 45; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 45. Le Tribunal fédéral applique
notamment les régles sur la demeure du débiteur au cas ou le créancier refuse de déter-
miner l'objet de sa créance dans le but de ne pas effectuer la contreprestation (ATF 110 1I
148 [fr], consid. 1b).

375 Dans le méme sens : BK-BECKER, art. 72 CO, n° 9 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO,
n°10; contra BK-WEBER, art. 72 CO, n°® 49.
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la valeur de la prestation indéterminée (en cas d'impossibilité au sens de art.
97 al. 1 CO, ou d'exercice de la deuxiéme voie offerte par I'art. 107 al. 2 CO),
le dommage pourra étre évalué par un expert (art. 182 ss CPC) ou fixé par
le juge (cas échéant, via I'art. 42 al. 2 CO); si son principe ou son montant
paraissent trop incertains, la réparation ne sera point allouée®’%. Dans le cas
particulier de l'obligation alternative prévoyant des prestations de valeur dif-
férente3”’, la prestation de moindre valeur pourra en tous cas servir de base
a la détermination du dommage.

Résolution du contrat  Sile débiteur est en demeure (art. 102 CO) de déter-
miner un point d’un contrat bilatéral et moyennant le respect des conditions
posées par les art. 107 al. 1 ou 108 CO, le créancier peut résoudre le contrat
(art. 107 al. 2 et art. 109 CO)%78.

Action alternative en exécution de l'obligation Si le créancier souhaite
obtenir I'exécution de la prestation, il peut dans tous les cas demander la
condamnation alternative du débiteur, le dispositif du jugement au fond de-
vant également étre formulé de maniére alternative®”®. Le créancier peut
alors demander I'exécution forcée de I'une des prestations, mais jusqu'au mo-
ment de la mise en ceuvre de I'exécution forcée, le débiteur peut encore se
libérer en effectuant 'une ou I'autre des prestations dues (§ 264 al. 1 BGB)3®°.

Action en détermination du point ; détermination judiciaire En outre, une
action en exécution de la détermination du point du contrat est possible (art.
97 al. 2 et 98 al. 1 CO), bien qu’elle soit qualifiée de « mal praticable et peu
utile » par le Tribunal fédéral®®". Malgré cette affirmation et méme dans les
cas ol le débiteur récalcitrant dispose d'une certaine marge de liberté dans
son choix, il nous semble que — moyennant respect du principe de la pro-
portionnalité et en fonction des circonstances — le juge devrait pouvoir faire

376 ATF 133 11l 153 [de], consid. 3.3; ATF 131 11l 360 [fr], consid. 5.1; ATF 122 11l 219 [de],
consid. 3a, trad. JdT 1997 | p. 246 ; BK-BREHM, art. 42 CO, n° 46-66 ; OFTINGER/STARK, § 6
n°s 27-34 ; BK-WEBER, art. 99 CO, n° 154 ss, 219-225; WERRO, RC, n° 1015-1022.

377 ATF 961118 [de], consid. 2, trad. JAT 1971 I p. 354 ; ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n® 3 ; SCHWEN-
ZER, n° 9.01; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 11.

378  Surla demeure du débiteur et la résolution du contrat en cas de demeure dans les contrats
bilatéraux, cf. ENGEL, Obligations, pp. 684 ss, 725 ss; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
Nn° 2657 ss, 2729 ss; KOLLER, AT, § 55 n°* 2 ss, 74 ss; VON TUHR/ESCHER, § 72, § 73 IlI-
VII.

379 CR-HoHL, art. 72 CO, n° 7; MERz, TDP, pp. 117-118 ; ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 46 ; VON
TUHR/PETER, § 11 Il ; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 46.

380 CR-HOHL, art. 72 CO, n® 7; ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 46; VON TUHR/PETER, § 11 II; BK-
WEBER, art. 72 CO, n® 48 ; contra ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO, n° 10.

381 ATF 110 Il 148 [fr], consid. 1b; cf. aussi CR-HOHL, art. 72 CO, n° 7; ZK-SCHRANER, art. 72
CO, n°47.

64



§ 4. En particulier : le degré de détermination nécessaire a I'existence d'un accord sur un point

droit a la demande du créancier en condamnation du débiteur a effectuer le
choix qui lui revient382. Cela revient & admettre la détermination du point en
cause directement par le juge, puisque le jugement remplace alors la manifes-
tation de volonté du débiteur (art. 344 CPC)%33. Le juge devra alors déterminer
le point au plus prés de la volonté hypothétique du débiteur ; si celle-ci ne peut
pas étre suffisamment établie, il procédera & une détermination équitable®%*.

Cette possibilité de détermination judiciaire du point a la place du débiteur de-
vrait d'autant plus étre admise qu’elle découle du § 315 al. 3 BGB — sachant
que la jurisprudence et la doctrine admettent I'application des §§ 315-319
BGB en droit suisse®®. Le § 315 al. 3 BGB prévoit non seulement la détermi-
nation judiciaire pour le cas ol I'une des parties I'a faite de maniére inéqui-
table (« Entspricht sie nicht der Billigkeit, so wird die Bestimmung durch Urteil
getroffen; [..] »), mais aussi lorsqu'elle refuse de la faire («[..] das Gleiche
gilt, wenn die Bestimmung verzogert wird »).

Pas de transfert du droit formateur au créancier Cette possibilité d’'une dé-
termination judiciaire nous semble préférable a I'idée, avancée par certains
auteurs®®, selon laquelle le droit de déterminer le point en question pourrait
passer du débiteur au créancier. Le juge est en effet bien plus a méme de tenir
compte des intéréts respectifs des parties que le créancier, qui sera le plus
souvent enclin a désavantager au maximum le débiteur. Cette « punition » du
débiteur semble peu compatible avec l'objectif général réparateur du droit de
I'inexécution au sens des art. 97 ss CO®*’. En outre, si le droit allemand (§
264 al. 2 BGB) et le Tribunal fédéral®®® autorisent le passage du droit forma-
teur en sens inverse, c'est-a-dire du créancier au débiteur, c’est parce que
cela correspond a la ratio legis du § 262 BGB et de I'art. 72 CO, a savoir la

382 A ce sujet, cf. infra n° 1453. Cette possibilité est controversée a propos de l'art. 72 CO
('admettant : ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO, n° 10 ; SCHNEIDER/FICK, art. 72 CO,n° 5;
contra CR-HOHL, art. 72 CO, n° 7; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 49). L'admettant en général : ZK-
OSER/SCHONENBERGER, Rem. prél. art. 1-67 CO, n° 95; VON TUHR/PETER, § 24 V.

383 Infran® 1447.

384 On peut raisonner par analogie avec les critéres de complétement des contrats (a ce sujet,
cf. infra n° 1071 ss). Dans ce sens en droit allemand : GERNHUBER, § 12 11/7, 111/5.

385 Supran® 199 s.

386 MERz, TDP, p. 117 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO, n° 10; cf. aussi MoRIN, art. 90
C0-2020, n° 4; appliquant a cet égard I'art. 86 al. 2 CO p. an. : FuNk, art. 72 CO, n° 2 ; contra
CR-HoHL, art. 72 CO, n° 7; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 49 ; également opposé a cette idée en
droit allemand : MiinK-WURDINGER, § 315 BGB, n°® 39, 41.

387 Sur cet objectif général, cf. notamment BK-WEBER, art. 97 CO, n® 154.

388 ATF 110 Il 148 [fr], consid. 1b; ATF 4211219 [de], consid. 3.
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protection du débiteur exposé au choix de son cocontractant®®. Admettre le
transfert du droit dans I'autre sens va a I'encontre de cette idée.

Impossibilité L'application de I'art. 119 CO est envisageable si le débiteur
devientincapable de procéder a la détermination sans sa faute et qu'il ne peut
pas étre représenté pour I'accomplissement de cet acte juridique. Cependant,
a moins que l'obligation a déterminer doive étre exécutée personnellement
(cf. art. 68 CO), la détermination d'un point du contrat n'est en général pas
strictement personnelle®®, de sorte que la détermination sera encore pos-
sible en cas d'incapacité de discernement (cf. notamment art. 360 ss CC) ou
de déces (art. 560 CC) du débiteur.

b) Si le point doit étre déterminé par le créancier

Demeure du débiteur On peut en premier lieu envisager I'application des
regles sur la demeure du débiteur. Si le point du contrat a déterminer est rela-
tif a une obligation et que le droit de le déterminer appartient a son créancier,
celui-ci n'a en principe pas l'obligation de déterminer le point en cause, mais
une simple incombance. Les regles sur la demeure du débiteur ne trouvent
ainsi normalement pas application, sauf dans les cas suivants :

1. Le créancier avait l'obligation de déterminer le point du contrat en
cause®'. Cela pourra par exemple étre le cas en matiére de vente mo-
biliére, ou la question d’'une obligation d’accepter la chose vendue est
controversée, vu la teneur de I'art. 211 al. 1 C03%92.

2. Dans un contrat bilatéral, si le refus du créancier de déterminer la pres-
tation a laquelle il a droit est lié a son refus d'effectuer la contre-
prestation qu'il doit au débiteur3®3.

389 ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO, n° 7 ; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 33.

390 ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO,n° 7.

391 ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n® 50 ; VON TUHR/PETER, § 11 Il ; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 52.

392 A ce sujet, cf. notamment ATF 110 I 148 [fr], consid. 1a; ATF 59 Il 305 [de]; CAvIN, TDP,
pp. 53-54 ; HK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 212 CO, n° 3; MULLER, Contrats, n° 191 ; TERCIER/
BIERI/CARRON, n° 884-888.

393 ATF 110 11 148 [fr], consid. 1b; ATF 49 1l 28 [de], consid. 2; ATF 48 I1 98 [de], consid. 6;
CAVIN, TDP, pp. 53-54.
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Dans ces hypothéses, on peut mutatis mutandis renvoyer a ce qui concerne
le cas ol le débiteur refuse de déterminer un point du contrat alors qu'il en
avait l'obligation3®4.

Demeure du créancier : a) Principe Si le créancier ne détermine pas le
point qui doit I'étre (sans en avoir l'obligation), il n'accomplit pas les « actes
préparatoires » qui lui incombent et qui sont nécessaires a I'exécution®. A
moins qu'il ne soit au bénéfice d'un motif légitime, il tombe alors en demeure
(art. 91 CO) et le débiteur peut se libérer aux conditions des art. 92-95 CO.
Dans ce contexte, diverses possibilités sont ouvertes.

Demeure du créancier : b) Consignation alternative Dans le cas particulier
de l'obligation alternative (art. 72 CO), le débiteur peut se libérer en consi-
gnant toutes les prestations dues 2 titre alternatif3*®.

Demeure du créancier : ¢) Résolution du contrat  Si le point qui devait étre
déterminé par le créancier est l'objet de sa créance, le débiteur ne sera pas
toujours en mesure de savoir sila prestation due consiste enla livraison d’une
chose (art. 92-94 C0) ou en une autre prestation (art. 95 C0). Dans le doute,
celui-ci devrait étre autorisé a résoudre le contrat par application analogique
des art. 107-109 CO, auxquels renvoie I'art. 95 C03%7.

Demeure du créancier : d) Détermination judiciaire A I'instar de ce qui de-
vrait valoir lorsque le débiteur est en demeure de déterminer un point du
contrat®?, le débiteur confronté a la demeure du créancier de déterminer un
point du contrat devrait pouvoir demander une détermination judiciaire3®.

394  Supran® 213 ss.

395 ATF 110 11 148 [fr], consid. 1a; ATF 59 11 305 [de]; ATF 49 Il 28 [de], consid. 2; ATF 48 1l
98 [de], consid. 6; CAVIN, TDP, pp. 53-54 ; BK-GIGER, art. 184 CO, n° 239 ; KOLLER, AT, § 56
n° 137 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO, n° 11; ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 49; VON
TUHR/PETER, § 11 Il ; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 50.

396 ATF 13811311 [de], consid. 4.4; ATF 134111 348 [de], consid. 5.2.4, trad. JAT 2010 | p. 687 ;

BUCHER, AT, p. 298 ; KOLLER, AT, § 56 n° 137 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO, n° 11;
VON TUHR/PETER, § 11 II; BK-WEBER, art. 72 CO, n® 50.

397 BK-BECKER, art. 72 CO, n° 8; KELLER/SCHOBI, pp. 293-294 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art.
72 CO, n° 11 ; SCHNEIDER/FICK, art. 72 CO, n° 2 ; ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 49 ; VON TUHR/
PETER, § 11 II; VON TUHR/ESCHER, § 66 Il ; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 51 ; BK-WEBER, art. 95
CO, n° 45; dans ce sens également : ATF 110 1 148 [fr], consid. 1b; contra KOLLER, AT, § 56
n°137.

398 Supran® 217 s.

399  ZK-OSER/SCHONENBERGER, Rem. prél. art. 1-67 CO, n® 95 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72
CO, n® 11; SCHNEIDER/FICK, art. 72 CO, n° 5; VON TUHR/PETER, § 24 V; contra KOLLER, AT,
§ 56 n° 137 ; dans le méme sens quant a la chose vendue et au prix : BK-GIGER, art. 184 CO,
n°239.
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En particulier, cette possibilité découle de I'application du § 315 al. 3 BGB
en droit suisse*?®. A maiore ad minus, la possibilité d’'une détermination ju-
diciaire devrait étre admise car elle respecte mieux les intéréts du créancier
qu'un transfert du droit formateur au débiteur, admis par |a jurisprudence et
la doctrine*®’. Certes, le créancier ne doit pas la détermination du point. Si
cette circonstance exclut en principe une action condamnatoire (art. 84 CPC)
aboutissant a un jugement condamnatoire valant fiction de manifestation de
volonté (art. 344 CPC), cela n'empéche en rien la possibilité d'une action for-
matrice (art. 87 CPC)*02.

Demeure du créancier : e) Transfert du droit formateur La jurisprudence
et la doctrine admettent que le débiteur peut, face au créancier en demeure
de déterminer un point du contrat, fixer un délai convenable a celui-ci pour
procéder a la détermination (art. 107 al. 1 CO p. an.), avec l'indication qu'a
défaut de celle-ci, le débiteur choisira a la place du créancier; a I'échéance
du délai, le droit formateur passe au débiteur®. Cette solution correspond a
I'application du § 264 al. 2 BGB, justifiée par le but de protection du débiteur
qui sous-tend I'art. 72 CO et le § 262 BGB (favor debitoris*®*).

Applicationdel'art. 119CO  Sile créancier devient incapable de déterminer
le point du contrat en cause (incapacité de discernement, déceés, etc.), le droit
de le déterminer passe a ses représentants (art. 360 ss CC) ou a ses héritiers
(art. 560 CC) sauf s'il était strictement personnel, auquel cas l'obligation qui
devait étre déterminée devient impossible (art. 119 al. 1 CO). L'éventuelle
contre-prestation s'éteint également (art. 119 al. 2 C0), sauf si le créancier
est devenu fautivement incapable de déterminer le point du contrat*0®.

400 Supran® 199 s.

401 Infra n® 229.

402 Parlant a cet égard de « Gestaltungsurteil » : GERNHUBER, § 12 11/7b.

403 ATF 110 11 148 [fr], consid. 1b; ATF 42 11219 [de], consid. 3; BUCHER, AT, p. 298 ; KOLLER,
AT, §56n°137; MoRIN, art. 90 C0-2020, n° 4 ; ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 49 ; SCHWENZER,
n°9.03; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 50; contra VON TUHR/PETER, § 11 Il

404 Sur cette maxime, cf. supra n° 130.

405 ATF 122 111 66 [de], consid. 3b, trad. JAT 1997 | p. 19; ATF 114 11 274 [de], consid. 4, trad.
JdT 1989 I p. 7; CR-THEVENOZ, art. 119 CO, n° 33-36.
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c) Si le point doit étre déterminé par un tiers

Demeure du débiteur Souvent, le tiers auquel les parties se réferent pour
déterminer un point de leur contrat a une obligation de déterminer ce point,
notamment lorsque les parties le mandatent a cette fin, que la convention
emporte ou non des effets de droit procédural (expertise-arbitrage, art. 189
CPC*%; arbitrage, art. 353 ss CPC, art. 176 ss LDIP). Cas échéant, consti-
tuent des cas d'inexécution (art. 97 ss et 398 CO) le refus et I'impossibilité
fautive de déterminer le point en cause, ainsi que la détermination violant les
obligations du tiers (par exemple détermination manifestement inéquitable
alors que le tiers s'était engagé a déterminer le point « équitablement », ou
détermination d'un point au mépris de circonstances objectives importantes,
etc.). On peut alors envisager une action en dommages-intéréts des parties
lésées envers le tiers*®’, la résolution du contrat selon les art. 107 al. 2 et
109 CO*%8, la détermination judiciaire du point*%?, voire un passage du droit
formateur dont le tiers était titulaire a celle des parties qui est débitrice de
I'obligation a déterminer*’® (mais pas a son créancier*'").

Impossibilité  On applique les régles sur I'impossibilité dans les hypo-
théses suivantes :

1. Sil'obligation du tiers de déterminer le point en cause devient impos-
sible sans sa faute aprés la conclusion du contrat (par exemple déces
ou incapacité de discernement durable du tiers), son mandat prend
fin (art. 405 CO) et l'obligation ne passe en principe pas a ses héri-
tiers, puisque les parties I'ont souvent choisi pour déterminer le point
du contrat en raison de ses capacités personnelles et de la confiance
qu'elles lui accordaient*'2. L'obligation qui devait étre déterminée par
le tiers devient impossible (art. 119 al. 1 CO).

406 Par exemple ATF 141 11l 274 [de], consid. 2.5; ATF 129 |Il 535 [de], consid. 2, trad. JdT
2003 | p. 590.

407 Cf. supra n° 213. Dans le méme sens : ZK-SCHRANER, art. 72 CO, n° 55; BK-WEBER, art. 72
CO, n° 54.

408 Supra n® 215.

409 Infran® 237.

410 Supra n°® 229.

411 Supran® 219.

412 Dans ce sens : VON TUHR/PETER, § 11 I1 : « [..] ein Dritter, den die Parteien als sachverstan-
digen Vertrauensmann bezeichnet haben » ; cf. aussi ZK-OSER/SCHONENBERGER, Rem. prél.
art. 1-67 CO, n° 92.
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2. Si le tiers n'avait pas d'obligation de déterminer le point en cause, on
applique I'art. 20 CO si la détermination par le tiers était déja impos-
sible au moment de la conclusion du contrat (par exemple parce qu'il
était déja décédé ou que les parties se sont référées par erreur a un
tiers qui n'a jamais existé), ou I'art. 119 CO si I'impossibilité est sub-
séquente (par exemple si le tiers non mandaté a refusé de déterminer
le point du contrat, ou parce qu'il est décédé depuis la conclusion du
contrat ou qu'il est devenu incapable de discernement). L'obligation
qui devait étre déterminée par le tiers est nulle ou s'éteint; le régime,
y compris en ce qui concerne la nullité partielle, est alors similaire a
ce qui prévaut en matiére d'impossibilité de déterminer un point du
contrat & partir de critéres objectifs*3.

Exemple : dans une clause compromissoire, les parties prévoient toutes
deux qu'elles désigneront un arbitre et que le troisieme arbitre sera dési-
gné par le directeur général de I'Organisation mondiale de la santé (quin'y
était pas obligé). Celui-ci ayant refusé de nommer le troisieme arbitre, le
Tribunal fédéral a considéré que cette impossibilité devait étre analysée
sous I'angle de la nullité partielle (art. 20 al. 2 CO p. an.) et a confirmé la
nomination (supplétive) du troisieme arbitre par la Cour d’arbitrage de la
Chambre de Commerce internationale®'.

Conditions Parfois, le choix du tiers joue le role d'une condition suspen-
sive*’; s'il n'intervient pas, 'obligation indéterminée reste inefficace.

Détermination judiciaire Indépendamment d'une éventuelle obligation du
tiers de déterminer le point du contrat, les parties peuvent demander la dé-
termination judiciaire du point en cause, si le tiers auquel les parties se sont
référées ne peut ou ne veut pas déterminer le point du contrat, ou s'il rend
une décision manifestement contraire a I'équité (§ 319 al. 1 BGB)*'°.

413 Supra n® 208 ss.

414 ATF 110 la 59 [fr].

415  BK-BECKER, art. 72 CO, n° 10; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO, n° 12; ZK-SCHRANER,
art. 72 CO, n° 53 ; BK-WEBER, art. 72 CO, n° 53.

416  Sur l'application des §§ 315-319 BGB en droit suisse, cf. supra n° 199 s. Admettant
la possibilité d’'une détermination judiciaire d'un point a la place du tiers: ZK-OSER/
SCHONENBERGER, Rem. prél. art. 1-67 CO, n° 92, 95; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 72 CO,
n° 12; SCHNEIDER/FICK, art. 72 CO, n° 5; VON TUHR/PETER, § 24 V; restrictif : BK-WEBER, art.
72 CO, n° 53. Cette possibilité de détermination judiciaire est exclue (§ 319 al. 2 BGB) dans
I'hypothése, rare en pratique, ol le tiers avait un pouvoir de décision totalement libre (nach
freiem Belieben) — c'est-a-dire méme pas limité a I'exigence d’une décision « pas manifes-
tement inéquitable » (nach freiem Ermessen) ; a ce sujet : GERNHUBER, § 12 111/3.
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Dans le cas plus particulier ou le tiers a fonctionné comme expert-arbitre ou
comme arbitre*!’, cette possibilité générale de détermination judiciaire est
remplacée par les moyens de droit qui existent contre leurs décisions (cf.
notamment les art. 189 al. 3 let. c*'® et 393 let. e CPC, ainsi que I'art. 190
al. 2 let. e LDIP).

C. Cas particulier : si le point a déterminer est la personne du créancier

Parfois, le point du contrat qui ne peut pas étre déterminé est I'identité du
créancier. Le critére qui aurait dii permettre de le déterminer peut étre objectif
ou subjectif.

Exemples : critére objectif : « le créancier d’'une obligation de réparation sera le
propriétaire de la bicyclette au 30 avril »*1, mais la propriété de la bicyclette est
litigieuse lorsque vient cette date ; critére subjectif : « le créancier (ou un tiers) a
le droit de désigner un tiers comme créancier (art. 112 al. 2 CO) exclusif ou peut
aussi conserver sa créance », mais la situation juridique ultérieure est litigieuse.

Si le débiteur ne devait pas lui-méme déterminer qui était créancier et qu'il
n‘est au surplus pas fautif, il dispose des voies offertes par I'art. 96 CO*%0 :
le débiteur peut consigner la prestation due (art. 92-94 CO) — cas échéant,
consigner toutes les prestations dues  titre alternatif*2! — ou se départir du
contrat (art. 95 C0), comme s'il y avait demeure du créancier???.

417 ATF 129 111 535 [de], consid. 2, trad. JAT 2003 | p. 590; ZK-OSER/SCHONENBERGER, Rem.
prél. art. 1-67 CO, n° 93.

418 ATF 141111201 [de], consid. 3.2.1; antérieurement a I'entrée en vigueur du CPC : ATF 12911
535 [de], consid. 2.1, trad. JdT 2003 | p. 590. On voit le lien entre la détermination judiciaire
générale et le recours contre les décisions de I'expert-arbitre, puisque le Tribunal fédéral
se référe au § 319 BGB pour fonder son avis (Arrét précité, consid. 2.2).

419 Lasituation est proche d'une obligation propter rem ; sur cette notion, cf. notamment LIVER,
p. 21; Merz, TDP, p. 42.

420 KOLLER, AT, § 56 n° 143-145. La disposition spéciale correspondante applicable en cas de
cession de créance (art. 168 CO) ne s'appliquera pas dans le cas étudié ici, car l'identité
du créancier est alors inconnue non pas parce qu'elle était indéterminée dans le contrat,
mais parce que la créance a été cédée ultérieurement et que cette cession est litigieuse.

421 ATF 13811311 [de], consid. 4.4; ATF 134111 348 [de], consid. 5.2.4, trad. JdT 2010 | p. 687.

422 Sur ces possibilités, cf. supra n° 227. Cf. aussi KOLLER, AT, § 56 n° 1.
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Chapitre 2

Le completement du contrat

§ 1. Définition et objectif général

Définition Le complétement est I'opération par laquelle le juge détermine
un ou plusieurs points du contrat sur lesquels un accord n'est pas intervenu,
alors qu'un probléme concret rend sa détermination nécessaire*?3.

Lien avec I'accord Le complétement est lié a la notion d’accord de deux
maniéres. a) Il suppose qu’un contrat ait été conclu, et qu'il y ait donc eu ac-
cord sur un certain de nombre de points (sur tous les points faisant partie de
I'étendue minimale de I'accord). b) Il suppose en revanche qu’un accord n‘ait
pas été trouvé sur au moins un autre point (sur un point ne faisant pas par-
tie de I'étendue minimale de I'accord), a propos duquel se pose un probléme
relatif aux effets juridiques du contrat.

Ainsi, le complétement intervient nécessairement dans le « cadre » d'un
contrat existant mais « partiellement fagonné », dont le complétement ne de-
vrait pas dépasser le « sens profond » (Sinngehalt)*2*. Comme I'a dit YUNG,
« le juge [devrait] fonder son intervention sur le contrat lui-méme, en respec-

423 Cf. les définitions proches de GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°1248; ZK-JAGGI/GAUCH/
HARTMANN, art. 18 CO, n° 540 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 206.
424 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 557.
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ter 'économie, le but et I'esprit, et ne viser qu'a en prolonger les lignes au-dela
du cadre tracé par les parties »*25.

Pour qu'un completement soit envisageable, il faut que le point a régler ne
fasse pas partie de I'étendue minimale de I'accord*?®.

Lien avec l'interprétation  En cela, le complétement du contrat se distingue
des interprétations subjective ou objective*?’, qui visent & déterminer s'il y
a accord et sur quel contenu. Ce n'est qu'au terme de l'interprétation que
I'on peut dire si un contrat est lacunaire?®. A I'instar de I'interprétation®?®, le
complétement est toujours effectué par le juge*3°.

Objectif général La fonction du complétement des contrats est le soutien a
la liberté contractuelle. Siles parties devaient régler systématiquement toutes
les situations envisageables, la conclusion de contrats — c’est-a-dire |'exer-
cice de la liberté contractuelle — serait compliquée a I'excés. Dans ce sens,
les contrats sont toujours incomplets*3?, ce qui est en définitive lié au carac-
tere limité de I'étre humain“32,

425 YUNG, Interprétation supplétive, p. 192.

426 La définition de I'étendue minimale de I'accord fera la principale question discutée dans
cette these, cf. infra n° 714 ss.

427  Supra n® 96 ss.

428 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 636 ; KELLER/SCHOBI, p. 136 ; BK-KRAMER, art. 18
€O, n° 213 ; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 30 ; BsK-WIEGAND, art. 18
CO, n° 65; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 159. Certains arréts ne sont pas toujours clairs a cet
égard ; par exemple, le Tribunal fédéral semble parfois considérer que suite au constat de
I'existence d'une lacune, il faudrait interpréter le contrat pour savoir s'il doit étre complété
(ATF 11511484 [de], consid. 4a, trad. et comm. JdT 1990 | p. 210). Notre haute Cour semble
parfois méler le complétement, d’une part, et l'interprétation subjective (ATF 129 V 145 [fr],
consid. 3.1) ou I'application du principe de la confiance (ATF 131 Ill 467 [de], consid. 1.2,
trad. JdT 2006 | p. 43), d’autre part.

429  Supran® 81.

430 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 540; MEeRz, Vertrag, n° 184; dans le méme
sens : KOLLER, AT, § 10 n° 1; YUNG, Interprétation supplétive, p. 185.

431  ENGEL, Obligations, pp. 237-238; GUHL, p. 166; ZK-JAGGI, Rem. prél. art. 1 CO, n° 113,
120 ss; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 551 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 209;
BK-MERz, art. 2 CC, n° 131; MERz, Vertrag, n° 184 ; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 8; SCHUHMA-
CHER, Vertragsgestaltung, n° 1552-1554 ; CR-WINIGER, art. 18 CO, n® 160 ; YUNG, Interpréta-
tion supplétive, pp. 186-187. Selon OFTINGER, Auslegung, p. 92, l'ordre juridique part du pos-
tulat que les personnes privées devraient régler toutes les questions juridiques potentiel-
lement posées par les actes juridiques qu'elles concluent;; critiques a cet égard ZK-JAGGI/
GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 551 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 209 ; YUNG, Interprétation
supplétive, p. 187.

432 ZELLER,§3n°1.
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§ 2. Champ d'application du complétement (art. 2 al. 2 CO)

Dés lors qu'une question non réglée se pose, le juge intervient pour compléter
le contrat et prolonge ainsi jusqu’au nécessaire I'acte voulu, en trouvant une
solution qui permet le maintien et 'accomplissement effectifs du contrat.
Lorsqu'il compléte un contrat, le juge agit donc toujours in favore negotii*3
puisqu'il permet a la liberté exercée par les parties de se déployer pleinement
dans la réalité, malgré les évolutions imprévues de cette derniére.

Puisque la fonction du complétement est le soutien a |a liberté contractuelle,
c'est a I'aune de celle-ci qu'il faut analyser le pouvoir du juge de compléter le
contrat.

§ 2. Champ d'application du compléetement (art. 2
al. 2CO0)

Apergu Le complétement peut intervenir dans un certain nombre d’'hypo-
théses généralement étudiées dans des contextes variés (réserve, lacune,
devoirs accessoires de comportement, étendue de l'inefficacité au sens de
I'art. 20 al. 2 CO, clausula rebus sic stantibus, etc.)*3*.

Malgré leur hétérogénéité apparente, ces hypothéses peuvent en définitive
toutes étre rapportées a a) un probléme juridique secondaire**® devant étre

433 GIGER, Eingriff, p. 315; HERZOG, n° 241 ; dans le méme sens : ATF 138 Il 29 [de], consid.
2.3.3; BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 38. A propos du principe favor
negotii et de I'art. 2 al. 2 CO : HUGUENIN, OR, n° 303 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 4 ; CR-MORIN,
art. 2 CO, n° 8; PIOTET, Formation, p. 31; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 2 CO,
n° 1; dans ce sens également : ATF 103 11 190 Volodia [fr], consid. 2; FLUME, § 34 6c. Sur
ce principe dans le contexte de I'art. 20 al. 2 CO, cf. infra n° 1409. Sur le principe favor
negotii en général : BURRI, n° 46-54.

434 Dans ce sens : ATF 138 lIl 29 [de], consid. 2.3.3; ATF 114 Il 159 [de], consid. 2c, trad.
JdT 1989 | p. 2; ATF 93 11 185 [fr], consid. 4; ENGEL, Obligations, p. 238 ; KELLER/SCHOBI,
p. 136 YUNG, Eléments objectifs, p. 237. Nous omettons volontairement la conversion des
actes viciés dans cette liste; elle n'implique pas de complétement (BK-KRAMER, art. 18
CO, n° 267-271) puisque le contenu du contrat est alors préservé. La conversion est une
requalification, or la qualification échappe a la volonté des parties (infra n° 513), d'ou le
fait que I'on ne puisse compléter le contrat quant a sa qualification.

435 Le caractére objectivement secondaire et/ou subjectivement secondaire du probléme a ré-
gler dépend de la définition de I'étendue minimale de I'accord; a ce sujet, cf. infra n° 716
ss.
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réglé dans une relation contractuelle, b) probléme a propos duquel aucun ac-
cord n'est intervenu.

Ainsi, et comme nous allons le voir, toutes ces hypothéses entrent dans le
champ d'application de I'art. 2 al. 2 C0*%.

I.  Un probleme a régler dans la relation contractuelle

En général Le complétement des contrats ne peut intervenir que si un
probléme juridique**” concret se pose dans la relation contractuelle®®. Le
probleme peut avoir existé des l'origine ou résulter de I'évolution ultérieure
des circonstances matérielles ou juridiques*®°, voire résulter d'un oubli d'une
régle contractuelle en raison de I'écoulement du temps*4°. Il doit étre rela-
tif aux effets juridiques du contrat**!, sans nécessairement se limiter & son
« exécution réguliere »*2.

436  Dés lors, il est inutile de trop vouloir délimiter ces hypothéses (dans ce sens, PIOTET, Com-
plétement, p. 370). Signalons simplement que I'on peut avoir une notion plus ou moins large
de la lacune, qui peut ainsi englober les cas de réserve (art. 2 al. 1 CO) (GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 1248 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 560 ; KELLER/SCHOBI, p. 136;
BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 214; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 465; CR-MoRIN, art. 2 CO, n°8;
contra PIOTET, Complétement, p. 368), les cas d'inefficacité partielle (ATF 107 I 144 La Punt
[fr], consid. 3; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 214 ; MorIN, Mél. Sandoz, p. 470 ; CR-THEVENOZ/
DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n® 35; contra ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO,
n° 548 ; PIOTET, Complétement, pp. 368-370) ou encore les cas d'adaptation du contrat (ATF
82 11 378 [de], consid. 4, trad. JdT 1957 | p. 175; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO,
n° 713 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 275 contra PIOTET, Complétement, p. 369).

437 ATF 129 V 145 [fr], consid. 3.1.

438 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 541 ; VON TUHR/PETER, § 34 IlI.

439 Comme exemple de lacune par suite d'évolution des circonstances juridiques, on peut citer
un cas ol les parties n‘avaient pas envisagé I'extension du champ d'application de 'AMSL
a leur rapport de bail (ATF 115 Il 484 [de], trad. et comm. JdT 1990 | p. 210); a contrario,
I'évolution du droit peut aussi combler une lacune (ZK-JAGGl, art. 2 CO, n° 46 ; BK-KRAMER,
art. 2CO, n° 21).

440 BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 214; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 162 ; YUNG, Interprétation sup-
plétive, p. 185; le probleme n’est donc pas toujours « nouveau », contrairement a ce que
sous-entend le Tribunal fédéral (ATF 111 11 260 [fr], consid. 2a).

441 En particulier, si l'une des parties fournit des prestations non prévues par le contrat, I'action
en restitution reléve de I'enrichissement illégitime (art. 62 ss C0); il n'y a ni lacune du
contrat ni complétement a cet égard (ATF 133 11l 356 [de], consid. 3.3.1, trad. JdT 2008 |
p. 91).

442 Semblant trop restrictifs a cet égard : ATF 111 11 260 [fr], consid. 2a; CR-MoRIN, art. 2 CO,
n°9; dans la méme direction : YUNG, Interprétation supplétive, p. 187.
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Il n'y a pas de probleme a régler, et partant, aucun completement envisa-
geable, si une norme impérative, diment interprétée, fournit déja une solu-
tion*3. Si le probléme juridique peut étre résolu sans qu'il soit nécessaire
de trancher une question déterminée, c’est qu'il n'y a pas lieu de parler de
complétement & son égard*4*.

Cas d’application L'une des questions devant parfois étre réglée est I'exis-
tence de devoirs accessoires de comportement, qui peuvent cas échéant étre
admis par complétement du contrat*4.

En cas d'invalidité du contrat, et lorsque ni une norme impérative, ni un contrat
(Nichtigkeitsabrede) ne déterminent I'étendue de l'invalidité**¢, on recourt
également au complétement pour savoir si les parties auraient souhaité un
maintien partiel du contrat (art. 20 al. 2 C0), cas échéant avec une régle de
remplacement**’.

En outre, il y a complétement au sens de I'art. 2 al. 2 CO en cas d'adaptation
judiciaire du contrat a un changement fondamental de circonstances (clausu-
la rebus sic stantibus)**®. Le probléme devant nécessairement étre résolu est
alors I'adaptation du contrat face a une évolution importante et imprévisible
des circonstances; la encore, ce complétement ne peut intervenir que si une
norme impérative ou le contrat ne réglent pas la question**’.

443 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1248 ; HUGUENIN, OR, n° 300 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art.
18 CO, n° 547 ; KELLER/SCHOUBI, p. 136 ; KOLLER, AT, § 10 n° 6-7; BK-KRAMER, art. 18 CO,
n°216; MoRIN, Nature impérative, p. 121; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 9; CR-WINIGER, art. 18
CO, n° 163 ; BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n° 65.

444 ATF 117 111 1 [fr], consid. 2b (rendu en matiére de lacune de la loi); dans le méme sens :
KELLER, Vorbehalt, p. 154; MeRrz, Vertrag, n° 184 ; YUNG, Interprétation supplétive, p. 187.

445  CHAPUIS, pp. 81-82, 110-118 ; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n° 127-129 ; BK-MERz,
art. 2 CC, n° 260 les devoirs accessoires peuvent également étre admis grace a l'interpré-
tation, cf. par exemple ATF 129 IIl 604 [fr], consid. 4.2.1.

446 Dans cette hypothése, il y a absence d'accord sur le point qui fait I'objet du complétement,
c'est-a-dire le point de savoir quelle doit étre I'étendue de la nullité (infra n°s 1397 ss).
Ainsi, le fait que le point vicié avait fait I'objet d'un accord n'empéche pas de parler de
complétement.

447  Sur le complétement quant a I'étendue de la nullité et les rapports entre les art. 2 al. 2 et
20 al. 2 CO, cf. infra n° 1395 ss.

448 Sur la clausula rebus sic stantibus en général : ATF 135 Il 1 [de], consid. 2.4, trad. JdT
201111 p. 516; ATF 107 I 343 [de], consid. 2, trad. JdT 1982 | p. 272; ATF 59 11 372 [de],
consid. 2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1280-1303 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18
CO, n° 641-798 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n°s 273-359.

449 ATF 135 111 1 [de], consid. 2.4, trad. JAT 2011 Il p. 516; ATF 59 Il 372 [de], consid. 2;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1288 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 711 ; BK-
KRAMER, art. 18 CO, n°® 322.
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Labsence d'accord sur le point a régler

En général L'absence d’accord peut résulter :

A.

1. D’un désaccord, c'est-a-dire que les parties ont envisagé le probleme
mais ne se sont pas entendues a son propos. Le désaccord peut étre :

(a) Un désaccord patent**® — dont I'hypothése de la réserve (art. 2
al. 1in fine CO) constitue un cas particulier;

(b) Un désaccord latent, dés lors qu'un accord de droit*' ne peut
pas étre établi au moyen du principe de la confiance*®2.

2. D'une lacune, ce qui signifie que les parties n'ont pas envisagé le
probléme — parfois parce qu’elles ne pouvaient pas I'envisager (ainsi
dans les cas visés par la clausula rebus sic stantibus).

En particulier : la réserve

Notion ; effet juridique En plus d'un désaccord patent*3s, la réserve im-
plique aussi I'expression de l'intention de régler ultérieurement le point fai-
sant l'objet du désaccord***. La réserve s'opposant a I'accord*®, elle ne pro-
duit pas d'effet obligatoire sur le fond**® et n'est pas soumise a I'éventuelle
forme Iégale applicable*’. Selon les circonstances, elle peut tout de méme

450
451
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Sur le désaccord patent et le désaccord latent, cf. supra n° 179 ss.

Sur I'accord de droit, cf. supra n° 182 s.

Sur le principe de la confiance, cf. supra n°s 101 ss.

Les parties sont en effet conscientes de ne pas avoir encore réglé le point réservé (ATF
107 11 411 [de], consid. 3, trad. JdT 1982 I p. 162; ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 46 ; BK-KRAMER,
art. 1 CO, n° 157).

ZK-JAcal, art. 2 CO, n° 20 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n® 15; cf. aussi ATF 132 111 24 [de], consid.
6.1.1, trad. et rés. JAT 2006 Il p. 187; ATF 34 Il 463 Hydorion [fr], consid. 3; BK-BECKER,
art. 2 CO, n° 7; KELLER, Vorbehalt, pp. 24, 30, 47.

On parle parfois improprement « d’accord » a propos de la réserve (ATF 111 11 291 [fr],
consid. 2b; BK-BECKER, art. 2 CO, n° 7; ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 20 ; BK-KRAMER, art. 2 CO,
n° 15), malgré la lettre de I'art. 2 al. 2 CO, versions allemande et italienne (dans ce sens
également ATF 127 111 248 [fr], consid. 3e; ATF 107 Il 411 [de], consid. 3, trad. JdT 1982 |
p. 162; ATF 34 11 463 Hydorion [fr], consid. 3; KELLER, Vorbehalt, p. 46).

BK-BECKER, art. 2 CO, n° 7.

Arrét TF n. publ. 4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1; ATF 127 Ill 248 [fr], consid.
3e; ZK-JAGal, art. 2 CO, n° 20 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n® 15.
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impliquer une obligation de poursuivre les négociations au sujet du point ré-
4458
servé®s,

Distinctions L'interprétation de la volonté de conclure peut révéler que ce
qui semblait étre une « réserve » au sens de l'art. 2 al. 1 CO consiste en fait
en une manifestation qui signifie que certains points sont subjectivement es-
sentiels*®. Ce sera le cas lorsque le résultat de I'interprétation indique que la
partie « réserve » son consentement a l'acte, c'est-a-dire qu’elle manifeste sa
volonté de ne pas conclure le contrat tant qu'un accord sur le point en cause
n'est pas trouvé*®, au lieu de simplement « réserver » I'hypothése d'un ac-
cord ultérieur sur des points subjectivement secondaires au sens de ['art.
2 al. 1 CO. Les conséquences juridiques sont alors totalement différentes :
une telle « réserve » d’'un accord sur des points subjectivement essentiels
empéche le contrat d’exister — faute de volonté de le conclure — tandis que
la « réserve » au sens de I'art. 2 al. 1 CO n‘'empéche justement pas le contrat
d'étre conclu.

La réserve au sens de I'art. 2 al. 1 CO ne doit pas non plus étre confondue
avec les « réserves » unilatérales que l'on rencontre fréquemment dans la cor-
respondance juridique (par exemple : « nous nous réservons le droit de faire
valoir de plus amples prétentions »)*¢!. Celles-ci ne servent qu'a influencer
I'interprétation de I'acte qui les contiennent, typiquement en privant leur des-
tinataire de la possibilité de croire Iégitimement a la renonciation aux droits
« réservés »*62,

458 Dans le méme sens, KELLER, Vorbehalt, p. 44. D'autres auteurs admettent (ZK-JAGal, art. 2
CO, n° 45; ZK-JAGal, art. 1 CO, n° 573) ou rejettent (BK-BECKER, art. 2 CO, n° 7) de maniére
générale I'obligation de négocier en cas de réserve. Sur les obligations de négocier et leurs
sanctions juridiques, cf. par exemple KUONEN, Précontrats, pp. 305-310 ; CR-MoRIN, art. 1
CO, n° 123-127.

459  BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 16 ; KELLER/SCHOBI, p. 56. Dans le méme sens mais sous I'angle de
la condition suspensive (art. 151 CO) : KELLER, Vorbehalt, pp. 30-35 (sur les points subjecti-
vement essentiels comme conditions de la volonté de conclure le contrat, cf. infra n°s 446
s.).

460 C'est également le cas lorsque I'une des parties réserve son consentement a I'acte tant
que la forme constitutive n'est pas respectée; a ce sujet, cf. infra n° 1376 ss.

461  KELLER, Vorbehalt, pp. 25-29.

462  WINDSCHEID/KIPP, | § 76 ; KELLER, Vorbehalt, pp. 18-19 ; pour un exemple : Arrét TF n. publ.
4A_431/2015 (19.04.2016) [fr], consid. 4; sur les liens entre une telle réserve et I'abus de
droit : BK-MERZ, art. 2 CC, n° 538.
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B. En particulier : la lacune

Définition Il y a lacune lorsque le probléme a résoudre n'a pas été envi-
sagé par les parties*®, qu'elles n‘aient absolument pas pensé au probléme
juridique qui se pose (lacune proprement dite ou praeter contractum ; eigent-
liche Vertragsliicke)*¢4, ou qu'ayant réglé un probléme de maniére générale,
elles n'aient pas envisagé le cas d’application concret qui constitue l'objet
du litige actuel (lacune improprement dite ou intra contractum ; uneigentliche
Vertragsliicke)*®.

Complétement en cas de lacune : a) Texte légal Peut-on compléter un
contrat sur un point lacunaire, au-dela du cas précis de la réserve ?

Les textes frangais et italien de I'art. 2 al. 1 CO semblent n'évoquer la réserve
qu'atitre d’exemple (« lors méme que » ; « nonostante »), au contraire du texte
allemand, qui semble plus restrictif®. En revanche, la note marginale de I'art.
2 CO ne mentionne la réserve que dans sa version frangaise. Quant a I'art. 2
al. 2 CO, le texte frangais évoque tout « défaut d’accord sur les points secon-
daires », alors que les versions allemande et italienne semblent restreindre le
complétement a I'hypothése d’'une réserve sur les points secondaires (« vor-
behaltenen Nebenpunkte »; « punti secondari riservati »)*®7 .

Compléetement en cas de lacune : b) Jurisprudence Dans des arréts an-
ciens, la jurisprudence n'appliquait I'art. 2 al. 1 aCO qu'aux cas de points
réservés, a I'exclusion des autres cas d'absence d'accord (désaccord ou la-
cune). A contrario, elle considérait dans ces cas-la que le contrat ne venait

463 Certains auteurs décrivent lalacune comme le cas ol point n'a pas été réglé dans le contrat,
indépendamment de savoir s'il a été envisagé par les parties (ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
art. 18 CO, n° 542 ; P1oTET, Complétement, p. 370 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1248 ; KoL-
LER, AT, § 10 n° 1). Nous préférons employer le mot dans son sens le plus étroit, a l'instar
de VON TUHR/PETER, § 7 VI, § 34 1, et de YUNG, Interprétation supplétive, p. 185.

464 Par exemple ATF 39 11 552 [de], consid. 3.

465 ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 553-555; cf. en outre ATF 129 V 145 [fr],
consid. 3.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1248 ; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 163. CORBOZ,
pp. 280-281, oppose la « lacune véritable » et la « lacune improprement dite », comprises
toutefois dans des sens différents de ceux de JAGGI/GAUCH/HARTMANN : la « lacune im-
proprement dite » selon CORBOZ n’est pas une lacune, puisque l'interprétation permet de
résoudre le probléme.

466  Sur l'interprétation littérale de I'art. 2 al. 1 CO, cf. au surplus infra n°s 936 ss.

467  Sur l'interprétation littérale de I'art. 2 al. 2 CO, cf. au surplus infra n° 318.
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pas a chef, méme lorsque le point non réglé par le contrat n'était que secon-
daire*®8.

Par I'arrét Volodia, le Tribunal fédéral a changé sa jurisprudence : lorsque
les parties se sont entendues sur les points essentiels, le contrat est répu-
té conclu*®®, méme si les points secondaires n'ont pas été réservés (art. 2
al. 1 CO p. an.)*’%. Autrement dit, le désaccord sur les points secondaires
n'empéche pas la conclusion du contrat — et cela vaut a fortiori pour la la-
cune’T.

Complétement en cas de lacune : ¢) Doctrine Par le passé, certains au-
teurs suivaient I'ancienne jurisprudence*’2; d'autres avaient des positions

468 ATF 34 11 715 [de], consid. 3; ATF 34 Il 463 Hydorion [fr], consid. 3; ATF 20 p. 510 [de],
consid. 5. Le texte de I'art. 2 al. 2 aCO, ayant le méme sens en frangais et en allemand,
prescrivait que les points secondaires réservés devaient étre réglés par le juge, donnant
ainsi appui a I'ancienne position du Tribunal fédéral. Signalons toutefois qu'un arrét anté-
rieur (ATF 19 p. 921 [de], consid. 5) allait déja dans le sens de la jurisprudence actuelle.
Quoi que le Tribunal fédéral en dise dans I'arrét Volodia (ATF 103 11 190 Volodia [fr], consid.
3), la décision publiée aux ATF 83 Il 522 Thiébaud c. Blumenegg [fr] concernait également
I'art. 2 al. 1 CO («[..] Selon I'art. 2 al. 1 et 2 CO, [le juge] n'a un tel pouvoir de compléter la
volonté des contractants que sur les points qu'ils ont réservés ») et s'inscrivait ainsi encore
dans I'ancienne pratique.

469  Sur I'évolution du sens donné par le Tribunal fédéral et la doctrine a I'expression « points
essentiels » dans ce contexte, cf. infra n° 937.

470 ATF 103 11 190 Volodia [fr], consid. 2; dans le méme sens ATF 118 Il 32 [de], consid. 3d,
trad. JAT 1993 | p. 387. A noter qu'un (curieux) arrét intermédiaire sous-entend que faute
de réserve, le contrat ne doit pas étre complété mais interprété (ATF 111 11 291 [fr], consid.
2b). Par ailleurs, dans un arrét ultérieur (mal rédigé ?), le Tribunal fédéral semble retenir
que I'art. 2 al. 2 CO ne s'appliquerait que si les parties ont entrepris des négociations qui
ont échoué (ATF 132 Il 24 [de], consid. 6.1.1, trad. et rés. JdT 2006 Il p. 187). En paral-
lele de I'arrét Volodia, la série d'arréts sur la détermination du montant du loyer indique
une évolution similaire (voire plus audacieuse, dans la mesure ou elle se référe a un point
souvent considéré comme objectivement essentiel) : selon le Tribunal fédéral, un comple-
tement au sens de l'art. 2 al. 2 CO est nécessaire méme en cas de lacune (ATF 108 11 112
Gautschi c. Schwab [de], consid. 4, trad. et comm. JdT 1982 I p. 531; ATF 100 Il 330 Morel
c. Steiger [de], trad. JdT 1975 | p. 609). Cette évolution a cependant été stoppée net par
I'arrét publié aux ATF 119 |1 347 [de], consid. 5a, trad. JAdT 1994 | p. 609. Concernant aussi
le complétement sur le montant de la rémunération (redevance d'une servitude) : ATF 93 Il
185 [fr], consid. 4.

471 Exprés a cet égard : ATF 117 11 259 [de], consid. 2c, trad. JdT 1992 | p. 559.

472 BEGUELIN, p. 6; DESCHENAUX, TDP, p. 161 ; OFTINGER, Bundesgerichtspraxis, p. 20 ; PIOTET,
Formation, pp. 146-147.
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moins claires*’3. Mais la doctrine aujourd’hui trés largement majoritaire sou-
tient la nouvelle position du Tribunal fédéral*’*.

Complétement en cas de lacune : d) Discussion La solution de I'arrét Vo-
lodia doit étre approuvée?’>.

En effet, les normes sur la conclusion du contrat (art. 1 ss CO) ont pour but de
concrétiser I'autonomie privée; il faut donc les interpréter in favore negotii,
principe qui constitue la ratio legis du complétement du contrat*’®. Le raison-
nement a maiore ad minus*’’ de notre haute Cour est judicieux : I'art. 2 al. 1
CO ne vise expressément que la réserve parce qu'il s'agit de I'hypothése dans
laquelle on peut le plus douter de la volonté de conclure*’8. Dans les autres
cas d'absence d'accord (autres cas de désaccord que la réserve, lacune), la
volonté de conclure est moins douteuse et doit donc d'autant plus facilement
étre admise.

Selon nous, il est méme inutile de parler d’application par analogie de I'art.
2 al. 1 CO aux cas de lacune, puisque tant la lettre de la loi (teneurs fran-

473 OSER/SCHONENBERGER considérent ainsi que le désaccord sur les points secondaires em-
péche en principe la conclusion du contrat, a moins que ceux-ci ne soient réservés (ZK-
OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 15, 20, se référant a I'arrét publié aux ATF 34 Il 463
Hydorion [fr], consid. 3); cependant, ils retiennent que la conclusion du contrat peut étre
admise si les points secondaires n'ont pas été évoqués, si les négociations a leur égard ont
été abandonnées ou s'ils font I'objet d’'un désaccord latent (ZK-OSER/SCHONENBERGER, art.
2 CO, n° 16-17, 19). Dans l'arrét Volodia, le Tribunal fédéral prend appui sur ces derniers
passages, tandis que la Cour cantonale s'est référée au n° 15 de ce commentaire (ATF
103 11 190 Volodia [fr], consid. 3). BECKER distingue quant a lui le désaccord patent sur les
points secondaires, qui implique alors une réserve pour que le contrat puisse étre conclu,
et le désaccord latent sur les points secondaires, cas dans lequel le contrat est conclu par
application analogique de I'art. 2 al. 1 CO (BK-BECKER, art. 2 CQ, n° 2, 9).

474 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 1248 ; KOLLER, AT, § 10 n° 14; appliquant I'art. 2 al 1 CO p. an.
aux autres cas de désaccord que la réserve : ZK-JAGGl, art. 2 CO, n° 59, 61 ; BK-KRAMER, art.
1CO, n° 157 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 17-19 ; MORIN, Mél. Sandoz, pp. 465-467 ; SCHUHMA-
CHER, Vertragsgestaltung, n° 1568, note n° 1554 ; VON TUHR/PETER, § 24 V; sans précision
delabase légale : ENGEL, Obligations, p. 238 ; KELLER/SCHOBI, p. 138 ; MERZ, Vertrag,n® 176 ;
appliquant I'art. 20 al. 2 CO p. an. : PIOTET, Formation, pp. 30 ss, 148 ss; semblant appli-
quer directement I'art. 2 al. 1 CO : BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 2 CO, n° 4, 6;
dans le méme sens a propos du montant du bail : JEANPRETRE, p. 611 ; contra CARBONARA,
pp. 102-103.

475 Sous réserve de la question de I'étendue minimale de I'accord, qui sera la principale ques-
tion discutée dans cet ouvrage (infra n° 714 ss).

476  Supra n° 247 ss.

477 Sur ce type d’argument dans I'application du droit, cf. notamment ZK-DURR, art. 1 CC,
n°s 237-238 ; KRAMER, Methodenlehre, pp. 211-212 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n® 350 ; DES-
CHENAUX, TDP, p. 106.

478 Cet argument semble conforté par les textes frangais et italien de I'art. 2 al. 1 CO (a ce
propos, KELLER, Vorbehalt, p. 105).
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§ 2. Champ d'application du complétement (art. 2 al. 2 CO)

caise et italienne) que son esprit (favor negotii) lui permettent de s'appliquer
directement a tout type d'absence d'accord sur un point secondaire.

lll. Précision : le role de I'exécution

Opinion en cause On soutient parfois que I'exécution partielle ou totale
d'un contrat a une incidence sur le pouvoir du juge de le compléter : plus
le contrat a été exécuté, moins le juge devrait pouvoir nier son existence, et
plus il devrait donc pouvoir le compléter’®. Selon certains auteurs, I'éten-
due minimale de I'accord varierait ainsi en fonction du degré d'exécution du
contrat*e?,

Un arrét du Tribunal fédéral sur la détermination du loyer va également dans
cette direction, dans la mesure ou il retient que le complétement d'un contrat
de bail sur le montant du loyer ne peut intervenir que si l'usage de la chose a
déja été remis pour une certaine période, et ne peut intervenir pour I'avenir®®’.

Cette idée était également exprimée dans plusieurs projets préparatoires du
CO (art. 51 al. 1 pC0-1877; 51 al. 1 pCO-1875; 53 al. 2 pCO-1871)*82,

Discussion L'exécution partielle ou totale d’'un contrat est une circons-
tance ultérieure a sa conclusion qui fait figure d'élément d'interprétation*8?,

479 BUCHER, AT, p. 187 ; BURRI, n° 39-41, 128-130 ; GAUCH, Vertragspunkten, pp. 49-50 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 1276-1277; HUGUENIN, OR, n°303; RIMLE, n° 102-105; STOCKLI,
n° 175, 180 ss; dans la méme direction : TC ZH (10.02.1981), consid. 2 = ZR 1981 p. 212;
BUCHER, Preisvereinbarung, pp. 400-405; parlant a cet égard de « guérison » du désac-
cord : KOLLER, AT, § 6 n° 51-52. BUCHER va d'ailleurs jusqu’a considérer qu'une partie qui
a effectué sa prestation commettrait un abus de droit (art. 2 al. 2 CC) en contestant par
la suite I'existence ou la validité du contrat (BUCHER, Preisvereinbarung, pp. 395-396 ; plus
nuancés : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1271 ; KOLLER, AT, § 6 n° 53). Cela semble incompa-
tible avec la notion d'abus de droit, qui implique une analyse au cas par cas (infra n° 1285
ss); en outre, la loi reconnait que la partie qui a presté peut en principe faire valoir un vice
du contrat (sous réserve du respect des regles de la bonne foi, cf. par exemple art. 25 CO)
et répéter I'enrichissement (I'art. 62 al. 2 CO vise en particulier la « cause qui ne s'est pas
réalisée »).

480 GAUCH, Vertragspunkten, p. 49 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1276 ; BUCHER, Preisvereinba-
rung, p. 401.

481 ATF 119 11 347 [de], consid. 5a, trad. JdT 1994 | p. 609. Cet arrét a mis un terme a une juris-
prudence relativement souple quant a la détermination du montant du loyer (a ce propos,
cf. infra n° 528 s.).

482 Infra n° 967 ss.

483  Supra n® 89.
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puisqu'il peut indiquer que les parties ont effectivement voulu se lier*®. Tou-
tefois, il ne s'agit que d'un indice qui n'est pas a lui seul déterminant, puisqu'il
est possible qu’une partie commence I'exécution d'un contrat avant de s'es-
timer définitivement liée. Pour cette raison, il nous parait inexact de dire que
le pouvoir du juge de compléter le contrat s'accroitrait en fonction du degré
d’exécution de celui-ci. Dans sa pratique, le juge sera certes incité a ne pas
déclarer inexistant un contrat dont I'exécution a commencé, mais il devrait
toujours pouvoir le déclarer inexistant si d'autres indices vont dans cette di-
rection.

§ 3. Maéthode du completement

. Généralités

Nécessité du complétement ; questions enjeu  Une fois constaté I'absence
d’'accord sur un point secondaire, le juge doit compléter le rapport d'obligation
contractuel. Comme I'a dit vON BUREN : « Der Satz, dal3 ein partieller Konsens
geniigend ist, hat als Korrelat den anderen, dal3 die Liicken der Vertragseini-
gung [...] auszufiillen sind »*35.

Comment le juge doit-il procéder ? La méthode de complétement des rapports
d'obligation contractuels incomplets est un sujet délicat*®®, qui pose des pro-
blemes tant méthodologiques que matériels. Parmi les questions en jeu: le
champ d’application des normes dispositives est-il déja limité par la volonté
hypothétique des parties (ou au contraire, seulement par leurs contrats au
sens de 'art. 1 al. 1 C0) ? L'art. 2 al. 2 CO a-t-il une portée générale ou n'est-
ce qu’une regle « spéciale » ? Que signifie « régler un point en tenant compte
de la nature de I'affaire » ? Quel rdle le droit prétorien (art. 1 al. 2 in fine CC)
peut-il jouer dans le complétement des rapports d’obligation contractuels ?

484  Par exemple : ATF 81 11 213 [fr], consid. 2b.

485 VON BUREN, p. 169 ; dans le méme sens : ATF 107 Il 144 La Punt [fr], consid. 3 ; BK-BECKER,
art. 18 CO, n°5; DESCHENAUX, TDP, p. 161; ENGEL, Contrats, p. 743 ; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 1263 ; HUGUENIN, OR, n° 299 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 602 ;
KELLER/SCHOBI, p. 136; BK-MERZ, art. 2 CC, n° 134; BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n°61; CR-
WINIGER, art. 18 CO, n° 161 ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 2 CO, n° 7.

486  KOLLER, AT, § 10 n° 3; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 29.
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Il. Pointdedépart:l'art. 1al. 1CC

Art. 1al. 1 CC La pierre angulaire de la réflexion en la matiére est I'art. 1
CC*’, puisqu'il s'agit en définitive d'appliquer le droit & un rapport juridique
particulier. Au premier plan, il faut donc déterminer par interprétation de la loi
si une regle légale peut s'appliquer afin de compléter le rapport d'obligation
contractuel qui doit I'étre (art. 1 al. 1 CC)*8.

Types de normes Grace a l'interprétation de la loi (art. 1 al. 1 CC), on
peut distinguer différents types de normes légales : a) les normes impéra-
tives (I'art. 19 al. 2 CO parle a cet égard de regles « de droit strict »), semi-im-
pératives, dispositives, et encore celles qui ne sont ni impératives, ni dispo-
sitives (par exemple I'art. 1 C0)*°; b) les normes générales et les normes
spéciales*®.

Droit impératif Le complétement des contrats ne peut intervenir que si le
droit impératif lui en laisse la place*®’. Cela implique un examen des solu-
tions que l'on pourrait potentiellement retenir dans le complétement et leur
comparaison avec le résultat de 'application des normes impératives perti-
nentes. On peut ainsi distinguer :

- Si toutes les solutions envisageables dans le cadre du completement
sont contraires a une norme impérative, le juge appliquera directement
la norme impérative en cause**?. Par exemple, s'il faut compléter le
point de savoir si le débiteur doit fournir une prestation a X ou a Y, mais

487 La plupart des auteurs raisonne, quant au complétement du rapport d'obligation contrac-
tuel, a partir du cadre posé par I'art. 1 CC. Cf. par exemple GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 1254 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 567 ; KOLLER, AT, § 10 n® 5.

488  Sur I'interprétation de la loi, cf. supra n° 49 ss.

489  Sur ce type de normes particulier : BUCHER, Dispositives Recht, pp. 429-250 ; BURCKHARDT,
Organisation, p. 39; sur les normes impératives et dispositives en général : ABEGG, p. 164 ;
BELSER, pp. 370-372; BURCKHARDT, Methode, pp. 172-178; BURCKHARDT, Organisation,
p. 40; ENGEL, Obligations, pp. 104-111; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 646-647, 1249-1253 ;
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 565 ss ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°® 146-147 ;
MOoRIN, Nature impérative, p. 119 ; SCHLUEP, Innominatvertrdge, pp. 787-789 ; TERCIER/BIERI/
CARRON, n° 72-83; VON TUHR/PETER, § 31 II; cf. par exemple ATF 125 Il 358 [de], consid.
1a, trad. JdT 2000 | p. 204.

490  Ace sujet, cf. notamment GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1257 ; GENNER, pp. 12-27 ; ZK-JAGGI/
GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n°s 573-575; pour un exemple, cf. ATF 133 111 175 [de], trad.
DB 2008 p. 38.

491  Supra n°® 254.

492  Cas échéant, I'étendue de la nullité peut n’étre que partielle et a ce titre appeler également
un complétement du rapport d'obligation quant a la question de I'étendue de la nullité, cf.
infra n° 1395 ss.
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qu’en fait ces deux personnes n'ont jamais existé, les deux solutions
envisageables dans le complétement sont impossibles (art. 20 al. 1
CO).

- Si parmi les solutions envisageables dans le cadre du complétement,
seules certaines sont contraires a des normes impératives, le juge de-
vra écarter celles-ci et privilégier les solutions conformes a la loi. Ce-
la s'impose car I'activité supplétive du juge en matiere de contrats est
orientée vers la réalisation compléte de I'exercice de la liberté contrac-
tuelle, et partant, vers la maxime favor negotii**®.

lll. En présence d’'une norme dispositive spéciale

A. Les normes légales spéciales

Exemples Commengons par étudier le cas ol une disposition légale spé-
ciale s'applique (a titre dispositif) et permet de régler le point sur lequel I'ac-
cord n'est pas intervenu — I'application prioritaire de la regle légale spéciale
correspond a l'adage lex specialis derogat generali*®*. Les exemples de ces
normes sont nombreux, tant dans la partie générale (par exemple : art. 68, 71,
72,116 al. 2, 146, 160 al. 1 CO, etc.) que spéciale du Code des obligations
(par exemple : art. 213 al. 1, 219, 257c, 295 al. 2, 314 al. 2, 418c al. 2 CO,
etc.).

Normes de renvoi et normes matérielles Parmiles normes légales permet-
tant le complétement des rapports d'obligation contractuels, la doctrine dis-
tingue fréqguemment deux types de régles de complétement*?® : a) les normes
de renvoi (Verweisnormen), qui prescrivent une méthode de complétement

493 Supra n® 247 ss.

494 Le Tribunal fédéral suit ce raisonnement en matiere de complétement des rapports d'obli-
gation contractuels (par exemple ATF 115 11 484 [de], consid. 4b, trad. et comm. JdT 1990
Ip.210; ATF 107 11216 [de], consid. 3a, trad. JAT 1982 | p. 66; ATF 107 Il 144 La Punt [fr],
consid. 3; ATF 8311522 Thiébaud c. Blumenegg [fr] ; sur le principe en tant que tel : ATF 114
11131 Picasso [de], consid. 1b, trad. et comm. JdT 1988 | p. 508). Quant a la doctrine, cf.
notamment GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 1251, 1256 ; KOLLER, AT, § 10 n° 8-9, 30-31; TER-
CIER/BIERI/CARRON, n° 283 ; vON TUHR/PETER, § 7 VI. Il faut nuancer ce principe en fonction
du rapport précis entre les régles concrétement en jeu : a ce sujet, cf. notamment GAUCH,
Vertragstypenrecht, pp. 20-21 ; GENNER, pp. 15-17 ; KOLLER, BT /, § 1 n° 9-16.

495  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1252 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 576-578 ;
KOLLER, AT, § 10 n° 4.
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(par exemple : art. 2 al. 2 CO); b) les normes matérielles (Sachnormen), qui
déterminent directement le contenu du point non défini par les parties (par
exemple : art. 74 al. 2 CO).

Certaines régles légales sont des deux types a la fois — ainsi de I'art. 75 CO qui
prescrit en premier lieu, faute d’accord sur un terme, le complétement selon « la
nature de I'affaire » (Verweisnorm); a défaut d'un terme « résultant de la nature
de I'affaire », la loi prescrit I'exigibilité immédiate de l'obligation (Sachnorm)*%.

B. Lexistence d’'une norme dispositive exclut-elle la recherche de la vo-
lonté hypothétique des parties ?

Question  Un accord (de fait ou de droit) (art. 1 al. 1 CO) permet aux parties
de déroger aux regles légales dispositives. En I'absence d’un tel accord, faut-
il compléter le contrat au moyen du droit dispositif ou s’en référer a la volonté
hypothétique des parties ?

Jurisprudence et doctrine Le Tribunal fédéral et la doctrine minoritaire
semblent considérer qu'en présence d’une régle dispositive, il faudrait s’en
remettre exclusivement au droit dispositif*’. Une partie conséquente de la
doctrine considere plutdt que méme lorsqu'existe une régle dispositive, il faut
réserver la volonté hypothétique des parties de s'en écarter*®®. D'autres au-
teurs semblent avoir une position intermédiaire, dans la mesure o ils pré-
sentent le droit dispositif comme point de départ du raisonnement, mais ré-

496  KOLLER, AT,§10n°12.

497  ATF 115 11 484 [de], consid. 4b, trad. et comm. JdT 1990 I p. 210; ATF 103 11 190 Volodia
[fr], consid. 3; ATF 83 11 522 Thiébaud c. Blumenegg [fr]; KELLER/SCHGBI, p. 137 ; OFTINGER,
Auslegung, p. 93 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 65 ; VON TUHR/PETER, § 7 VI.

498  BsK-AMsTuTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 41-42 ; DASSER, Wandel, n° 590 ss, 598-
599; DESCHENAUX, TDP, pp. 162-163; HERZOG, n° 251-252 ; HUGUENIN, OR, n° 311, 314-
316; KOLLER, AT, § 10 n° 20-21; MEIER-HAYOZ, FJS 1134, p. 7; MERZ, Vertrag, n° 187, note
n° 44 ; MoRIN, Liberté, p. 27 ; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 466 ; CR-MORIN, art. 2 CO, n° 14 ; PIOTET,
Complétement, pp. 385-389 ; SCHWENZER, n° 34.05; ZK-SIEGWART, Rem. prél. art. 530-551
CO,n° 104,106 ; ZELLER, § 23 n° 27-41; dans le méme sens : ENGEL, Contrats, pp. 744-745;
CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 38 ; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 170.
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servent le cas ou la regle supplétive ne serait pas bien adaptée dans le cas
d'espéce*®’.

Discussion : a) Art. 1al. 1CC L'art. 1 al. 1 CC prescrivant au juge de tou-
jours interpréter la 10i°%, il convient d'interpréter chaque norme dispositive
spéciale pour savoir si, eu égard au systeme et aux buts de la loi, la norme
dispositive en cause doit s'appliquer nonobstant une volonté hypothétique
des parties divergente, ce qui ne ne semble pas pouvoir étre exclu a priori.
En particulier, il faut prendre en compte les principes généraux que sont la
liberté contractuelle et la sécurité juridique.

Discussion : b) Rapport avec la liberté contractuelle Le complétement des
contrats par le juge poursuit un objectif général de soutien a la liberté contrac-
tuelle et partant, la réalisation de I'autonomie privée®®'. Cela devrait mener,
dans chaque cas d'application concret de 'une de ces régles dispositives, a
examiner la volonté hypothétique des parties afin de déterminer si en connais-
sance de la lacune, les parties s’en seraient remises au droit dispositif, ou si
elles auraient plutot élaboré une solution spécifique en faisant usage de leur
liberté de l'objet (art. 19 al. 1 C0)%%2,

Discussion : c) Rapport avec la sécurité juridique Lors du complétement
judiciaire des contrats, il faut par ailleurs tenter de réaliser au maximum le
principe de la sécurité juridique®®. Celle-ci commande notamment de recher-
cher une solution judiciaire qui soit la plus proche possible des attentes ob-
jectivisées des parties a des litiges contractuels®®. Dans le présent contexte,
celaimplique de se demander si les parties s'attendaient le plus a) a I'applica-

499 CORBOZ, p. 281 et note n° 48 ; GAUCH, Parteiwille, pp. 362, 364 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n°s 1254-1255; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n® 125 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
art. 18 CO, n° 567, 586 ss; VOGT, art. 20 C0-2020, n° 10; YUNG, Interprétation supplétive,
p. 188 (avec une réserve p. 194, dans le cas o il faudrait « éviter qu'il ne se produise une
véritable déchirure dans l'ordre contractuel ») ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 2
CO, n° 14. Cf. encore les opinions circonstanciées de BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 232-237;
BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n° 71-72.

500 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 107.

501 Supra n°s 247 ss. Relevant que le droit dispositif est un moyen de soutenir la liberté
contractuelle : BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 41; BURCKHARDT, Me-
thode, pp. 202 ss; BURCKHARDT, Organisation, pp. 23 ss ; DASSER, Wandel, n°s 549-552 ; Hu-
GUENIN, OR, n® 314 ; MERZ, TDP, pp. 19-20; CR-MORIN, art. 2 CO, n° 14 ; dans le méme sens :
TERCIER/BIERI/CARRON, n° 77, 82.

502 CR-MorIN, art. 2 CO, n° 14; dans le méme sens : KOLLER, AT, § 10 n° 20 ; YUNG, Interprétation
supplétive, p. 194.

503  Surla sécurité juridique, cf. infra n° 401 ss. Précisons que nous en adoptons une définition
large (infra n° 406 s.).

504 Sur les attentes objectivisées des parties, cf. infra n° 1210 ss.
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tion d'une régle spéciale du droit dispositif ou b) aI'élaboration d'une solution
individualisée®®®. La sécurité juridique consistant en la recherche constante
de I'équilibre le plus approprié dans des situations concrétes®®, il semble
peu approprié de vouloir systématiquement appliquer les regles dispositives
sans tenir compte des circonstances des cas d’'espéce.

Exemple : si les associés d’une société simple sont convenus que I'un effec-
tuerait 80 % des apports et l'autre seulement 20 % (en dérogation a I'art. 531
al. 2 CO) sans régler la question de la répartition des bénéfices et des pertes,
il convient, pour optimiser la sécurité juridique dans le cas d’espéce, de se de-
mander si les parties auraient voulu (a titre hypothétique) que les bénéfices et
les pertes soient véritablement supportées a parts égales plutdt qu'en propor-
tion des apports respectifs (soit 80 % et 20 %), ou si elles seraient convenues
d'appliquer la régle dispositive de I'art. 533 al. 1 CO.

Conclusion A la lumiére de ces principes, il semble préférable de ne pas
exclure en soi I'élaboration d’une solution individualisée, méme lorsqu‘une
norme dispositive est applicable. On peut donc se rattacher au groupe d'opi-
nions doctrinales qui considere que la recherche de la volonté hypothétique
des parties de s'écarter du droit dispositif s'impose toujours, quitte a consta-
ter que la volonté hypothétique des parties porte sur I'application du droit
dispositif.

C. Lavolonté hypothétique des parties de s’écarter du droit dispositif

Généralités Il faut maintenant détailler un peu plus les criteres qui per-
mettent de dire si les parties s’en seraient, a titre hypothétique, remises au
droit dispositif ou si elles seraient convenues d'une solution ad hoc. Dans
ce contexte, la volonté hypothétique ne porte pas sur le choix d’une solution
positive déterminée, mais plut6t sur I'exclusion (négative) du régime légal
dispositif; en d'autres termes, il s'agit ici de résoudre une question totale
(les parties se seraient-elles, oui ou non, écartées du droit dispositif, si elles
avaient réglé le point en cause ?). La question ne concerne pas ici la volonté
hypothétique commune des parties, mais leurs volontés hypothétiques indi-
viduelles respectives. En effet, si I'une des parties déja avait voulu une autre

505 Sur les critéres qui permettent de répondre a cette question, cf. infra n° 297.
506 Infra n° 401 ss.
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solution que celle prévue par le droit dispositif, il n'y aurait pu avoir accord
portant application de celle-ci®"’.

297 Criteres Plusieursindices peuvent étre utilisés pour répondre a cette ques-
tion:

298

299

300

301

1. Quant & la norme dispositive en jeu. En termes de sécurité juridique®®®,
on peut se demander s'il est probable que les attentes des parties por-
taient sur I'application de la norme dispositive en cause®® :

(@) En principe, le droit dispositif est censé correspondre aux inté-
réts des parties®'?, circonstance générale qui contribue a indi-
quer que les parties s'attendaient a son application. Plus préci-
sément, on peut distinguer le droit dispositif censé correspondre
aux pratiques socio-économiques les plus répandues et celui qui
exprimerait la solution la plus équitable selon le sentiment de la
justice®'™. En revanche, lorsque le droit dispositif ne correspond
ni aux usages socio-économiques, ni au sens de la justice®'?, ce-
laindique plutdt que les attentes des parties ne portaient pas sur
son application.

(b) Le fait que les parties avaient connaissance de la régle disposi-
tive parle en faveur de I'idée qu’elles s'attendaient a son applica-
tion. Estimer si les parties connaissaient la regle dépend des cir-
constances, notamment de la complexité de la régle en cause et
de son degré d’accessibilité, ainsi que des caractéristiques per-
sonnelles des parties.

2. Quant aux circonstances de la conclusion du contrat. Plus le contrat a
été négocié et préparé individuellement, plus on peut penser que les
parties auraient écarté le droit dispositif>'3. En particulier : si le point

507
508
509
510

511
512

513
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Dans le méme sens : BsSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 2 CO, n° 14.

Supra n°® 293.

Sur les critéres permettant d'analyser les attentes des parties, cf. infra n° 1210 ss.

ATF 119 11 368 [de], consid. 4b, trad. JAT 1996 | p. 274; ATF 115 Il 264 [de], consid. 5a,
trad. JdT 1990 | p. 57; ATF 113 I 49 [de], consid. 1b, trad. JAT 1987 | p. 373; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 1254 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 492 ; KLETT, pp. 466-
467 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 47 ; KRAMER, Innominatvertrage, pp. 38-39; CR-MoRIN, art.
2CO, n° 14; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 167.

BUCHER, Dispositives Recht, pp. 256-259; SCHLUEP, Innominatvertrage, p. 788; contra
BURCKHARDT, Organisation, pp. 52-53.

Cf. par exemple I'art. 185 CO ; a ce sujet, cf. ATF 128 111 370 [fr], consid. 4a) ; dans le méme
sens avec des arguments de droit comparé : DASSER, Wandel, n° 298, 586.

KOLLER, AT, § 10 n° 17-19 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 237 ; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 466 ; CR-
MOoRIN, art. 2 CO, n° 12 ; BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n° 71-72; dans le méme sens a propos
du droit allemand : NAJORK, pp. 18-19.
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non réglé a fait l'objet d’'une réserve au sens de l'art. 2 al. 1 CO, ce-
la indique que les parties entendaient s'écarter du droit dispositif®*.
S'il a fait I'objet d’un autre cas de désaccord patent ou latent, c'est le
signe qu'il a été objet de négociations et que par conséquent, au moins
I'une des parties entendait vraisemblablement aussi s'écarter du droit
dispositif®'S. En revanche, I'existence d’une lacune®'® n'indique rien de
particulier quant a la volonté hypothétique des parties de s'écarter du
droit dispositif.

. Quant au contenu du contrat. Plus le contrat s'éloigne des types
contractuels, plus il est vraisemblable que les parties auraient prévu
une solution originale®'’.

. Quant a la forme du contrat ? La jurisprudence et la doctrine semblent
parfois vouloir soumettre de maniéere générale I'exclusion du droit dis-
positif a I'exigence d'une « précision suffisante »*'8. Cette exigence
tend a confiner I'exclusion du droit dispositif aux manifestations de
volonté expresses®. Il nous semble que I'exigence d'une « précision
suffisante » pour exclure I'application du droit dispositif doit étre reje-
tée, en distinguant deux hypotheses :

5

4

515
516
517

518

519

ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 52 ; KELLER, Vorbehalt, p. 175; KELLER/SCHOBI, p. 139 ; BK-KRAMER,
art. 2 CO, n° 23. Dans la méme logique, la doctrine décrit généralement I'art. 2 al. 2 CO
comme une norme « spéciale » traitant du cas de la réserve (infra n° 319).
Dans ce sens (mais évoqué dans le contexte de la réserve) : ZK-JAGGl, art. 2 CO, n® 52.
Supra n° 266.
HUGUENIN, OR, n°311; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 589 ; KELLER/SCHOBI,
p. 137 ; KOLLER, AT, § 10 n® 17 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n® 25 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n® 232;
MoRIN, Mél. Sandoz, p. 466; CR-MoRIN, art. 2 CO, n°®12; SCHLUEP, Innominatvertrage,
pp. 785-786, 789 ; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 32 ; BsK-WIEGAND,
art. 18 CO, n° 71-72; CR-WINIGER, art. 18 CO, n® 170 ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER,
art. 2 CO, n° 11; dans le méme sens a propos du droit allemand : NAJORK, p. 19.
ATF 133 111 607 [de], consid. 2.2; ATF 119 1l 368 [de], consid. 4b, trad. JAT 1996 | p. 274 ;
ATF 115 11 264 [de], consid. 5a, trad. JdT 1990 | p. 57; ATF 113 Il 49 [de], consid. 1b,
trad. JdT 1987 | p. 373 ; BUCHER, Dispositives Recht, p. 259 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 48 ;
ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 492; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 167 faisant
une distinction en fonction du type de norme dispositive : BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n° 73.
Il ne faut pas confondre cette opinion avec la maxime d'interprétation in dubio contra sti-
pulatorem (supra n° 131), malgré qu’elles soient parfois évoquées de concert : la maxime
d'interprétation est toujours subsidiaire a I'interprétation proprement dite et elle s'applique
avant tout dans les contrats de masse, contexte particulier qui implique la prise en compte
de la position de force du rédacteur de conditions générales. On ne peut extrapoler de ce
cas précis une régle universelle.
Allant jusqu’a ce point lorsque le droit dispositif correspond au « juste » plutot qu'a « I'ha-
bituel » : BUCHER, Dispositives Recht, p. 259; cf. toutefois BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/
BUCHER, art. 2 CO, n° 14; contra BK-KRAMER, art. 18 CO, n°® 48.
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Chap. 2. Le complétement du contrat

(@) Les parties ont écarté par un accord (art. 1 al. 1 CO) l'applica-
tion du droit dispositif (sans pour autant régler le point, d'ou la
présence d’une lacune). Comme tout accord, il peut également
résulter d'actes concluants (art. 1 al. 2 CO); hormis les cas ot la
loi le prévoit (par exemple art. 418a al. 2 C0)%%, cet accord est
non formel (art. 11 al. 1 CO).

(b) Les parties n'ont pas écarté le droit dispositif par un accord. Dans
ce contexte, la précision générale et le caractére individuel du
contrat sont certes des indices qui peuvent étre pris en compte
dans l'analyse de la volonté hypothétique des parties de s’écar-
ter du droit dispositif, mais il faut se garder d'ériger ces simples
indices en une exigence formelle dépourvue de base légale.

IV. Enl'absence d’'une norme dispositive spéciale ou lorsque
celle-ci ne s’applique pas

Question Quid lorsque le point du contrat a compléter ne fait pas l'objet
d'une régle dispositive spéciale®’, ou lorsque le point fait I'objet d’une régle
dispositive spéciale mais que la volonté hypothétique des parties consiste a
s'en écarter®?2?

A. Fondement juridique du complétement

Existence d’'une norme générale? Deux hypotheéses existent a priori :

- Soit il existe une régle Iégale générale en matiére de complétement du
contrat; le recours a la coutume et cas échéant au droit prétorien (art.
1 al. 2 CC) est exclu puisqu’une solution est toujours prévue par la loi
(art. 1al. 1 CC).

- Soit il n'existe pas de régle légale générale, et faute de loi (et le plus
souvent, de coutume®??), le juge est nécessairement appelé a faire
ceuvre de législateur pour compléter le contrat (art. 1 al. 2 CC).

520 A ce sujet, cf. ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 590.

521  Supra n° 286 ss.

522 Supra n° 289 ss.

523  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1256 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 603 ; KOLLER,
AT, § 10 n° 5; a noter toutefois 'opinion de CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529
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Précision Dans ce contexte, la doctrine présente souvent le recours au
droit prétorien comme un moyen alternatif de complétement, qui serait « a
la disposition » du juge, lorsque « a) I'espéce est assez typique pour servir

de

fondement a un principe général; [et que] b) la question est assez bien

connue et parait mdre pour une réglementation définitive »%24.

Ce

genre de formule devrait étre évité®? :

1. Le juge ne peut jamais « choisir » d'établir une solution prétorienne si
la loi, diment interprétée, s'applique directement ou par analogie; les
sources du droit décrites aI'art. 1 CC ne sont pas alternatives, mais hié-
rarchisées et le recours au droit prétorien est toujours subsidiaire®2.

2. En l'absence d'une regle Iégale ou d'une coutume applicable, le juge
doit nécessairement créer une solution prétorienne en faisant ceuvre
de législateur; I'art. 1 al. 2 CC est une « Mussvorschrift »**” dont les
conditions d'application n'ont pas de rapport avec les deux criteres sus-
mentionnés.

3. Le completement selon la « volonté hypothétique des parties » doit
nécessairement intervenir en vertu de la loi (diment interprétée, cas
échéant appliquée par analogie), de la coutume ou du droit prétorien
(art. 1 CC); contrairement a ce que sous-entend parfois la doctrine®?,
on ne peut le placer « & coté » des sources du droit®?°. On pourrait tout

524

525

526

527
528
529

CO, n°® 48, qui considérent que la méthode générale de complétement issue des art. 2 al. 2
et 20 al. 2 CO est un cas de coutume au sens de l'art. 1 al. 2 CC.

YUNG, Interprétation supplétive, pp. 195-197 ; repris par ENGEL, Obligations, p. 243 ; ENGEL,
Contrats, p. 745; dans le méme sens : GAUCH, Parteiwille, pp. 364-365; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 1261, 1265; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 605 (cf. toutefois le
n° 600) ; KELLER/SCHOBI, pp. 136-138 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n® 228 ; OFTINGER, Auslegung,
p. 94; KOLLER, AT, § 10 n° 10, qui considére toutefois que les régles prétoriennes ne peuvent
étre élaborées que lorsque I'application de la loi et le recours a la volonté hypothétique des
parties sont vains (§ 10 n° 32-33).

L'opinion de SCHLUEP, Innominatvertrdge, p. 795, est ainsi préférable : « Fehlt eine Norm, so
hat der Richter zunéchst das Vertragstypenrecht modo legislatoris (Art. 7 Abs. 2 und 3 ZGB)
zu ergdnzen und die Liicke im konkreten Vertrag aufgrund der neu geschaffenen Norm zu
schlieBen »; on trouve également cette opinion préférable chez VON TUHR/PETER, § 7 VI;
dans le méme sens CR-WINIGER, art. 18 CO, n® 177. Le Tribunal fédéral considére également
que I'application de I'art. 1 al. 2 CC est subsidiaire a celle de I'art. 1 al. 1 CC (par exemple
ATF 120 11 341 [fr], consid. 6c).

DESCHENAUX, TDP, p. 65; ZK-DURR, Rem. prél. art. 1, 4 CC, n° 24-31; BK-EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 156 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n® 34.

DESCHENAUX, TDP, p. 101 ; ZK-DURR, art. 1 CC, n° 485 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n° 318.
Par exemple GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1265 ; KOLLER, AT, § 10 n° 31.

Sur le champ d’application général de I'art. 1 CC, cf. notamment ZK-DURR, Rem. prél. art.
1,4 CC,n° 101 ss; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 88 ss; BK-MEIER-HAYO0Z,
art. 1 CC, n° 45 ss.
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Chap. 2. Le complétement du contrat

au plus se demander si le complétement des contrats par recours a
la volonté hypothétique des parties ne serait pas un « principe général
du droit », mais cela parait superflu, dés lors que le recours a la vo-
lonté hypothétique se rattache directement a la liberté contractuelle,
elle-méme ancrée dans la Constitution et dans la 10i%.

4. Que le juge applique le droit l1égal, coutumier ou prétorien, sa décision
fait partie de la jurisprudence au sens de I'art. 1 al. 3 CC; celle-ci a va-
leur de précédent indépendamment du fait que la question soit « mire
pour une réglementation définitive »%".

On peut ainsi tout au plus aller dans le sens de l'opinion précitée dans la me-
sure ou elle signifierait simplement que le juge aura soin de ne pas formuler
sa décision de maniere a ce qu'elle puisse étre interprétée largement et appli-
quée de maniére générale, tant que cela ne lui parait pas indiqué®®2. Cela n'a
cependant rien de spécifique a I'application de I'art. 1 al. 2 CC; bien plutét,
c'est'art. 1 al. 3 CC qui alors est en jeu.

L'art. 2 al. 2 CO comme norme générale? En particulier, on peut se de-
mander si I'art. 2 al. 2 CO est une norme de complétement générale®®? ; dans
I'affirmative, le recours a I'art. 1 al. 2 CC serait exclu.

Cela serait compatible avec la lettre de I'art. 2 al. 2 CO. Si les versions al-
lemande et italienne de I'art. 2 al. 2 CO n'évoquent que I'hypothese ou les
points secondaires réservés ne font pas l'objet d'un accord (« Kommt iiber
die vorbehaltenen Nebenpunkte eine Vereinbarung nicht zustande [...] » ; « Non
intervenendo alcun accordo sui punti secondari riservati [..] »), le texte fran-
gais n'évoque pas la réserve, mais plus généralement le « défaut d'accord
sur les points secondaires ». Ainsi, il nest pas nécessaire de raisonner par

530 Infra n® 336 ss.

531 A propos de la jurisprudence dans I'art. 1 al. 3 CC, cf. notamment DESCHENAUX, TDP,
pp. 117-122; ZK-DURR, art. 1 CC, n° 571 ss; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC,
n° 483-502 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n°® 466-538.

532 Par exemple DASSER, Wandel, n° 602-603 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 229. Comme le font
justement remarquer BK-EMMENEGGER/ TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 436, le droit prétorien
a une fonction transitive (Durchgangsfunktion) similaire a celle du principe de la bonne foi
objective (art. 2 al. 1 CC; a ce propos BK-MERz, art. 2 CC, n° 42). Le juge peut tout au plus
moduler la portée de son jugement (a ce propos BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n° 521-522),
mais ne peut jamais décider que son arrét participera (ou non) de cette fonction transitive.

533 Dans ce sens : Arrét TF n. publ. 1C_613/2015 (10.08.2016) [de], consid. 6 ; BsK-AmMSTUTZ/
MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 42 ; GIGER, Bestimmbarkeit, p. 528 ; MoRIN, Mél. Sandoz,
p. 465; et déja (a propos de I'art. 2 aCO) voN TUHR, Méngel, p. 299.
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§ 3. Méthode du complétement

analogie pour appliquer I'art. 2 al. 2 CO aux autres cas de désaccord que la
réserve®®* — pas plus que quant a I'art. 2 al. 1 CO%3®,

Le Tribunal fédéral et la doctrine décrivent parfois I'art. 2 al. 2 CO comme une
norme « spéciale » (Sonderregel) ou traitant d'un « cas particulier » (Sonder-
fall) : celui de la réserve®®®. Cela ne change rien au fait qu'il faut bien trouver
une méthode de complétement en cas de lacune, lorsqu'aucune régle dispo-
sitive spéciale ne s'applique au cas d’espéce. Cette opinion signifie-t-elle par
la qu'il faut appliquer I'art. 1 al. 2 CC aux autres cas que la réserve ?

Relativisation Dans une large mesure, il semble que ces questions peuvent
rester ouvertes. Comme nous le verrons, la méthode de complétement pres-
crite a I'art. 2 al. 2 CO renvoie a I'art. 4 CC%%, et I'on observe ce qui suit a
propos desart.2al. 2C0O,1al. 2et4CC:

- D’un point de vue dogmatique, la méthode de complétement faisant ap-
plicationdes art. 2al. 2CO et 4 CC et celle voulant appliquer le droit pré-
torien (art. 1 al. 2 CC in fine) sont opposées, tant par leur champ d'ap-
plication (le droit prétorien est subsidiaire>?) que par leur contenu. En
effet, dans le contexte de I'art. 4 CC, le juge tient compte de toutes les
circonstances pour élaborer une solution qui convient le mieux au cas
d’espéce, tandis lorsqu'il fait ceuvre de législateur, le juge est censé
éviter cette méthode dite « casuistique »%.

- Mais en pratique, cette opposition ne semble pas véritable — selon cer-
tains auteurs, le résultat est d'ailleurs le méme que l'on raisonne en
termes de complétement de la loi ou du rapport d’obligation contrac-

534 Relevant que I'art. 2 al. 2 CO n'est pas applicable dans les autres hypothéses que la réserve,
mais qu'une application par analogie est envisageable : HK-KuT, art. 2 CO, n° 6; dans le
méme sens : BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 27.

535 Supran® 272 ss.

536 ATF 103 11 190 Volodia [fr], consid. 3; ATF 83 Il 522 Thiébaud c. Blumenegg [fr]; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 1255-1257, 1263, 1266 ; ZK-JAGGl, art. 2 CO, n° 64-65; ZK-JAGGI/
GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 560 ; KELLER, Vorbehalt, p. 153, note n° 2 ; BK-KRAMER, art.
2 CO, n° 27 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 259 ; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 10-11; CR-THEVENOZ/
DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 33, mais relevant que la méthode de I'art. 2 al. 2 CO
est généralisable (n° 34) ; BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n° 80 ; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 161;
YUNG, Interprétation supplétive, p. 194.

537 Infra n° 328 ss.

538 Supran® 312.

539 DESCHENAUX, TDP, p. 101 ; ZK-DURR, art. 4 CC, n° 9-11; BK-EMMENEGGER/ TSCHENTSCHER,
art. 1 CC, n° 448-450; BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 359-368 ; KELLER/SCHOBI,
pp. 137-138; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 227-229 ; BK-MEIER-HAY0Z, art. 1 CC, n° 340-343;
BK-MEIER-HAYOZ, art. 4 CC, n° 16-18 ; CR-WINIGER, art. 18 CO, n® 177.
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tuel®0. En effet, la décision concréte du juge sera presque toujours
matinée d'éléments objectifs et subjectifs. Il est impossible de faire
abstraction du cas d’espéce a trancher dans le cadre de l'art. 1 al. 2
CC>; de méme quant au contexte Iégal et sociétal dans lequel se dé-
roule le litige mettant en jeu I'art. 4 CC%2. La décision du juge aura
d‘ailleurs dans tous les cas valeur de précédent, en vertu du principe
de la sécurité du droit®* et dans le contexte de I'art. 1 al. 3 CC : la dis-
tinction entre ces méthodes tient donc surtout a la sensibilité du juge,
qui formulera sa décision de maniére plus ou moins générale selon la
portée qu'il entend conférer a son arrét.

Dans la mesure ol laméthode de complétement aboutit aux mémes résultats,
on peut par convention appliquer I'art. 2 al. 2 CO et, par renvoi, 'art. 4 CC
comme régles générales de complétement, tant en cas de réserve de que de
lacune.

B. Méthode du complétement (art. 2 al. 2 CO)

Volonté hypothétique quant au contenu d’'un point Puisque le compléte-
ment des contrats a pour objectif général la pleine réalisation de la liberté
contractuelle exercée par les parties®, il consiste principalement a établir
leur volonté hypothétique. On peut distinguer I'analyse de la volonté hypothé-
tique des parties de s'écarter du droit dispositif>* et I'analyse de la volonté
hypothétique de conclure un contrat avec un contenu déterminé (sur un point

540 OFTINGER, Auslegung, pp. 93-94; VON TUHR/PETER, § 7 VI; dans ce sens également CR-
THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 50-51; évoquant la difficulté de dis-
tinguer ces méthodes en pratique : SCHWENZER, n° 34.04 ; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 177;
BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n° 84. JAGGI/GAUCH/HARTMANN, qui déclarent appliquer I'art. 1
al. 2 CC attitre général pour compléter le contrat, font une exception en faveur de la méthode
casuistique rattachée a I'art. 4 CC (ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 606-607,
609).

541 Le Tribunal fédéral le reconnait d'ailleurs en déclarant que pour déterminer un loyer en
application de I'art. 1 al. 2 CC, le juge « doit se fonder sur toutes les circonstances du
cas » (ATF 120 11 341 [fr], consid. 6).

542 Dans ce sens: DESCHENAuX, TDP, pp. 124, 127; ZK-DURR, art. 4 CC, n° 12-14; BK-
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 469 ; BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n°® 369-
377 ; KRAMER, Methodenlehre, pp. 277-280 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 4 CC, n° 19-21; PIOTET,
Complétement, p. 389.

543 Infran® 424 ss.

544 Supra n° 247 ss.

545 A ce sujet, cf. supra n° 296 ss.
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particulier)>®, cas qui nous intéresse ici. Le juge est alors  la recherche
d’'une solution positive et la question a résoudre est partielle (quelle solution
les parties auraient-elles adoptée si elles avaient réglé le point en cause ?).
Quelques remarques générales a ce propos :

1. On parle de volonté hypothétique « des parties », ce qui renvoie a leur
volonté hypothétique commune®¥’ : si A avait voulu la solution X, tan-
dis que B aurait préféré la solution Y, les parties ne seraient pas parve-
nues a un accord sur le point en cause. Ce désaccord hypothétique ne
peut servir au completement du contrat, puisque I'on recherche préci-
sément une solution uniforme®*, et choisir arbitrairement I'une plutét
que l'autre ne serait pas justifié. On peut toutefois réserver le cas ol
I'on peut dégager un ensemble d’accords hypothétiques, puis se déci-
der ensuite en faveur de I'une de ces possibilités en fonction d'autres
critéres®?.

2. La terminologie consacrée a cet égard n'est pas trés heureuse® :
tant la volonté réelle que la volonté « hypothétique » discutée dans le
contexte du complétement sont hypothétiques®®'.

3. Certains auteurs considerent que le recours a la volonté hypothétique
des parties comme point de repére en vue du complétement ne serait
pas possible, car trop illusoire ou abstrait®*2. Contrairement a cette

546

547
548

549
550

551

552

Pratiquement, ces deux objets distincts de la volonté hypothétique s'analysent parfois de
maniére conjointe, par exemple lorsque l'on distingue d’emblée la solution que les par-
ties auraient choisie, ce qui permet de considérer qu'elles auraient rejeté le droit dispositif
contraire. D'un point de vue logique, il est cependant nécessaire de déterminer d'abord si
les parties auraient fait abstraction du droit dispositif, puisque dans la négative, on peut
directement s’en remettre a celui-ci, ce qui rend la seconde question superflue en présence
d’'une norme matérielle (Sachnorm).

ATF 10711216 [de], consid. 3b, trad. JAT 1982 | p. 66 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n® 238 ; YUNG,
Interprétation supplétive, p. 205.

KELLER/SCHOBI, p. 138.

KOLLER, AT, § 10 n°s 15, 23 ; PIoTET, Complétement, p. 382.

Critiques également (mais pour d'autres raisons) : ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO,
n° 559,561 ; KELLER/SCHOBI, p. 136 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n® 239 ; PIoTET, Completement,
pp. 383-385; YUNG, Interprétation supplétive, p. 204, note n° 2. Un exemple d'arrét problé-
matique quant a la terminologie employée (volonté « hypothétique » et « présumée », dans
le contexte de I'interprétation objective mais également dans le cadre du complétement) :
ATF 131 111 467 [de], trad. JAT 2006 | p. 43.

Sur la volonté réelle comme fait hypothétique, cf. supra n° 100. Les différences entre in-
terprétation et complétement sont ainsi relativisées par la doctrine ((infra n° note 888)).
VON BUREN, pp. 169-170 ; OFTINGER, Auslegung, p. 100 ; SCHLUEP, Innominatvertrage, p. 783 ;
YUNG, Interprétation supplétive, pp. 205-206; dans ce sens également KELLER, Vorbehalt,
pp. 159-160; contra GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1259-1260 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
art. 18 CO, n° 559, 561; PIOTET, Complétement, pp. 375-385; CR-WINIGER, art. 18 CO,
n°s 172-174.
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opinion, la détermination de la volonté hypothétique des parties en
pratique semble non seulement possible, mais souvent assez convain-
cante d’un point de vue matériel>%.

Nature de I'affaire; art. 4CC Endisposant que le juge « regle » les points a
compléter (art. 2al. 2 CO; « [..] hat der Richter iiber diese [...] zu entscheiden »;
«[..] il giudice decide sui medesimi [..] »), le |égislateur a entendu faire un
renvoi au pouvoir d’appréciation du juge. Selon I'art. 4 CC, le juge doit alors
principalement « appliquer les régles du droit et de I'équité » pour déterminer
la volonté hypothétique des parties®**, en tenant compte de I'ensemble des
circonstances appréciées avec sagesse.

Le Tribunal fédéral s’est exprimé en ce sens : «[..] le juge, a défaut d’accord
entre les parties, les aurait réglées “en tenant compte de la nature de I'affaire”
(art. 2 al. 2 CO), c’est-a-dire en s'inspirant des régles du droit et de I'équité
(art. 4 CC) »*°°. De nombreux auteurs se rattachent également & une concep-
tion du complétement impliquant I'art. 4 CC5%6.

Parmi les circonstances dont il doit tenir compte dans I'application de I'art.
4 CC, le juge est en particulier censé considérer la « nature de I'affaire » (art.
2 al. 2 CO; «[..] nach der Natur des Geschiéftes [..] »; «[..] secondo la natu-
ra del negozio »). Dans le contexte de I'art. 2 al. 2 CO, cette locution ne fait
que rappeler que le juge peut étre amené a tenir compte a la fois de circons-

553 Dans ce sens : GAUCH, Parteiwille, pp. 362-363 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 24 ; PIOTET, Com-
plétement, pp. 376-383. Quelques exemples concrets permettent de l'illustrer : durée pour
laquelle les parties se seraient engagées dans un contrat de représentation exclusive (ATF
107 11 216 [de], consid. 3b, trad. JdT 1982 | p. 66) ; Nichtigkeitsabrede que les parties au-
raient passé si elles avaient envisagé la mort d’'un cheval (ATF 107 11 144 La Punt [fr], consid.
3); substitution d'un entretien viager par une rente viagére en cas de rupture prématurée
d'un contrat de travail (ATF 111 11 260 [fr], consid. 2a).

554 Sur la volonté hypothétique ici pertinente, cf. supra n° 324 ss.

555 ATF 84 Il 628 [de], consid. 1, trad. JAT 1959 | p. 362 (citation issue de la traduction au
JdT); cf. aussi ATF 108 11 112 Gautschi c. Schwab [de], consid. 4, trad. et comm. JdT 1982
I'p. 531; ATF 107 Il 411 [de], consid. 7, trad. JAT 1982 1 p. 162; ATF 93 11 185 [fr], consid.
4. On trouve également une référence a « I'ensemble des circonstances » dans d'autres
arréts (ATF 119 Il 347 [de], consid. 5, trad. JdT 1994 | p. 609; ATF 110 la 59 [fr], consid.
3a; ATF 107 |1 144 La Punt [fr], consid. 3).

556 BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 43 ; ENGEL, Contrats, p. 745 ; ZK-JAGGI,
art. 2 CO, n° 51-52 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 609 ; BK-KRAMER, art. 18
CO, n° 241 ; BK-MERz, art. 2 CC, n° 145; MEeRz, Vertrag, n° 190 ; CR-MORIN, art. 2 CO, n°®12;
TANDOGAN, Nullité partielle, p. 116; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO,
n° 48; CR-WINIGER, art. 18 CO, n°s 164, 175; dans ce sens également CORBOZ, p. 281;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1260 ; KELLER/SCHOBI, pp. 56, 139; KOLLER, AT, § 10 n° 15,
23; VON TUHR/PETER, § 7 VI, § 24 V; YUNG, Interprétation supplétive, p. 193; en matiere
de contrats innommés SCHLUEP, Innominatvertrage, pp. 797-798.
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§ 3. Méthode du complétement

tances individuelles et concrétes d’une part, et de circonstances générales
et abstraites d'autre part®® :

1. Lalocution est relativement vague et peut ainsi avoir plusieurs sens®®,
ce qui est compatible avec la notion ouverte de « circonstances » au
sens de l'art. 4 CC.

2. Le mot « nature » qui renvoie dans la langue courante a I'essence d'une
chose, a son espéce, a son genre ou sa sorte. La « nature » d’'une af-
faire signifie donc son type®?, ce qui indique au juge qu'il doit tenir
compte des éventuels types contractuels applicables. Il n’y a pas ici de
norme spéciale (typique) applicable sans quoi on aurait directement
appliqué celle-ci*®®; la prise en compte du type renvoie plutét a des
éléments tels que I'équilibre objectif des prestations principales, aux
spécificités liées par exemple aux contrats de consommation, ou plus
largement aux usages commerciaux relatifs a certains types contrac-
tuels®?, aux pratiques sociales habituelles ou généralement considé-
rées comme raisonnables par rapport a un type d’affaire particulier. Le
mot « nature » renvoie donc plutdt a un ensemble de critéres généraux
et abstraits de complétement du contrat.

3. Le mot « affaire » fait quant a lui plutot référence aux circonstances in-

dividuelles et concrétes. Ainsi, ce terme est parfois utilisé dans le Code
comme synonyme de « contrat » ou de « convention » (par exemple art.
71al.1,72,349b CO) ; mais parfois également dans un sens plus large,
toujours concret (ainsi de la gestion d'affaires sans mandat, art. 419-
424 C0). « L'affaire » renvoie donc principalement aux indices concrets
indiquant la volonté hypothétique des parties de régler un point déter-
miné dans un sens plutdt que dans un autre®®2. En particulier, I'équilibre
concret des prestations principales (ce que 'on appelle parfois « éco-
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560
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562

En particulier, est débattue la question de savoir si la « nature de I'affaire » fait référence
a la volonté hypothétique des parties (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1257 ; KOLLER, AT, § 10
n° 14-16 ; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 34 ; contra BK-KRAMER, art.
2 CO, n° 23 ; SCHLUEP, Innominatvertrédge, p. 782, mais plus nuancé a la p. 784).

ZK-DURR, art. 1 CC, n° 176-178 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n°s 398-404 ; CR-THEVENOZ/DE
WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 34; cf. en outre BYDLINSKI, Methodenlehre, pp. 51-56.
ZK-JAaal, art. 2 CO, n° 52 : « [..] besteht die (dann allgemein zu verstehende) Natur des Ge-
schéfts in den Essentialia und Naturalia [..] dieses Typs ».

Dans la méme direction, VON TUHR/PETER, § 24 V : « In letzter Linie gilt dispositives Recht ».
Par exemple ATF 84 1l 628 [de], consid. 1, trad. JAT 1959 | p. 362 : « Les usages dans le
commerce [..] auraient fourni [au juge] les indications nécessaires ».

Le Tribunal fédéral oppose I'analyse de la volonté hypothétique des parties a une méthode
dite « objective » (ATF 120 11 341 [fr], consid. 6b).
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Chap. 2. Le complétement du contrat

nomie du contrat »%6%) et les buts poursuivis par les cocontractants
dans le cas d'espéce®®* fournissent des indications importantes.

. D'un point de vue systématique : a) L'expression « nature de I'affaire »
est souvent opposée, dans le texte Iégal, a un acte juridique (cf. notam-
ment les art. 35al.1,75,164 al. 1,396 al. 1,405 al. 1 CO). Elle dépasse
donc, dans ces hypothéses, le cadre de I'interprétation du contrat : il
s'agit d'un critére de complétement. b) La locution se référe parfois a
des circonstances plus concretes que les types contractuels eux-mé-
mes, faute de quoi elle n"aurait pas de sens dans les contextes typiques
dans lesquels elle est employée (art. 164 al. 1°%5, 396 al. 1, 405 al. 1
CO). c¢) Dans les art. 6 et 7 al. 1 CO, la locution est comprise comme
renvoyant aux circonstances®®.

Ainsi, en fonction des circonstances, le juge pourra déterminer la volonté hy-
pothétique des parties sur la base de criteres de completement individuels
et concrets. Mais il sera aussi amené a tenir compte de considérations gé-
nérales et abstraites, c'est-a-dire socio-économiques générales ou typiques,
qu'elles soient relatives au sens de la justice et de I'équité>®’, de la raison et
de la bonne foi objective®®, ou encore des usages®®®. Nous aurons I'occasion
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ATF 115 11 484 [de], consid. 4b, trad. et comm. JdT 1990 | p. 210; ATF 110 la 59 [fr],
consid. 3a; ATF 107 Il 411 [de], consid. 7, trad. JAT 1982 | p. 162; ATF 107 Il 144 La Punt
[fr], consid. 3; DESCHENAUX, TDP, p. 161; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 12; CR-WINIGER, art. 18
CO, n° 164.

Arrét TF n. publ. 4A_427/2011(29.11.2011) [de], consid. 5.3; ATF 10711411 [de], consid. 7,
trad. JdT 1982 | p. 162 ; DESCHENAUX, TDP, p. 161 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 24 ; CR-MORIN,
art. 2 CO, n° 12; BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n° 80 ; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 164.

I s’agit d'une norme typique — comme d'autres au sein de la partie générale — le type étant
ici le pactum de cedendo (a ce sujet, cf. infra n° 550).

ZK-JAgal, art. 6 CO, n° 28 ; ZK-JAGGI, art. 7 CO, n° 5; CR-MORIN, art. 6 CO, n° 10 ; CR-MORIN,
art. 7 CO, n° 2; BK-SCHMIDLIN, art. 6 CO, n° 29 ss ; BK-SCHMIDLIN, art. 7 CO, n° 10-12; YUNG,
Acceptation par le silence, p. 216.

Par exemple ATF 93 Il 185 [fr], consid. 4; VON TUHR/PETER, § 7 VI; BSK-ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BUCHER, art. 2 CO, n° 17.

Par exemple ATF 120 Il 35 [fr], consid. 4b; ATF 119 Il 347 [de], consid. 5, trad. JdT 1994
I p. 609; ATF 115 Il 484 [de], consid. 4b, trad. et comm. JAT 1990 | p. 210; ATF 111 II
260 [fr], consid. 2a; ATF 108 11 112 Gautschi c. Schwab [de], consid. 4, trad. et comm. JdT
1982 I p. 531; ATF 107 Il 144 La Punt [fr], consid. 3; ATF 100 Il 330 Morel c. Steiger [de],
trad. JAdT 19751 p. 609; ATF 48 11 366 [de], consid. 3; CORBOZ, p. 281 ; DESCHENAUX, TDP,
p. 162 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1257, 1260 ; HUGUENIN, OR, n° 306-311; ZK-JAGGI/
GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 559 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 238, 241 ; CR-MORIN, art.
2 CO, n® 14 ; SCHLUEP, Innominatvertrége, pp. 783-784; VON TUHR/PETER, § 7 VI; YUNG, In-
terprétation supplétive, p. 207 ; BsK-WIEGAND, art. 18 CO, n° 77-79 ; CR-WINIGER, art. 18 CO,
n° 164.

ATF 84 11 628 [de], consid. 1, trad. JdT 1959 | p. 362 ; dans le méme sens : BsK-AMSTUTZ/
MoRIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 46 ; CORBOZ, p. 281 ; DESCHENAUX, TDP, p. 163 ; GAUCH/



§ 3. Méthode du complétement

de voir des exemples de criteres de complétement en traitant de la question

de la possibilité de compléter un contrat sur des points objectivement essen-
tiels®’0.

SCHLUEP/SCHMID, n° 1258 ; GUHL, p. 166 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 591-
596 ; KOLLER, AT, § 10 n°34; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 242-244; BK-MERz, art. 2 CC,
n°143; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 12; PIoTET, Complétement, pp. 395-396 ; BsK-WIEGAND, art.
18 CO, n° 83 ; CR-WINIGER, art. 18 CO, n° 176 ; retenant que « dans le silence de la loi, on
doit avoir recours aux usages » : YUNG, Interprétation supplétive, p. 188, préférable : p. 207 ;
recourant aussi de maniére trop large a I'usage : BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art.
2C0,n%15,19.
570 Infra n° 1071 ss.
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Chapitre 3

La liberté contractuelle et la
securite juridique

§ 1. Laliberté contractuelle

I. Définition

A. Notion et composantes

Notion La liberté contractuelle est un principe cardinal du droit privé
suisse®’!. Elle émane de I'autonomie privée, c'est-a-dire de I'idée que chaque
individu doit pouvoir organiser son existence selon sa volonté propre®’2. Le
contrat (art. 1 al. 1 CO) sert a concrétiser le principe de I'autonomie privée

571 ATF 129 111 35 La Poste [de], consid. 6.3, trad. JAT 2003 | p. 127; BESSON, n° 624 ; ENGEL,
Obligations, p. 96 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 612 ; BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO,
n°1; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 20; MoRIN, Liberté, p. 17 ; OFTINGER, Vertragsfreiheit,
p. 48; YUNG, Eugéne Huber, p. 40.

572 ATF 130126 [de], consid. 4.3, trad. JAT 2005 I p. 143 ; ATF 129 |1l 35 La Poste [de], consid.
6.1,trad. JAT 2003 | p. 127 ; ARNET, n° 173 ; BESSON, n® 624 ; ENGEL, Obligations, pp. 94-97;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 314 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 18; CR-GUILLOD/STEFFEN,
art. 19-20 CO, n° 2, 4-8 ; BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO, n° 2; MORIN, Liberté, p. 19;
OFTINGER, Vertragsfreiheit, p. 52; FLUME, § 11, 7.
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puisqu'il est I'une des principales manieres d'organiser son existence juri-
dique®3. Les notions d’autonomie privée et de contrat impliquent donc né-
cessairement la reconnaissance de la liberté contractuelle. L'exercice de la
volonté implique toujours I'exercice de la liberté — et inversement®’4,

Composantes On distingue différents aspects de la liberté contrac-
tuelle®s :

1. Laliberté de conclure signifie que chaque personne peut décider : a) si
elle entend conclure un contrat ou non®’®; b) avec quelles personnes
elle souhaite conclure un contrat®” ; ¢) a quelles autres conditions elle
souhaite étre liée (par exemple conditions de lieu et de temps)°’8.

2. Laliberté de l'objet (art. 19 al. 1 CO) signifie que chaque personne est
libre de décider du contenu des contrats qu'elle souhaite passer®’®. En
particulier : a) les parties peuvent décident de conclure des contrats
dont I'effet formateur est générateur, modificateur ou extinctif*?; b)
elles peuvent librement utiliser un ou plusieurs types contractuels so-
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BESSON, n° 624 ; ENGEL, Obligations, p. 88 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 222 ; BK-KRAMER,
Intr. gén. CO, n° 124; CR-MoRIN, art. 1 CO, n® 35; OFTINGER, Vertragsfreiheit, pp. 46, 52;
FLUME, § 1 6a.

Comparer par exemple les définitions courantes des termes « volonté » et « liberté » (DAF,
98 éd., s. v. « Liberté », | : « Pouvoir d’exercer sa volonté ou d'opérer des choix. »; TLFi, s.
v. « Volonté », A.1: « Faculté de 'homme de se déterminer, en toute liberté et en fonction
de motifs rationnels, a faire ou a ne pas faire quelque chose. »).

ATF 129 111 35 La Poste [de], consid. 6.1, trad. JdT 2003 | p. 127; ARNET, n° 175; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 613-618a; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 17, 42-88 ; MoRIN, Liberté,
pp. 15-17; OFTINGER, Vertragsfreiheit, p. 47. Ces composantes font écho aux modalités de
la volonté de s'engager, cf. supra n° 152 ss.

ATF 1311333 [fr], consid. 3.2; ATF 129 Ill 35 La Poste [de], consid. 6.1, trad. JdT 2003 |
p. 127; ATF 80 Il 26 Seelig [de], consid. 5a, trad. JAT 1956 | p. 136; ENGEL, Obligations,
pp. 98-99 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 614 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 43-44 ; MORIN,
Liberté, p. 15.

ATF 1311333 [fr], consid. 3.2; ATF 129 Il 35 La Poste [de], consid. 6.1, trad. JdT 2003 |
p. 127; ATF 80 Il 26 Seelig [de], consid. 5a, trad. JAT 1956 | p. 136; ENGEL, Obligations,
pp. 102-103; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 615; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 44, 46-47;
MoRIN, Liberté, p. 15.

ATF 113 11 501 [de], consid. 3a, trad. JdT 1988 | p. 550 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 538-
529, 614.

ATF 129 111 35 La Poste [de], consid. 6.1, trad. JdT 2003 | p. 127; ATF 80 Il 26 Seelig [de],
consid. 53, trad. JdT 1956 | p. 136; ENGEL, Obligations, p. 103 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 618 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 48 ; MoRIN, Liberté, p. 16.

ENGEL, Obligations, p. 97 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 616 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO,
n° 86-89; MoRIN, Liberté, p. 16.
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§ 1. La liberté contractuelle

cio-économiques®’, ne point en utiliser, ou les utiliser avec toutes les
nuances de degré voulues®®2.

3. Laliberté de la forme (art. 11 al. 1 CO) signifie que chaque personne
est libre de passer des contrats sans devoir respecter de forme parti-
culiere®®, au-dela de la manifestation de sa volonté (art. 1 al. 2 C0)>%4.

Si chaque personne est individuellement titulaire de la liberté contractuelle,
seule larencontre des libertés contractuelles d’au moins deux personnes peut
produire un effet juridique au sein de l'acte bilatéral qu'est le contrat (art. 1
al. 1.C0)%%,

B. Nature juridique

Double nature La liberté contractuelle est a la fois consacrée par le droit
constitutionnel et par le droit privé®e.

Droit privé La liberté contractuelle est rappelée dans de nombreuses dis-
positions du Code des obligations, de maniére explicite ou implicite®’. Les
normes qui la consacrent au titre le plus général sont relatives a la liberté de
I'objet (art. 19 al. 1 CO) et de la forme (art. 11 al. 1 C0)%88, ainsi qu'a la défini-
tion du contrat (art. 1 al. 1 CO) centrée sur la notion de volonté®® . Le droit des

581 Sur la distinction entre type contractuel juridique et socio-économique, cf. infra n° 472 ss.

582 On appelle parfois cet aspect « liberté du type contractuel », mais I'expression devrait étre
évitée (infra n° 517 ss). La qualification juridique est par définition soustraite a la volonté
des parties (infra n° 513 s.).

583 ENGEL, Obligations, p. 246 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 490, 617 ; KOLLER, AT, § 12 n° 3-4;
MORIN, Liberté, p. 16 ; BK-SCHMIDLIN, art. 11 CO, n° 1.

584 ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 124-125; vON TUHR/PETER, § 30 |. Sur la forme des manifestations
de volonté, cf. supra n° 139 ss.

585 Différenciant a cet égard |a liberté de modifier ou d'annuler le contrat et les autres compo-
santes de la liberté contractuelle : CR-GuILLOD/STEFFEN, art. 19-20 CO, n° 6, 56-59 ; dans
le méme sens : ARNET, n° 178 ; GRISEL, n° 366 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°s 87-88 ; MORIN,
Liberté, p. 21 ; OFTINGER, Vertragsfreiheit, p. 51; ZUFFEREY-WERRO, n° 21-22.

586 ATF 1311333 [fr], consid. 4; ATF 113 la 126 [fr], consid. 8¢ ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER,
1, n° 920-922; BESSON, n° 624, 627 ; GRISEL, n° 360-367 ; CR-GUILLOD/STEFFEN, art. 19-
20 CO, n° 2; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 40-41; MARTENET, Liberté contractuelle, pp. 82-
84 ; OFTINGER, Vertragsfreiheit, p. 49 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 n° 37 ; StGK-
VALLENDER, art. 27 Cst., n® 45.

587 OFTINGER, Vertragsfreiheit, p. 47.

588 BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°® 7, 40. Cf. aussi supra n° 337 ss.

589  ATF 1311333 [fr], consid. 4. Cf. aussi supra n° 148 ss.
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personnes fait également figure de point d'ancrage de la liberté contractuelle
en droit privé®®.

Droit constitutionnel : a) Droit fondamental La liberté contractuelle fait
partie des droits fondamentaux ; elle est a ce titre directement protégée par
la Constitution fédérale®’. On rattache généralement la liberté contractuelle
a la liberté économique (art. 27 Cst.)>*2. Nous préférons I'approche plus
souple consistant a associer la liberté contractuelle a différents droits fon-
damentaux en fonction des enjeux soulevés par le contrat concret, puisque
les contrats ne servent (et de loin) pas qu’a mettre en ceuvre la vie écono-
mique des individus®®®. Selon le contexte, on pourra ainsi rattacher la liberté
contractuelle a la liberté économique (art. 27 Cst.), a la liberté personnelle
(art. 10 al. 2 Cst.), a la liberté d’opinion et d'information (art. 16 Cst.), etc.

Droit constitutionnel : b) Principe de l'ordre économique L'économie pri-
vée suisse est organisée selon le principe de la liberté économique (art. 94
al. 1 Cst.). En plus d'étre un droit fondamental, la liberté contractuelle est
également liée a ce principe général d'organisation®.

590 D’une part, il détermine la capacité civile active (art. 12 ss CC); d’autre part, I'art. 28 CC
impose a chacun de respecter la liberté contractuelle d’autrui en tant que composante
de sa personnalité (al. 1), tout en permettant aux sujets de consentir par contrat a des
atteintes leur personnalité (al. 2). Sur les rapports entre liberté contractuelle et droit des
personnes, cf. par exemple ATF 80 Il 26 Seelig [de], consid. 5a, trad. JdT 1956 | p. 136;
BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 40 ; OFTINGER, Vertragsfreiheit, p. 46.

591 ATF 1311333 [fr], consid. 4; ATF 1311223 [de], consid. 4.1, trad. RDAF 2006 | p. 526;
ATF 130 1 26 [de], consid. 4.3, trad. JdT 2005 | p. 143; ATF 124 1107 Parti socialiste ju-
rassien [fr], consid. 3a; ATF 113 la 126 [fr], consid. 8c; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II,
n° 922 ; BESSON, n° 627 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 612 ; CR-GUILLOD/STEFFEN, art. 19-20
CO, n°2; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 41; MAHoON, art. 27 Cst., n°® 7; OFTINGER, Vertrag-
sfreiheit, p. 49 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, n° 3203 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN,
§ 5n°36-37; StGK-VALLENDER, art. 27 Cst., n° 44-45.

592 ATF 1311333 [fr], consid. 4; ATF 1311223 [de], consid. 4.1, trad. RDAF 2006 | p. 526;
ATF 130 1 26 [de], consid. 4.3, trad. JdT 2005 I p. 143; ATF 113 la 126 [fr], consid. 8¢c;
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Il, n° 922 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 612 ; GRISEL, n° 360-
3617 ; MAHON, art. 27 Cst., n° 7; OFTINGER, Vertragsfreiheit, p. 49 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/
UHLMANN, § 5 n°® 36-37 ; StGK-VALLENDER, art. 27 Cst., n® 45 ; ZUFFEREY-WERRO, n° 14.

593  MARTENET, Liberté contractuelle, pp. 83-84 ; MORIN, Liberté, pp. 17-19 ; dans le méme sens :
BESSON, n® 627 ; CR-GUILLOD/STEFFEN, art. 19-20 CO, n° 9-18 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX,
n°® 3203 ; SCHONLE, pp. 67-69 ; WOLF, pp. 9-11.

594 FF 1997 | pp. 1 ss, p. 298; ATF 138 | 378 [de], consid. 6.1, trad. JdT 2014 | p. 3; AUEr/
MALINVERNI/HOTTELIER, I, n° 899 ; MAHON, art. 27 Cst., n® 4; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX,
n° 3180 ss; VALLENDER, n° 5.
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§ 1. La liberté contractuelle

Il. Roéle de I'Etat et liberté contractuelle en droit positif

Distinction  Pour comprendre le role de I'Etat en matiére de liberté contrac-
tuelle, il faut distinguer trois concepts ne se recouvrant pas tout a fait :

- lerdle de I'Etat, qui peut consister en un comportement passif (absten-
tion) et/ou actif (action) ;

- la portée du droit fondamental, qui peut étre « négative » ou « posi-
tive »;

- la conception de la liberté contractuelle, qui peut étre « formelle » ou
« matérielle ».

Notre présentation sera orientée sur le premier de ces éléments — le rle de
I'Etat — cadre dans lequel nous évoquerons la portée de la liberté contrac-
tuelle et sa conception retenue en droit positif suisse.

Base constitutionnelle Le role général de I'Etat en matiére de droits fon-
damentaux est régi par I'art. 35 Cst., qui enjoint a leur « réalisation » (al. 1)
assigne a I'Etat un rdle tant passif qu'actif (al. 2)%°. Comme le précise le
Conseil fédéral, « [dans] les deux cas, le but recherché est le méme : |a réali-
sation effective des droits et des libertés »%.

A. Role passif de I'Etat

Devoir d'abstention de I'Etat Le role passif de I'Etat en matiére de liber-
té contractuelle consiste en un devoir d'abstention vis-a-vis des particuliers.
Ainsi, 'Etat ne doit accomplir aucun acte qui viole sur la liberté contractuelle
des parties. Est donc une violation de la liberté contractuelle toute interven-

595 FF 1997 | pp. 1 ss, p. 193; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Il, n° 161-167; GRISEL, n° 222-
245 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, n° 1140-1142,3175-3179 ; StGK-SCHWEIZER, art. 35 Cst.,
n° 11-22.

596 FF 1997 I pp. 1 ss, p. 193; relevant que ces deux fonctions sont complémentaires : PETER-
MANN, p. 62 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 n° 9.
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Chap. 3. La liberté contractuelle; la sécurité juridique

tion étatique qui la restreint, a moins de respecter les conditions auxquelles
une telle restriction est admissible (art. 36 Cst.)%’.

Rapport avec la portée négative de la liberté contractuelle Ce devoir d'abs-
tention correspond a la conception classique de la portée négative que l'on
attribue aux droits fondamentaux en général, et a la liberté contractuelle en
particulier®®.

B. Role actif de I'Etat

Cadre d'exercice de la liberté contractuelle De maniére générale, I'art. 35
al. 2 Cst. oblige I'Etat non seulement a « respecter les droits fondamentaux »
par ses abstentions, mais également a « contribuer a leur réalisation » par
divers comportements actifs.

En matiere de liberté contractuelle, ce devoir d'action implique l'obligation
pour I'Etat d’aménager le cadre juridique, social et économique sans lequel
la liberté contractuelle ne pourrait étre exercée®®®. Ces conditions minimales
nécessaires a I'exercice de la liberté contractuelle comprennent notamment :

1. La création d'un cadre juridique concrétisant la liberté contractuelle :

(@) D’un point de vue matériel, la Confédération doit élaborer une Ié-
gislation de droit privé (art. 122 al. 1 Cst.) qui concrétise la liberté
contractuelle, en précise les institutions et les contours®?.

(b) D’un point de vue formel, la Confédération doit légiférer en ma-
tiere de procédure civile, tandis que les cantons doivent pourvoir

597  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Il, n° 161 ; StGK-SCHWEIZER, art. 36 Cst., n° 2. Cf. infran® 393
SS.

598  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, I, n° 161; BESSON, n°630; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX,
n° 998, 1140, 3175-3176; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 n°4, 14; StGK-
SCHWEIZER, art. 35 Cst., n° 11-12; associant liberté formelle et abstention de I'Etat : BEL-
SER, pp. 164-165; OFTINGER, Vertragsfreiheit, p. 57.

599 FF 1997 | pp. 1 ss, pp. 299-300; ATF 103 la 369 [de], consid. 5; AUER/MALINVERNI/
HOTTELIER, I, n° 162-164, 958 ; PERRIN, p. 292 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, n°* 1002, 3178-
3179 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 1 n° 18, § 5 n° 5-8, 15-16 ; StGK-SCHWEIZER,
art. 35 Cst., n° 13-16 ; on voit déja des idées similaires chez Spiro, Uberméssige Verpflich-
tungen, pp. 529-533.

600 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II, n° 923, 958 ; GRISEL, n° 364 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/
UHLMANN, § 5 n® 6 ; StGK-SCHWEIZER, art. 35 Cst., n° 14; plus largement : MARTENET, Réali-
sation, pp. 244-247.
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§ 1. La liberté contractuelle

a l'organisation judiciaire et a I'administration de la justice (art.
122 al. 2 Cst.). L'Etat a donc le devoir de créer des tribunaux
et des mécanismes d'exécution forcée, de sorte que la liberté
contractuelle puisse étre effectivement mise en ceuvre®’.

2. Le fait d'assurer les autres « services publics indispensables » a la
mise en ceuvre de la liberté contractuelle®®2. On peut par exemple pen-
ser a l'existence d'infrastructures élémentaires sans lesquelles biens
et services ne pourraient étre échangés aisément (monnaie, énergie,
transports), aux mécanismes de politique économique visant a stabi-
liser la conjoncture, au degré minimal de sécurité publique nécessaire
au commerce, etc. Cette exigence rejoint I'art. 94 al. 3 Cst., qui oblige
Confédération et cantons a veiller a « créer un environnement favorable
au secteur de I'économie privée »503,

Rapport avec la portée négative de la liberté contractuelle Bien qu'il
s'agisse |a de comportements actifs a charge de I'Etat, ceux-ci se situent en-
core dans la portée négative de la liberté contractuelle®®*. La portée négative
de la liberté contractuelle n'implique ainsi pas un ordre économique dans le-
quel I'Etat serait totalement absent®® ; bien plutét, il implique une présence et
une action de I'Etat®%, bien qu’en principe limitées au minimum nécessaire.
Un droit fondamental a la liberté contractuelle sans cadre d’exercice serait
vide de sens®’.

La mise en place d'un cadre minimal d’exercice des droits fondamentaux doit
étre distinguée du droit a des « prestations positives » de la part de I'Etat. Une
telle portée positive n'existe en principe pas en matiere de liberté contrac-

601 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II, n° 958. Dans le méme sens, BK-KRAMER, art. 19-20 CO,
n° 38, reléve que I'effet obligatoire du contrat s'appuie avant tout sur l'injonction et la sanc-
tion étatiques ; dans la méme direction BYDLINSKI, Privatautonomie, p. 69 ; sur les origines
du principe pacta sunt servanda, cf. STOHR, pp. 438-449. Sur le rdle de I'interprétation et de
I'application des régles de droit dans la réalisation des droits fondamentaux, cf. MARTENET,
Réalisation, pp. 247 ss ; MORIN, Liberté, pp. 24-25.

602  GRISEL, n° 229 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, n° 3162, 3178-3179 ; StGK-SCHWEIZER, art. 35
Cst., n° 16.

603 FF 1997 I pp. 1 ss, pp. 299-300 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, n° 3179.

604 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Il, n° 162-164, 958 ; GRISEL, n° 229 ; StGK-SCHWEIZER, art. 35
Cst., n° 13-22. On peut également considérer qu'il existe un continuum entre obligations
négatives et positives de 'Etat (PETERMANN, p. 62).

605 Ce que le Conseil fédéral laisse pourtant maladroitement entendre dans un passage (FF
1997 I pp. 1 ss, p. 176), en contradiction avec le reste de son message.

606 FF1997Ipp.1ss,pp.193,299-300 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Il, n° 162-164, 167,962 ;
GRISEL, n° 229, 242-245 ; StGK-SCHWEIZER, art. 35 Cst., n° 13-16.

607 Dans le méme sens a propos des droits fondamentaux en général : MARTENET, Réalisation,
p. 243.
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Chap. 3. La liberté contractuelle; la sécurité juridique

tuelle®®, contrairement a d'autres droits fondamentaux (par exemple droit
d'obtenir de I'aide dans les situations de détresse, art. 12 Cst.).

C. Précision : rapport avec les conceptions formelle et matérielle de la
liberté contractuelle

Liberté formelle vs matérielle En droit privé, on distingue généralement
deux conceptions de la liberté contractuelle®®. a) La liberté formelle est la
prérogative juridique garantie a toute personne, indépendamment de ses ca-
pacités et pouvoirs effectifs d'un point de vue socio-économique. b) La liberté
matérielle est la possibilité factuelle qu'a une personne de faire usage de sa
liberté juridique en fonction de ses moyens d'action concrets.

En pratique, ces deux facettes de la liberté contractuelle ne se recoupent pas
toujours®?, ce qui pose la question de la conception retenue en droit positif.

Conception en droit suisse Le droit suisse des contrats est tant basé sur
la liberté formelle que sur la liberté matérielle :

1. Atitre principal, le droit des contrats consacre la liberté formelle®'. La
définition du contrat et les notions générales du droit des obligations
sont congues sur le modele de parties se trouvant juridiquement sur
pied d'égalité, indépendamment de leur situation socio-économique.

608 ATF 124 1 107 Parti socialiste jurassien [fr], consid. 3c; ATF 122 | 44 Rudolf Kreis [de],
consid. 3b/cc, trad. JAT 1998 | p. 215; ATF 109 la 116 Morand [fr], consid. 4d; AUER/
MALINVERNI/HOTTELIER, I, n° 165, 958 ; GRISEL, n° 381-406 ; StGK-SCHWEIZER, art. 35 Cst.,
n°22.

609 Sur ces deux conceptions, cf. en particulier KRAMER, Krise, pp. 19-22; ainsi que ARNET,
n° 177; BELSER, pp. 163-167; EGGER, Freiheitsidee, pp. 39 ss; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 622-623; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 23-28 ; OFTINGER, Vertragsfreiheit, pp. 54-60;
en droit allemand : KNOBEL, pp. 20-97.

610 ARNET, n° 179-182; BELSER, pp. 31-40, 72-110, 164-165 ; EGGER, Freiheitsidee, pp. 30-33;
KRAMER, Krise, p. 20; OFTINGER, Vertragsfreiheit, pp. 57-60 ; BYDLINSKI, Privatautonomie,
p. 65.

611 ABEGG, p. 104 ; ARNET, n° 197 ; BAUDENBACHER, p. 78. Dans ce sens, on reléve par exemple
que la liberté contractuelle n'impose pas de devoir d'égalité (Arrét TF n. publ. 5P.97/2006
[01.06.2006] [de], consid. 3.3) ou qu'il n'existe pas de protection générale des consom-
mateurs en droit suisse (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 244b). De méme, I'équivalence des
prestations synallagmatiques n'est pas postulée par la loi, qui ne sanctionne que les cas
les plus inéquitables (a ce sujet, cf. infra n° 671).
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§ 1. La liberté contractuelle

2. Dans certaines situations particulieres, la liberté matérielle est spé-
cialement menacée®'?, ce qui se traduit en droit suisse par des méca-
nismes de rééquilibrage a divers niveaux :

(a) Dans la Constitution. Le constituant a reconnu des domaines
dans lesquels la liberté contractuelle matérielle est menaceée, et
en conséquence chargé |'Etat d'intervenir en sa faveur : limitation
des cartels et de la concurrence déloyale (art. 96 Cst.), protection
des consommateurs (art. 97 Cst.), des locataires (art. 109 Cst.)
et des employés (art. 110 Cst.), etc.5™3.

(b) Dans laloi. Le |égislateur a traduit cet esprit constitutionnel dans
de nombreuses dispositions, dans le Code (art. 6a, 40a ss, 253
ss, 319 ss CO, etc.) ou dans des lois spéciales (LCC, LCart, LCD,
etc.).

(c) Dans la jurisprudence. Le Tribunal fédéral a expressément recon-
nu la liberté matérielle en droit des contrats comme un élément
pertinent dans son application®'*, admettant pour ce motif I'in-
validité partielle du contrat Iésionnaire (art. 21 C0)®'>. Dans le
méme sens, le Tribunal fédéral a limité |a liberté de conclure (for-
melle) d’une partie ayant une forte position sur un marché afin de
rétablir la liberté contractuelle (matérielle) de I'autre partie®'6.

(d) Dans la doctrine. L'application du droit est également guidée
par une abondante littérature juridique consacrée a la prise en

612

613

614

615
616

Cf. notamment les critéres généraux énoncés par BESSON, n° 620, 642 ; ces critéres sont
proches de ceux évoqués in ATF 129 111 35 La Poste [de], consid. 6.3, trad. JdT 2003 1 p. 127;
ainsi que par ARNET, n° 568-574 ; BELSER, pp. 127-144.

FF 1997 I pp. 1 ss, p. 300 : « [..] les mécanismes de I'économie de marché ne peuvent pas
toujours et a eux seuls conduire a des résultats conformes aux objectifs et aux valeurs su-
périeurs définis par la communauté étatique. L'économie de marché a besoin d'étre com-
plétée. La dimension sociale a sa place dans les dispositions constitutionnelles relatives
a I'économie ».

ATF 123 11l 292 Fussballclub Lohn [de], consid. 2e/aa, trad. JAT 1998 | p. 586 : « Das Ver-
tragsrecht wird zunehmend « materialisiert », die formale Vertragsfreiheit durch materielle
Vertragsgerechtigkeit verdréangt, besonders deutlich etwa in den Gebieten des Miet- und Ar-
beitsrechts, des Konsumentenschutzes oder der Allgemeinen Geschéftsbedingungen ». On
peut également mentionner un arrét consacré au pouvoir de la Commission fédérale de la
communication de fixer les conditions contractuelles d’accés aux ressources et services
de télécommunication (art. 11a LTC;; prévu par I'art. 11 LTC jusqu'au 31 mars 2007), dans
lequel le Tribunal fédéral a considéré que la Commission pouvait « poursuivre la réalisa-
tion d’un certain degré de justice contractuelle » en se basant sur le résultat qu'auraient
obtenu « des parties disposant d’un pouvoir de négociation identique ou similaire » (ATF
132 11 284 [de], consid. 6.3, tr. lib.).

ATF 123 111 292 Fussballclub Lohn [de], consid. 2e/cc, trad. JAT 1998 | p. 586.

ATF 129 111 35 La Poste [de], consid. 6.4, trad. JAT 2003 | p. 127. La position dominante sur
le marché est I'un des critéres fixés dans le consid. 6.3. (infra n° 378 ss).
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compte de la liberté matérielle en droit des contrats®’’. On y re-
trouve notamment les notions de « droit privé social »*'® et de
« justice contractuelle »®%; la conception matérielle de la liberté
contractuelle est également liée a la question de I'effet horizontal
des droits fondamentaux (art. 35 al. 3 Cst.)6%0,

Ce bref panorama montre que le droit positif suisse prend en compte tant la
liberté contractuelle formelle que matérielle, en restreignant la premiere pour
réaliser la seconde lorsque cela s'avére nécessaire. L'objectif général reste
libéral (art. 94 al. 1 Cst.) puisqu'il s'agit de réaliser la liberté contractuelle
effective du plus grand nombre®?'; il serait donc faux de croire que le droit
suisse, sous couvert de dispositions « sociales », consacrerait un systeme
paternaliste ou collectiviste®?2.

Rapport avec le role de I'Etat  Pour réaliser la liberté contractuelle en tant
que droit fondamental (art. 35 al. 2 Cst.), 'Etat doit adopter des comporte-
ments passifs (ne pas empiéter sur I'exercice de la liberté contractuelle) et
des comportements actifs (créer un cadre minimal d’exercice de la liberté
contractuelle)®?.

617 Cf. notamment ABEGG, pp. 104 ss; ARNET, n° 174-191; BELSER, pp. 144-172; BESSON,
n° 643 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 622-623 ; KRAMER, Krise, pp. 9 ss ; BK-KRAMER, art. 19-
20 CO, n° 25-27 ; BYDLINSKI, Privatautonomie, pp. 103 ss.

618 ABEGG, p. 119 ; AMSTUTZ/ABEGG/KARAVAS, pp. 13 ss.

619 ABEGG, p. 106 ; BELSER, pp. 111 ss ; KRAMER, Krise, p. 19 ; BYDLINSKI, Privatautonomie, p. 103.

620 A ce sujet, cf. notamment BESSON, n° 526 ss, 640-654; ainsi que AMSTUTZ/ABEGG/
KARAVAS, pp. 18-19, 41-45 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 677-680c.

621 Comme I'a relevé le Tribunal fédéral : « [AJuch eine Ausnahmebestimmung [kann] wieder
der Ausdruck eines Prinzipes sein » (ATF 60 11 205 [de], consid. 1 — cet arrét concernait le
contexte de la résiliation pour justes motifs des contrats de durée, mais I'idée exprimée
dans cette phrase peut étre transposée au domaine du droit privé social).

622 Dans le méme sens : ABEGG, p. 104; ARNET, n° 190-197; BELSER, pp. 144-172; BESSON,
n° 610, 640-654; GRISEL, n° 222-245; PERRIN, pp. 285-293; OFTINGER, Vertragsfreiheit,
pp. 53-54, 62; cf. en outre BYDLINSKI, Privatautonomie, pp. 132-133; SCHMIDT-RIMPLER,
pp. 13-14. Cf. aussi infra n° note 1783. De nombreux auteurs indiquent que cette évolution
est ancienne, et notamment qu'elle faisait déja dés l'origine partie de la codification du
droit privé suisse (ABEGG, pp. 61-114; ARNET, n° 179 ; DUVANEL, pp. 9-28 ; GENNER, pp. 190-
191; KOLLER, Sensiblen Bereiche, pp. 51-52; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°* 25-26 ; OFTIN-
GER, Vertragsfreiheit, pp. 57 ss; PERRIN, pp. 286-293 ; PICHONNAZ, Centenaire, p. 128). Par
contraste, I'opinion de MUNZINGER semblait encore tenir du libéralisme classique (MuNzIN-
GER, Wucherfrage, pp. 41 ss; a ce sujet, cf. CARONI, 79. Jahrhundert, pp. 154-155).

623 Supran® 352 ss.
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§ 1. La liberté contractuelle

Que la liberté contractuelle a réaliser ainsi soit de droit (liberté formelle) ou
de fait (liberté matérielle) ne change rien quant au réle de I'Etat®?*. En effet,
lorsque le Iégislateur prend en compte la liberté matérielle la ou c’est néces-
saire, il ne fait rien d'autre que de créer le cadre minimal d'exercice de la
liberté contractuelle (de fait) en la concrétisant dans la [0i62°.

Il ne faut donc pas inférer de ce certain degré d'interventionnisme une re-
mise en cause de la portée négative de la liberté contractuelle®?. La prise
en compte de la liberté matérielle ne donne pas de droit a des « prestations
positives » de la part de I'Etat®?’.

Illl. Limites de la liberté contractuelle

La liberté contractuelle constitue un principe applicable a titre général, mais
elle ne vaut pas sans limites. On ne peut admettre une limitation de la liberté
contractuelle que si les conditions posées a cet égard par le droit privé sont
remplies®2®. Puisque la liberté contractuelle est un droit fondamental, les res-
trictions de celle-ci doivent en outre répondre aux conditions posées par la
Constitution quant a la restriction des droits fondamentaux®?°.

A. Sous I'angle du droit privé

Les limites de la liberté contractuelle sont régies par de nombreuses disposi-
tions légales spéciales, auxquelles renvoient des normes générales (art. 11
CO en matiere de liberté de la forme, art. 19 al. 2 et 20 al. 1 CO en matiére de
liberté de l'objet). Les limites de la liberté contractuelle en droit privé peuvent
servir la protection d'intéréts privés ou publics®®°. On peut en particulier dé-
tailler les limites de la liberté de conclure et de la liberté de l'objet, qui nous
intéresseront plus loin®,

624 Laliberté formelle est parfois associée a un role purement passif de |'Etat (BELSER, pp. 164-
165).

625 Supran® 354 ss.

626  GRISEL, n° 222-245.

627 Supran® 361.

628 Enmatiére de liberté de I'objet : ATF 96 11 18 [de], consid. 1, trad. JdT 1971 | p. 354 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 625, 628-629.

629 Infra n° 392 ss.

630 BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 2.

631 Infran° 1050 ss.
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a) Limites a la liberté de conclure

En général Les limitations de la liberté de conclure se confondent souvent
avec des limitations de la liberté de I'objet®32, puisque c’est par rapport a
un objet particulier que la conclusion d'un contrat est interdite®. On peut
évoquer ici le cas particulier des limites a la liberté de ne pas conclure, c'est-a-
dire de l'obligation de contracter (Kontrahierungspflicht), qui constitue un cas
exceptionnel dans lequel le contrat est conclu malgré I'absence de volonté
de le conclure chez I'une des parties®3*.

Sources et conditions Outre les obligations conventionnelles de contrac-
ter®3, on distingue les obligations de contracter prévues dans des dispo-
sitions légales spéciales (par exemple art. 13 let. b LCart; art. 13 ss LPO)
et celles découlant « de I'application des principes généraux du droit privé,
comme l'interdiction d'un comportement contraire aux bonnes moeurs »%%,
la protection de la personnalité (art. 28 CC) ou l'interdiction de I'abus de droit
(art. 2 al. 2 CC)%%’. Les obligations de contracter fondées sur des principes
généraux ne sont admissibles qu'avec « une grande retenue », lorsque quatre
conditions cumulatives sont réalisées®® :

1. « Un entrepreneur offre des marchandises ou des services d’'une ma-
niére générale ou publique. »

2. « Les biens ou services [..] relevent d'un besoin normal. »

632 A ce sujet, cf. infra n° 384 ss.

633 Cf. par exemple ATF 134 11l 438 [de], consid. 2.2, trad. JdT 2008 | p. 541 : «[..] sein Ab-
schluss mit dem vereinbarten Inhalt [..] »; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 640. Ap-
pliquant ainsi par analogie les limites de la liberté de l'objet aux limites de la liberté
de conclure : ARNET, n° 434. En cas d'obligation de conclure : ARNET, n° 86-87 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 1104 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 95; cf. aussi ATF 129 Il 35 La
Poste [de], consid. 6.3, trad. JdT 2003 | p. 127 : «[..] aux conditions qu'il a fait connaitre
au public » (citation issue de la traduction au JdT).

634  Arrét précité, consid. 6.1 ; ARNET, n° 86 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1102 ; BK-KRAMER, art.
19-20 CO, n° 94.

635 A ce sujet, cf. infra n° 1430 ss.

636 ATF 129 IIl 35 La Poste [de], consid. 6.3, trad. JdT 2003 | p. 127 (citation issue de la tra-
duction au JdT).

637 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1111, 1115a; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 102, 111 ss; CR-
MOoRIN, art. 1 CO, n° 184-185.

638 ATF 129 Ill 35 La Poste [de], consid. 6.3, trad. JdT 2003 | p. 127 (citations issues de la
traduction au JdT). Les conditions étaient auparavant plus strictes; sur cette évolution,
cf. ATF 80 Il 26 Seelig [de], consid. 4c, trad. JAT 1956 | p. 136; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 1114 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n® 110.

114



§ 1. La liberté contractuelle

3. «Lapersonne intéressée ne dispose pas, en raison de la position domi-
nante de I'entrepreneur sur le marché, d’autres moyens envisageables
de satisfaire ses besoins normaux. »

4. « L'entrepreneur n'est pas en mesure d'indiquer des motifs objective-
ment justifiés pour expliquer son refus de contracter. »

Rapport avec la liberté formelle et matérielle La limitation de la liberté de
ne pas conclure est un cas dans lequel la liberté matérielle de la personne in-
téressée est entravée par la position dominante de I'entrepreneur, raison pour
laquelle on restreint a titre exceptionnel la liberté formelle de ce derniert%.

b) Limites a la liberté de l'objet

Systématique L'art. 19 al. 2 CO énumére différentes catégories de vice
de l'objet, qui peuvent étre regroupées dans les notions « d'illicéité » et de
« contrariété aux meeurs » énoncées a I'art. 20 al. 1 CO%0. L'impossibilité
n'est en revanche mentionnée qu'a I'art. 20 al. 1 CO et non a I'art. 19 al. 2 CO.

lllicéité Sont nuls les contrats ayant un objet «illicite », c'est-a-dire
contraire a une norme impérative de droit privé ou public suisse, cantonal
ou fédéral (contrats contraires a une «régle de droit strict », art. 19 al. 2
C0)®*. La norme en cause doit toujours étre interprétée pour savoir si sa
sanction consiste en la nullité du contrat®2. Il peut y avoir contrariété a une
norme impérative non seulement par rapport I'objet lui-méme du contrat, mais
également quant au but médiat visé par toutes les parties au contrat®*. En
revanche, les normes qui interdisent la participation subjective de I'une des

639  BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 109; MoRIN, Liberté, p. 29. Sur les rapports entre liberté for-
melle et liberté matérielle, cf. supra n° 362 ss.

640 Sur le rapport entre ces deux dispositions, cf. notamment BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°* 4,
128-129 ; ZUFFEREY-WERRO, n° 224-346.

641 ATF 134 111 438 [de], consid. 2.2, trad. JAT 2008 | p. 541; ATF 13411 52 [de], consid. 1.1,
trad. JAT 2008 | p. 307; ATF 117 Il 47 [fr], consid. 2a; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 638,
645, 648 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 132.

642 ATF 134 111 438 [de], consid. 2.2, trad. JAT 2008 | p. 541; ATF 134 11 52 [de], consid. 1.1,
trad. JAT 2008 1 p. 307 ; ATF 117 11 47 [fr], consid. 2a; ATF 9611 18 [de], consid. 1, trad. JdT
1971 | p. 354; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 647 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 135, 146,
148.

643 ATF 134 111 438 [de], consid. 2.2, trad. JAT 2008 | p. 541; ATF 13411 52 [de], consid. 1.1,
trad. JAT 2008 | p. 307 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 639-644 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO,
n°s 136-137.
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parties au contrat, ou qui ne visent que les circonstances extérieures de sa
conclusion, ne donnent en principe pas lieu a I'existence d'un vice de l'ob-
jet®#4. Le fait qu'un contrat contrevienne aux droits de créance d'un tiers ne
suffit en principe pas a le rendre illicite®.

Contrariété auxmeeurs La catégorie des contrats ayant un objet « contraire
aux meeurs » (art. 19 al. 2 et 20 al. 1 CO) comprend :

1. Les contrats contraires aux « droits attachés a la personnalité » (art. 19
al. 2C0et 27 al. 2CC)%®. L'art. 27 al. 2 CC protége la personnalité des
sujets de droit contre eux-mémes, en prohibant les « engagements ex-
cessifs ». Les criteres pour savoir si une atteinte est excessive sont
multiples ; 'ensemble des circonstances doit étre pris en compte®’. A
titre principal, on cite I'intensité de I'atteinte, sa durée, ainsi que le type
de liberté affectée — typiquement, une atteinte a I'intégrité corporelle
est plus facilement considérée comme excessive qu'une atteinte a la
liberté économique®8. En outre, on peut tenir compte du degré de dé-
termination de l'obligation, de la situation personnelle du débiteur, de
I'existence d'une alternative pour celui-ci, et encore de la sanction du
droit en cause®*. En particulier, I'existence et la quotité d’une contre-
prestation sont également des critéres pour déterminer si une atteinte
est excessive ; cependant, la disproportion entre les prestations n'est
en soi pas contraire a I'art. 27 al. 2 CC, qui ne protége la personne que
contre la perte de sa liberté de décision, et non contre les mauvaises
affaires®®.

644

645

646

647

648

649

650

ATF 117 11 47 [fr], consid. 2a; ATF 114 11 279 [fr], consid. 2a; ATF 102 Il 401 [de], consid.
2b, trad. JAT 1978 | p. 492; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 651 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO,
n°s 140-141.

BUCHER, AT, p. 251 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 652 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 143.
Les contrats contraires au droit de la personnalité sont souvent décrits comme étant
contraires aux meeurs (cf. par exemple ATF 130 Il 495 [de], consid. 5, trad. JdT 2005 |
p. 79; ATF 129 111 209 [de], consid. 2.2, trad. JdT 2003 | p. 623 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 656 ; pour plus de détails : ZUFFEREY-WERRO, n° 611-647), mais sont également illicites
(KELLER/SCHOBI, p. 141 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 128).

BK-BUCHER, art. 27 CC, n° 274 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 663 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO,
n°® 224 ; CR-MARCHAND, art. 27 CC, n® 15; MEIER/DE LUZE, n° 709 ; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/
Rumo-JUNGO, § 11 n° 11 ; THEVENAZ, n° 120 ss.

BK-BUCHER, art. 27 CC, n° 275-281; CR-MARCHAND, art. 27 CC, n° 14; MEIER/DE LUZE,
n° 710-720 ; THEVENAZ, n° 121-131.

BK-BUCHER, art. 27 CC, n° 282 ; CR-MARCHAND, art. 27 CC, n° 14, 36, 54, 64 ; MEIER/DE LUZE,
n° 721; THEVENAZ, n°s 132-137.

BK-BUCHER, art. 27 CC, n° 215, 284 ; CR-MARCHAND, art. 27 CC, n° 16; MEIER/DE LUZE,
n° 712, 715; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 11 n° 13.
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§ 1. La liberté contractuelle

Les principaux groupes de cas visés sont les contrats limitant la liberté
physique et I'intégrité corporelle®’, les contrats touchant a la sphére
intime des parties ou a leurs intéréts strictement personnels (statut re-
lationnel, croyances religieuses)®?, les contrats de trop longue durée
sans possibilité de résiliation ordinaire%, ainsi que les contrats dits
« léonins » (Knebelungsvertrage), par lesquels une partie est soumise
a l'arbitraire de I'autre®*. Une atteinte contractuelle a la liberté écono-
mique ne peut étre contraire a I'art. 27 al. 2 CC « que si elle livre celui
qui s’est obligé a l'arbitraire de son cocontractant, supprime sa liberté
économique ou la limite dans une mesure telle que les bases de son
existence économique sont mises en danger »5%%,

La sanction de I'art. 27 al. 2 CC dépend de l'objet de I'engagement5%6 :
a) s'il reléve de la sphére strictement personnelle d’'une personne, I'en-
gagement est nul pour contrariété aux meeurs (art. 20 CO) et cette nul-
lité est constatée d'office; b) dans les autres cas, I'engagement n'est
que contraire aux droits de la personnalité. Le régime de la nullité est
alors relatif et seule la partie dont la personnalité est violée peut inva-
lider le contrat.

. Les autres contrats contraires aux mceurs. |l s'agit des contrats
« condamnés par la morale dominante, par le sentiment général des
convenances, par les principes et jugements de valeur qu'implique
I'ordre juridique considéré dans son ensemble »%%7. « Un contrat peut
étre contraire aux moeeurs soit en raison de la prestation promise, soit
indirectement par le but ou le résultat visé, soit encore par la com-

651
652
653
654

655

656

657

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 660 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n® 212.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 660 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 213-214.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 661 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°® 217-223.

ATF 97 11 103 [de], consid. 3; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 663 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO,
n° 157-161, 225.

ATF 123 111 337 [fr], consid. 5; cf. aussi ATF 138 Ill 322 [de], consid. 4.3.2, trad. SJ 2013 |
p.126; ATF 11411159 [de], consid. 2a, trad. JdT 1989 I p. 2 ; BK-BUCHER, art. 27 CC, n°s 152-
155, 280 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 663 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°s 226, 229 ; TUOR/
SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 11 n® 13.

ATF 136 111 401 [de], consid. 5.4, trad. JAT 2011 Il p. 508; ATF 129 Il 209 [de], consid.
2.2, trad. JdT 2003 | p. 623; BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO, n° 56 ; MEIER/DE LUZE,
n° 722-725; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 11 n° 15.

ATF 129 11l 604 [fr], consid. 5.3 ; cf. aussi ATF 136 Il 474 [de], consid. 3, trad. JdT 2012
Il p. 340; ATF 132 1l 455 [de], consid. 4.1, trad. JdT 2007 I p. 251; ATF 123 111 101 [de],
consid. 2, trad. JdT 1997 | p. 586; ATF 115 I1 232 [de], consid. 4a, trad. JAT 1990 | p. 66 ;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 649, 669 ; distinguant les contrats contraires a la morale am-
biante et ceux contraires aux valeurs portées par l'ordre juridique : BK-KRAMER, art. 19-20
CO, n° 155, 174 ; BROGGINI, pp. 93 ss; SIMONIUS, Ordre public, p. 803 ; ZUFFEREY-WERRO,
n° 579 ss.
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binaison d’une prestation nécessairement gratuite avec une contre-
prestation appréciable en argent »%%.

Impossibilité [l y a impossibilité au sens de I'art. 20 al. 1 CO lorsque la
prestation promise ne peut, pour des raisons matérielles ou juridiques, ab-
solument pas étre effectuée ; I'impossibilité doit étre objective (personne ne
peut effectuer la prestation en cause) et initiale (la prestation doit déja étre
impossible au moment de la conclusion du contrat)®%.

B. Sous I'angle du droit constitutionnel

Droit fondamental : a) Principe  Puisque la liberté contractuelle est un droit
fondamental, toute restriction quiy est apportée doit respecter les conditions
posées par |'art. 36 Cst.5¢0,

Droit fondamental : b) Base légale Toute restriction a la liberté contrac-
tuelle « doit étre fondée sur une base Iégale » (art. 36 al. 1, 1¥"® phrase Cst. ;
art. 5 al. 1 Cst.), c'est-a-dire qu'elle doit é&tre prévue par une régle de droit
générale et abstraite afin de garantir la sécurité du droit et I'égalité de traite-
ment®6!. a) Quant au rang de la norme, toute restriction « grave » doit figurer
dans une loi formelle (art. 36 al. 1, 28 phrase Cst.), ce qui assure la légitimi-
té démocratique de la restriction®?2. b) La base Iégale doit en principe étre

658 ATF 129 Ill 604 [fr], consid. 5.3; ATF 123 Il 101 [de], consid. 2, trad. JAT 1997 | p. 586,
ATF 115 11 232 [de], consid. 4a, trad. JAT 1990 | p. 66.

659 ATF 10211339 [de], consid. 3; ATF 96 |1 18 [de], consid. 2a, trad. JAT 1971 I p. 354; ATF 95
11 547 [de], consid. 4b; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 631, 633-634 ; BK-KRAMER, art. 19-20
CO, n° 240-251. Pour des exemples, cf. ATF 138 11l 29 [de], consid. 2.3.2; ATF 133 111 311
[fr], consid. 3.4.1; ATF 130 Il 66 [de], consid. 3.3.3, trad. JAT 2004 | p. 83.

660 FF 1997 I pp. 1ss, pp. 177,301; ATF 1311333 [fr], consid. 4; ATF 1311223 [de], consid.
4.1, trad. RDAF 2006 | p. 526 ; ATF 113 la 126 [fr], consid. 8c; GRISEL, n° 537; CR-GUILLOD/
STEFFEN, art. 19-20 CO, n® 32 ; MAHON, art. 27 Cst., n° 7,12-18 ; MoRIN, Liberté, p. 20 ; StGK-
VALLENDER, art. 27 Cst., n° 56.

661 FF 1997 | pp. 1 ss, p. 197; ATF 138 | 378 [de], consid. 7.2, trad. JdT 2014 | p. 3; ATF
123 1112 Himmelberger [fr], consid. 7a; ATF 109 la 273 [de], consid. 4d, trad. et rés. JdT
1985 | p. 616; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Il, n° 183-189; GRISEL, n° 566 ; MAHON, art.
36 Cst., n° 7; MARTENET, Egalité, n° 691; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 n° 81;
StGK-SCHWEIZER, art. 36 Cst., n° 15.

662 FF 1997 | pp. 1 ss, pp. 198-199; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II, n° 190-191; GRISEL,
n° 567-569 ; MAHON, art. 36 Cst., n® 8 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 n° 23,103 ;
StGK-SCHWEIZER, art. 36 Cst., n° 16-19.
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§ 1. La liberté contractuelle

suffisamment « claire et précise »%%%; cette exigence peut toutefois égale-
ment varier en fonction « du cercle de ses destinataires, et de la gravité des
atteintes [..] aux droits fondamentaux »%%*. ¢) L'exigence d'une base légale
ne vaut que sous réserve d'un « danger sérieux, direct et imminent » (art. 36
al. 1, 3¢ phrase Cst.), réserve également désignée par I'expression « clause
générale de police »%6°.

Droit fondamental : ¢) But légitime  Toute restriction a la liberté contrac-
tuelle « doit étre justifiée par un intérét public ou par la protection d'un droit
fondamental d'autrui » (art. 36 al. 2 Cst. ; art. 5 al. 2 Cst.). Parmi les justifica-
tions apportées aux restrictions des droits fondamentaux, on distingue donc
les intéréts publics (au sens strict) et les droits fondamentaux d'autrui®®®.
Si la notion d'intérét public est par nature variable (dans le temps, I'espace
et en fonction du droit fondamental en jeu), on la décrit comme comprenant
un coeur appelé « ordre public » (sécurité, santé, tranquillité et moralité pu-
bliques, bonne foi en affaires), auquel s’ajoutent notamment des considéra-
tions de politique sociale, des valeurs écologiques ou culturelles, etc.5%.

Droit fondamental : d) Proportionnalité Toute restriction de la liberté
contractuelle « doit étre proportionnée au but visé » (art. 36 al. 3 Cst.; art.
5al. 2 Cst.). Cette régle implique trois exigences®6® :

663 FF 1997 I pp. 1 ss, p. 198; ATF 140 1 168 [fr], consid. 4.1.2; ATF 109 la 273 [de], consid.
4d, trad. etrés. JAT 1985 | p. 616 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II, n° 192 ; GRISEL, n® 570 ;
MAHON, art. 36 Cst., n°9.

664 ATF 1231112 Himmelberger [fr], consid. 7a; cf. aussi ATF 140 | 168 [fr], consid. 4.1.2; ATF
109 la 273 [de], consid. 4d, trad. et rés. JAdT 1985 | p. 616; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER,
I, n° 192-193 ; GRISEL, n° 570 ; MAHON, art. 36 Cst., n° 9.

665 FF 1997 I pp. 1ss, p. 198; ATF 137 11 431 [de], consid. 3.3.1, trad. JdT 2012 | p. 207 ; ATF
136 IV 97 Rappaz [fr], consid. 6.3.1; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II, n° 206-208 ; GRISEL,
n° 574 ; MAHoON, art. 36 Cst., n° 10.

666 SuivantI'adage « la liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui » exprimé
a l'art. 4 de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1789. Le respect des
droits fondamentaux d'autrui peut se recouper en partie avec l'intérét public (FF 1997 |
pp. 1ss, p. 197 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, I, n° 224-225; MAHON, art. 36 Cst., n°12;
dans le méme sens : TANDOGAN, Nullité partielle, p. 22).

667 FF 1997 | pp. 1 ss, p. 197; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II, n° 214, 217-223; GRISEL,
n° 587-593; MAHON, art. 36 Cst., n° 13-14; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5
n°106-127. Pour des exemples, cf. ATF 136 IV 97 Rappaz [fr], consid. 6.3.3; ATF 1351
233 [fr], consid. 3.3; ATF 109 Ib 285 [fr], consid. 4a; ATF 109 la 116 Morand [fr], consid.
4d.

668 Les extraits cités proviennent de I'arrét publié aux ATF 140 | 168 [fr], consid. 4.2.1. Sur la
proportionnalité au sens de I'art. 36 al. 3 Cst., cf. en outre FF 1997 | pp. 1 ss, p. 197 ; ATF
141120 [fr], consid. 6.2.1; ATF 1351233 [fr], consid. 3.1; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II,
n®s 226-237 ; GRISEL, n° 582-614 ; MAHON, art. 36 Cst., n°® 15-16 ; MARTENET, Egalité,n° 718 ;
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 n° 128-130 ; StGK-SCHWEIZER, art. 36 Cst., n° 37-
43.
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1. Régle de l'aptitude : la restriction du droit fondamental doit étre
« propre a atteindre le but visé ».

2. Regle de la nécessité : le but visé ne peut pas « étre atteint par une
mesure moins contraignante ».

3. Proportionnalité au sens étroit : il existe « un rapport raisonnable entre
ce but et les intéréts compromis ». Pour le déterminer, il y a lieu d’ef-
fectuer une pesée des intéréts.

Droit fondamental : e) Essence  « L'essence » de la liberté contractuelle ne
doit pas étre violée (art. 36 al. 4 Cst.). La portée de I'exigence d'inviolabili-
té du « noyau intangible » des droits fondamentaux est controversée : si les
autorités fédérales I'admettent dans son principe®®, le Tribunal fédéral ne lui
aurait pas encore donné d'effet concret®’?; d'ailleurs, une partie de la doc-
trine conteste I'idée que cette exigence ait une véritable portée juridique®’’.
Quoiqu'il en soit, on peine a identifier un véritable « coeur intangible » de la
liberté contractuelle, puisque méme la liberté (élémentaire) de conclure ne
vaut pas sans limite®’2.

Principe de l'ordre économique  Dans la perspective de I'art. 94 Cst.67, les
mesures de politique économique dérogeant a la liberté contractuelle néces-
sitent une base constitutionnelle ou une régale cantonale (art. 94 al. 4 Cst.);

669 FF 1997 | pp. 1ss, p. 198; ATF 1401 2 [de], consid. 9.1, trad. JAT 2014 1 p. 167; ATF 1311
166 [de], consid. 5.3, trad. JAT 2007 I p. 75; cf. déja ATF 99 la 604 [fr], consid. 4d.

670 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Il, n° 251. Pour des exemples de non-application, cf. ATF 140
I 2 [de], consid. 9.1, trad. JAT 2014 | p. 167 ; ATF 137131 [de], consid. 6.2, trad. JdT 2011
I p.221; ATF 136 1 87 [de], consid. 4.2, trad. JAT 2010 | p. 367. GRISEL, n° 616, mentionne
toutefois un cas d'application ancien, publié aux ATF 42 122 [de].

671 Cf. en particulier les arguments et exemples avancés par RIEDO/NIGGLI, pp. 762 ss; du
méme avis : AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, I, n° 253-254; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7
n° 115; contra GRISEL, n° 615-616; MULLER, Kerngehalt, pp. 34-36; RHINOW/SCHEFER/
UEBERSAX, n° 1092-1100; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, § 5 n° 131-133; SCHEFER,
pp. 147 ss.

672 ATF 129 Ill 35 La Poste [de], consid. 6.4, trad. JAT 2003 | p. 127; ARNET, n° 559-578;
BESSON, n°® 662-684 ; ENGEL, Obligations, pp. 99-102 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°s 93-122.
Certains auteurs précisent que la liberté contractuelle serait le coeur intangible de la liberté
économique (CR-GUILLOD/STEFFEN, art. 19-20 CO, n® 16 ; MULLER/SCHEFER, p. 1079 ; StGK-
VALLENDER, art. 27 Cst., n° 45), mais cela semble toutefois étre dit sans correspondance
directe avec l'art. 36 al. 4 Cst., faute de quoi aucune restriction a la liberté contractuelle ne
serait admissible. Plagant bien plut6t I'interdiction de I'esclavage et du travail forcé dans
le noyau intangible de la liberté économique : SCHEFER, pp. 467-470.

673 Supra n® 345.
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§ 2. La sécurité juridique

ces mesures doivent étre distinguées des restrictions a la liberté contrac-
tuelle, admissibles aux conditions de I'art. 36 Cst.574.

§ 2. La sécurité juridique

I. Notion

Définition  On peut définir la sécurité du droit comme le point d’équilibre
idéal auquel le degré de confiance concret des justiciables dans un ordre
juridiqgue donné serait optimal. Cette définition coexiste évidemment avec
d'autres®’® ; elle permet toutefois de souligner les éléments suivants :

- La sécurité du droit concerne la confiance concréte des justiciables
dans la capacité d’un ordre juridique a répondre aux incertitudes qui
entourent la vie et les relations entre étres humains®’. Puisqu'elle est
une notion concrete, la sécurité juridique doit toujours s'apprécier en
fonction d’un contexte®””.

- La sécurité juridique est un point d’équilibre entre de nombreux fac-
teurs et intéréts parfois divergents, qui doivent tous étre pris en compte
et mis en balance®’®. La sécurité du droit est une notion relative, qui
est fonction de degrés plutot que d'orientations absolues.

- La sécurité du droit représente un jdéal jamais totalement réalisé, un
objectif par définition inatteignable mais en direction duquel I'ordre ju-
ridique doit sans cesse s'orienter®”®.

674 FF 1997 | pp. 1 ss, p. 301; ATF 140 | 218 [fr], consid. 6.2; ATF 131 1 223 [de], consid.
4.2, trad. RDAF 2006 | p. 526; MAHON, art. 27 Cst., n° 10; StGK-VALLENDER, art. 27 Cst.,
n® 60 ss; plus nuancés AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, II, n° 959-1002.

675 Cf. par exemple FORSTMOSER/VOGT, § 12 n® 314 ; SCHWEIZER, pp. 6 SS.

676 ZK-BAUMANN, Rem. prél. art. 2-3 CC, n° 10-12; BypLINSKI, Methodenlehre, p. 325; NoLL,
pp. 563-564 ; SCHUHMACHER, Vertrauen, pp. 638-641; SCHWEIZER, pp. 3-5. Lorsque les re-
lations humaines en question sont de nature contractuelle et/ou commerciale, on parle
parfois de « sécurité des affaires » ou de « Verkehrssicherheit » (cf. par exemple SCHWEI-
ZER, pp. 9-10; pour une terminologie différente : PIOTET, Formation, p. 52).

677 SCHWEIZER, pp. 107, 123.

678 Sur les principales composantes de la sécurité juridique, cf. infra n° 411 ss.

679 ATF 115 Ib 238 [de], consid. 5b, trad. RDAF 1992 p. 85; BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC,
n° 65, 78 ; SCHWEIZER, pp. 16, 27.
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- La sécurité du droit concerne l'ordre juridique dans son intégralité, et
non seulement la l0i%°. Le texte légal joue toutefois un réle particulier
dans la réalisation de la sécurité juridique®.

Terminologie On peut parler indifféremment de « sécurité du droit », de
« sécurité juridique » ou de « prévisibilité du droit ». Ces expressions sont
souvent employées dans un sens étroit, pour désigner 'impératif de stabi-
lité et de maintien des solutions antérieures®®?, qui peut devoir étre mis en
balance avec I'adoption d’une solution correspondant mieux a la justice ma-
térielle. Dans un sens plus large, employé ici, la sécurité du droit recouvre a
la fois les impératifs de stabilité et de justice matérielle, notions entre les-
quelles il s'agit de trouver des points d'équilibre en fonction des situations
concrétes®,

Cette précision est purement terminologique®* : la recherche d'un équilibre
entre stabilité et justice matérielle doit toujours avoir lieu, que cela se fasse au
sein de la sécurité juridique (au sens large) ou dans la mise en balance de la sé-
curité juridique (au sens étroit) avec un principe qui lui serait extérieur (la justice
matérielle). Le choix d'une définition large de la sécurité juridique, élargissant la
terminologie habituelle, nous semble justifié a plusieurs égards. a) La jurispru-
dence et la doctrine rattachent une fonction de pacification des rapports sociaux
a la sécurité du droit®®, et décrivent celle-ci comme une notion concréte®8® de-
vant étre analysée du point de vue des destinataires de I'ordre juridique®®’. Dans
cette perspective, il semble inopportun de réduire la sécurité du droit a sa seule
dimension formelle (stabilité du droit). Pour déterminer si dans des situations
concrétes, le droit contribue effectivement a pacifier la société des justiciables
(et ainsi a la sécuriser), il faut nécessairement prendre en compte les valeurs
ployée comme synonyme de sécurité du droit) dépend non seulement de la sta-
bilité « formelle » du droit, mais aussi du maintien de son adéquation aux valeurs
actuellement portées par la société des justiciables — ou, autrement dit, a « I'es-

680 Sur la distinction entre sécurité Iégale et sécurité juridique, cf. notamment PAPAUX,
pp. 35ss.

681 Infran® 419 ss.

682  Sur la stabilité du droit, cf. infra n° 424 ss. Semblant employer I'expression « sécurité juri-
dique » dans ce sens étroit : ATF 127 111 496 [fr], consid. 3b/bb ; ATF 115 1b 238 [de], consid.
5b, trad. RDAF 1992 p. 85; ATF 90 11295 [it], consid. 6 ; CR-CHAPPUIS, art. 2 CC, n° 61 ; DES-
CHENAUX, TDP, p. 132; FORSTMOSER/VOGT, § 12 n° 316 ; BK-EMMENEGGER/ TSCHENTSCHER,
art. 1 CC, n° 496 ; Du PASQUIER, n° 173 ; WIDMER, Eingriff, pp. 103-104.

683 Dans ce sens, cf. par exemple NoLL, pp. 563-564 ; PAPAUX, p. 61 ; cf. aussi infra n® note 703.

684  Sur les différents points de vue possibles quant au rapport entre stabilité du droit et justice
matérielle : BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 69 ; SCHWEIZER, pp. 73-74.

685 Infra n® note 710.

686 Supra n° note 676.

687 Infra n® note 712.
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prit du temps » (Zeitgeist)%88. ¢) Parfois, les aspects formels de la sécurité du
droit s'opposent a ses aspects matériels, parfois ils vont de pair; souvent ils
s’enchevétrent au point qu'il semble plus pratique et cohérent de les analyser
ensemble®89_ d) Définir la sécurité du droit de maniére étroite, dans un sens pu-
rement formel, méne parfois a oublier I'importance de la recherche d'un équilibre
entre sécurité formelle et sécurité matérielles*?.

Nature juridique et sources La sécurité juridique est parfois décrite
comme |'une des composantes de «I'idée du droit », c'est-a-dire comme
I'un de ses éléments caractéristiques®’. Intimement lié au concept d’Etat
de droit®?, le principe de la sécurité juridique constitue un principe général
du droits®® exprimé dans diverses dispositions constitutionnelles et légales
(dont notamment les art. 5al. Tet3,8al. 1et9Cst., lesart. 2a 4 CC ou en-
core les art. 1 et 2 tit. fin. CC)%%4. Comme tout principe général®®, la sécurité
du droit doit &tre concrétisée en fonction de ses cas d'application®®®. Toutes

688

689

690

691

692

693

694

695

696

Le mot « Zeitgeist » est employé par le Tribunal fédéral in ATF 123 111 292 Fussballclub Lohn
[de], consid. 2e/aa, trad. JAT 1998 | p. 586. PIOTET, Formation, p. 52, parle a juste titre de
« sécurité dynamique » face a la « sécurité statique », qui sont a priori « aussi dignes de
protection I'une que l'autre ». Sur la justice matérielle comme facteur de prévisibilité du
droit, cf. infra n° 414.

A ce sujet, cf. infra n° 411. Par exemple, pour analyser les risques que comportent les dé-
cisions judiciaires pour les parties (sécurité de la mise en ceuvre du droit, infra n° 423), il
faut, en fonction des circonstances, prendre en compte non seulement la clarté et I'acces-
sibilité du droit pour ses destinataires, mais également la justice matérielle (infra n° 1210
ss et 1229).

Par exemple, dans I'actuelle procédure parlementaire visant a la révision du droit de la
prescription (objet parlementaire n°13.100 ; pour un résumé : VION, Prescription, pp. 165-
166), la sécurité juridique a été invoquée dans son sens étroit pour argumenter en faveur
de la protection des seuls auteurs de dommages (BOCN 2014 pp. 1760 ss, p. 1775; BOCE
2015 pp. 1286 ss, p. 1302), alors que la doctrine a souligné que la protection des victimes
de dommages différés était tout aussi importante pour réaliser la paix sociale comprise
comme élément de la sécurité juridique (au sens large) (DONATIELLO, pp. 292 ss ; HUSMANN/
ALIOTTA, p. 133; VION, Prescription, pp. 169-170 ; WIDMER, Prescription, p. 71).

HOHN, Methodik, p. 301; SCHWEIZER, pp. 63-64; dans le méme sens : FORSTMOSER/VOGT,
§12n°314.

SCHWEIZER, pp. 95-106.

SCHWEIZER, pp. 124-139; cf. aussi REICH/UTTINGER, p. 168.

Arrét TF n. publ. 1P.586/2004 (28.06.2005) [de], consid. 4.5; BK-EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n® 488 ; BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 63-68; REICH/
UTTINGER, p. 168 ; SCHWEIZER, pp. 10, 73, 101-106, 135.

Cf. par exemple quant a la bonne foi objective (art. 2 al. 1 CC) : DESCHENAUX, TDP, pp. 141-
142; BK-MERZ, art. 2 CC, n° 29-49.

SCHWEIZER, pp. 120-123.
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Chap. 3. La liberté contractuelle; la sécurité juridique

les autorités étatiques, qu'elles soient |égislatives, exécutives ou judiciaires,
doivent tenter de réaliser la sécurité juridique dans leurs activités®®’.

Rapport avec le degré de schématisme des regles Une regle de droit peut
présenter divers degrés de « schématisme », ce qui peut renvoyer a) a son
degré de simplicité ou de complexité, ou b) a son degré de fermeture ou d'ou-
verture (c'est-a-dire a la place qu'elle laisse a I'appréciation du juge)®®®.

La sécurité du droit n'implique pas de rechercher systématiquement les
regles les plus simples ou les plus fermées; bien plutét, le degré de sché-
matisme des regles doit étre optimisé, c'est-a-dire le plus possible adapté
au contexte des situations qu’elles visent®®. Si, par exemple, le champ d'ap-
plication d’'une regle recouvre des espéces trés variées, la sécurité juridique
peut parfois mieux trouver son compte dans une régle ouverte que dans une
regle fermée. Ainsi, les régles doivent étre a) suffisamment complexes et ou-
vertes pour réaliser I'équilibre entre les différentes composantes de la sé-
curité du droit, mais b) pas plus complexes et ouvertes que nécessaire pour
réaliser cet équilibre.

Il. Composantes principales

Rapports entre ces composantes Les paragraphes suivants présentent les
composantes principales de la sécurité juridique, qui ne vont pas toujours
dans la méme direction’®® bien qu'elles puissent aussi aller de pair. Il faut
souligner I'importance de la recherche constante d’un équilibre entre les dif-
férents poles de la sécurité du droit’?". Un ordre juridique qui s'orienterait uni-
quement vers la recherche de solutions justes dans tous les cas, sans cher-

697 Ibid., pp. 30-31,150-161, 182-184.

698 Sur le degré de schématisme inhérent a la notion de regle légale, BK-HRUBESCH-MILLAUER,
art. 4 CC, n° 76 ; PAPAUX, pp. 39, 53. Sur la notion de régle ouverte, cf. par exemple MErz, OR
von 1881, pp. 19-20; MeRz, TDP, pp. 14-15; MORIN, RFC, p. 147 ; PAPAUX, p. 49. Simplicité
et fermeture sont parfois réunies (par exemple : art. 14 CC) mais ne vont pas nécessaire-
ment de pair : une régle peut étre simple mais ouverte (par exemple : « le juge apprécie »)
ou complexe mais fermée (par exemple, une prescription technique détaillée sans marge
d'appréciation).

699  DuBS, pp. 224, 246 ; BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 70, 76, 87-96 ; SCHWEIZER, pp. 51,
71, 171; mettant toutefois I'accent sur la recherche de régles « simples » : DESCHENAUX,
TDP, p. 103. Cf. aussi infra n° 1216 ss.

700 DONATIELLO, p. 292 ; BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 76-78 ; SCHWEIZER, pp. 17-18,
124-125.

701  BYDLINSKI, Methodenlehre, pp. 327-328.
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cher a fixer des régles générales ou a protéger la confiance des justiciables
dans le maintien des pratiques antérieures serait aussi porteur d'insécurité et
impraticable qu’un ordre juridique qui ne tiendrait jamais compte de la justice
matérielle’%2.

A. Orientation vers un droit matériellement juste

Justice et consensus social L'un des facteurs nécessaires de la sécurité
juridique consiste en ce que le droit soit orienté vers la recherche des solu-
tions les plus justes possibles’®.

Dans ce contexte, une solution peut étre qualifiée de juste si elle est accep-
table par la société des justiciables a laquelle elle s'adresse’®, c'est-a-dire
par les « résidents de la culture concernée »’%°. En d'autres termes, la justice
matérielle est le fruit d'une forme de consensus social, et correspond au résul-
tat le plus &8 méme de convaincre les destinataires de l'ordre juridique’®®. Les
solutions considérées comme justes par la société sont dans une certaine
mesure exprimées dans des dispositions constitutionnelles et Iégales ; pour
partie, elles sont cependant extra-juridiques. Il est donc en principe exclu de
se référer a des valeurs « absolues » ou a des raisonnements abstraits pour
déterminer ce qui est juste. Le sentiment de justice est une réalité sociale, et
par la-méme un phénomene toujours contextuel, soumis aux évolutions des
cadres de pensées et des conceptions des rapports interindividuels. En par-
ticulier, le juge devant déterminer ce qui est juste dans un cas d'espéce ne
peut donc pas se fier a son systeme de valeurs personnel, mais doit tenter

702 BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 79-96.

703  BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 70 ; NoLL, pp. 563-564 ; PAPAUX, p. 44; SCHWEIZER,
p. 78. Le Tribunal fédéral souligne régulierement I'importance de trouver des solutions
correspondant a la justice matérielle lors de I'interprétation de la loi (cf. par exemple ATF
141 IV 262 [fr], consid. 3.1; ATF 139 Il 49 [fr], consid. 5.3.1; ATF 1351178 [fr], consid. 2.2;
ATF 132 111 555 [fr], consid. 3.4.3.1; cf. aussi ATF 90 11 295 [it], consid. 6).

704  BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 65; NoLL, pp. 563-564 ; PAPAUX, pp. 44, 56, 61 ; sur la
notion de société, de sentiment de justice et leurs rapports avec le droit, cf. FIKENTSCHER,
pp. 82-83, 98, 253-263.

705 PAPAUX, p. 56.

706 Dans ce sens : SCHWEIZER, p. 46.
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d’établir quelles sont les valeurs et solutions qui font 'objet d’'un consensus
social’?’.

Prévisibilité des solutions justes Les valeurs considérées comme justes
par une société sont partagées par les individus qui la composent, et ceux-ci
peuvent orienter leurs comportements et attentes vis-a-vis de ce sentiment
de justice. La communauté des justiciables s'attend a ce que le droit prévoie
des solutions justes’%. Cela explique pourquoi la recherche des solutions les

S

plus justes fait partie des facteurs de prévisibilité du droit’%°.

Fonction pacificatrice En outre, I'une des fonctions principales de la sé-
curité du droit consiste en la pacification des rapports sociaux’'?. Sont en
particulier susceptibles de pacifier la société a long terme les regles que la
société estime comme justes. Plus grand est 'écart entre la justice maté-
rielle et le droit objectif, plus élevé est le risque de troubles de la paix sociale,
notamment sous la forme d’actes de justice privée.

B. Orientation vers un droit clair et accessible a ses destinataires

Clarté du droit La clarté du droit, c'est-a-dire son caractere univoque et
compréhensible, est I'une des composantes fondamentales de la sécurité ju-
ridique’". L'expression « clarté du droit » nacquiert cependant tout son sens

707 DESCHENAUX, TDP, p. 132; HOHN, Methodik, p. 293 ; BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC,
n° 62; cf. aussi VON TUHR/PETER, § 7 VI : « Der Richter hat zwischen den widerstrebenden
Interessen der Parteien die Mittellinie zu suchen, welche sich nach dem Urteil billig und ge-
recht denkender Menschen als die richtige darstellt. »

708 BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 70.

709 PAPAUX, p. 61; ainsi que NoOLL, p. 563 : «[..] das Fairnessprinzip [konfligiert] nicht mit dem
Gebot der Rechtssicherheit, da die Justiz jenen, der seine Dispositionen auf dem Boden
der Fairness trifft, nach einen solchen, am Fairnessgedanken orientierten Rechtskonzepti-
on stets in seinem Vertrauen schiitzt und damit berechenbar ist. ». Dans le méme sens, en
mettant I'accent sur le principe d'égalité : SAMELI, pp. 47-48. Sur les rapports entre justice
matérielle et sécurité juridique au sens étroit, cf. aussi FORSTMOSER/VOGT, § 12 n° 316-
318.

710 ATF 127 111 496 [fr], consid. 3b/bb; BYDLINSKI, Methodenlehre, p. 325 ; cf. aussi ATF 137 1l
243 [de], consid. 4.5, trad. JdT 2014 Il p. 443.

711 ATF 138 11440 [de], consid. 12, trad. JAT 2013 | p. 135; ATF 133177 [de], consid. 5.4, trad.
JdT 2008 I p. 418; ATF 122 111 361 [de], consid. 4c, trad. JAT 1997 | p. 207 ; BYDLINSKI,
Methodenlehre, p. 325; DESCHENAUX, TDP, p. 103 ; FORSTMOSER/VOGT, § 12 n° 314; BK-
HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n° 62 ; SCHWEIZER, pp. 6-7.
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que lorsque I'on prend en compte le point de vue duquel le droit doit étre clair,
c’est-a-dire le point de vue de ses destinataires.

Accessibilité aux destinataires De fagon générale, les destinataires du
droit sont tous les justiciables, qui sont dans une large mesure des non-
juristes. Ainsi, I'accessibilité du droit aux non-juristes est I'un des facteurs
essentiels de la sécurité juridique’2. Depuis les origines de la codification
suisse, le Iégislateur est d'ailleurs habité par le souci de rendre ses lois com-
préhensibles et accessibles pour le citoyen moyen (principe de la codification
populaire)’'3.

Ce principe varie toutefois en fonction de certains paramétres. a) Plus les
regles sont destinées a des cercles particuliers de justiciables (par exemple,
réglementations techniques), plus I'accessibilité de ces régles peut alors étre
adaptée a leurs connaissances spécifiques’'*. b) Plus les régles régissent
des situations banales et quotidiennes, plus elles doivent étre accessibles a
des justiciables non assistés de juristes’’®. Lorsque cela est généralement
considéré comme nécessaire (par exemple : accusation pénale, conclusion
d’'une affaire importante, etc.), on peut par contre attendre des non-juristes
qu'ils prennent conseil auprés d'un juriste’'®.

Role du texte Iégal Le texte légal a une importance particuliére dans I'ana-
lyse de la sécurité juridique’"” : plus la solution juridique en cause trouve
une expression claire dans le texte légal, plus elle sera accessible aux non-
juristes. En effet, le texte égal est la source du droit la plus accessible aux
non-juristes; grace a la plate-forme de publication officielle (art. 1a LPubl),

712 ATF 140 IV 82 [de], consid. 2.5, trad. JAT 2014 IV p. 301; ATF 140 11l 567 [de], consid. 2.3,
trad. JAT 201511 p. 166 ; ATF 140 111 450 [de], consid. 3.2, trad. SJ 2015 | p. 137 ; BYDLINSKI,
Methodenlehre, pp. 326-327 ; SCHWEIZER, pp. 30, 51-53.

713 Surle principe de la codification populaire, cf. notamment BK-EMMENEGGER/ TSCHENTSCHER,
art. 1 CC, n° 212; BK-LIVER, Intr. gén. CC, n° 117-138 ; MERZ, OR von 1881, pp. 26-27 ; ZK-
SCHONENBERGER, Intr. gén. CO, n° 44. On voit déja trés nettement I'importance accordée a
I'accessibilité du droit aux non-juristes dans les motifs du projet de Code de commerce
de 1864 (MUNZINGER, Motive, p. 5; a ce sujet : STAEHELIN, pp. 41-42) ainsi que dans les
travaux préparatoires du Code civil (HUBER, Erfduterungen, p. 2 : « Das Gesetz muss aus
den Gedanken des Volkes heraus gesprochen sein. Der verstandige Mann, der es liest, der
liber die Zeit und ihre Bediirfnisse nachgedacht hat, muss die Empfindung haben, das Gesetz
sei ihm vom Herzen gesprochen. »). Pour un exemple montrant que ce souci est toujours
actuel, cf. les débats sur la réglementation du whistleblowing, in : BOCN 2015 pp. 659 ss,
pp. 661-663.

714 SCHWEIZER, pp. 45, 51-53.

715 Ibid., pp. 51-53.

716  BYDLINSKI, Methodenlehre, pp. 326-327.

717 Dans le méme sens : FORSTMOSER/VOGT, § 12 n° 327.
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I'acces y est immédiat, gratuit et plurilingue. Par contraste, I'esprit de la loi
(art. 1al. 1 CC) ainsi que les roles respectifs de la jurisprudence et de la doc-
trine (art. 1 al. 2 et 3 CC) sont moins accessibles aux non-juristes que le texte
légal.

En matiere de conclusion du contrat Ces principes rapportés a la conclu-
sion du contrat, les sujets de droit doivent pouvoir savoir s'ils sont liés par
des contrats, a quel moment et a quelles conditions, et cela dans le maxi-
mum de situations concrétes possibles. Vu que la conclusion de contrats est
un acte banal et quotidien tout en revétant une importance sociétale de pre-
mier ordre, il s'impose notamment de concevoir les art. 1 ss CO de fagon a ce
que dans le maximum de situations, les parties puissent savoir si elles sont
liées sans avoir recours a un juriste.

Exemple : un entrepreneur en train de négocier des travaux se voit proposer une
offre plus intéressante par un autre client, mais ses forces de travail ne per-
mettent pas d'accepter les deux chantiers a la fois. Pour savoir s'il peut accepter
cette nouvelle offre, il doit notamment savoir s'il est déja lié par un contrat avec
le premier client, ou si au contraire la négociation n'a pas encore donné lieu a un
engagement ferme. Si I'entrepreneur devait recourir a un juriste (par exemple un
avocat ou un juge) pour résoudre cette question, cela engendrerait des frais et
des retards, qui pourraient mener jusqu'a priver I'entrepreneur de la possibilité
concrete de conclure I'affaire la plus intéressante pour lui.

C. Orientation vers un droit effectif

Effectivité du droit Les droits subjectifs doivent pouvoir étre mis en ceuvre
concrétement au moyen de décisions contraignantes’'®. La sécurité du droit
concerne non seulement le droit du fond, mais aussi le droit de procédure’"®.

Risques judiciaires et maitrise En particulier, la mise en ceuvre des droits
subjectifs par les instances judiciaires comporte certains risques, dont I'éten-
due et les possibilités de maitrise par les parties doivent étre analysés’?0.

718  BYDLINSKI, Methodenlehre, p. 326 ; SCHWEIZER, pp. 7, 24-25; pour un exemple de la prise en
compte de I'effectivité du droit par le Iégislateur, cf. les débats sur la révision de la loi sur
le droit d’auteur, in : BOCN 2007 pp. 1196 ss, pp. 1204-1205.

719 Cf. par exemple ATF 127 Il 496 [fr], consid. 3b/bb.

720 Pour une présentation plus détaillée de la question des risques et de leur maitrise, cf. infra
n° 1199 ss.
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D. Orientation vers le maintien des solutions préexistantes

Stabilité du droit L'un des facteurs principaux de la sécurité du droit est
la stabilité de celui-ci, c'est-a-dire le maintien des solutions antérieurement
pratiquées’?'. Si le droit change trop fréquemment ou de maniére imprévi-
sible, la confiance concréte des justiciables dans l'ordre juridique risque de
s'effriter.

Non-rétroactivité des lois Lorsque les solutions en cause sont ancrées
dans la loi, le principe de la non-rétroactivité garantit leur maintien malgré
les changements |égislatifs (art. 1 al. 1 tit. fin. CC)’?? et participe ainsi de
la sécurité juridique. Toutefois, lorsque le maintien des solutions antérieures
serait incompatible avec l'ordre public ou les meeurs, c’est-a-dire lorsque la
nouvelle régle « appartient aux principes fondamentaux de l'ordre juridique
actuel, [..] lorsqu'elle incarne des conceptions socio-politiques ou éthiques
fondamentales »’%3, la sécurité juridique commande d’appliquer la nouvelle
loi également aux situations antérieures (art. 2 tit. fin. CC). Ces deux normes
illustrent le fait que la sécurité juridique’?* constitue un point d'équilibre entre
la protection de la confiance dans le maintien des pratiques préexistantes
(art. 1 al. 1tit. fin. CC) et la recherche de solutions considérées comme justes
par l'ordre social (art. 2 tit. fin. CC)’%.

Changements de jurisprudence Le principe de non-rétroactivité des lois
n'est normalement pas applicable aux changements de pratiques des au-
torités exécutives et judiciaires’?®. Toutefois, un changement de jurispru-
dence doit en principe respecter certaines conditions : il doit s'appuyer
« sur des raisons [sérieuses et] objectives, telles qu'une connaissance plus
exacte ou complete de I'intention du législateur, la modification des circons-

721 ATF 140 111 404 [de], consid. 4.2, rés. et comm. RSJ 2015 p. 206 ; BYDLINSKI, Methodenlehre,
p. 326 ; FORSTMOSER/VOGT, § 12 n® 326, 333 ; BK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 4 CC, n® 60-63 ;
Du PASQUIER, n® 173 ; SCHWEIZER, pp. 127-128.

722 ATF 133111 105 [fr], consid. 2.1.1.

723 Arrét précité, consid. 2.1.3; ATF 100 11 105 [de], consid. 2, trad. JdT 1975 | p. 136 ; cf. aussi
ATF 117 11 452 [de], consid. 3a, trad. JdT 1992 I p. 582.

724 Comprise au sens large, cf. supra n° 406 s.

725 Sur la justice matérielle comme facteur de sécurité juridique, cf. supra n° 412 ss.

726 ATF 13511 78 [fr], consid. 3.2; ATF 132 11 153 [de], consid. 5.1, trad. RDAF 2007 | p. 411;
ATF 122157 [fr], consid. 3c/bb; ATF 111V 161 [de], consid. 5b; ATF 90 Il 295 [it], consid.
6; BAR, p. 2; DESCHENAUX, TDP, p. 120, note n° 41 ; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1
CC,n° 495; STEINAUER, TDP, n° 456 ; avec analyse détaillée et nuances : PROBST, pp. 438 ss,
517-519, 672; ainsi que PICHONNAZ, Changement de jurisprudence, pp. 48, 57-61.
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tances extérieures, un changement de conception juridique ou I'évolution des
moeurs »?/ .

Le Tribunal fédéral prend en compte le degré concret de confiance des justi-
ciables dans le maintien de la pratique en cause : « plus la jurisprudence est
constante, plus le juge [doit étre] exigeant quant a la valeur des motifs invo-
qués »’28. Ce degré concret de confiance des justiciables est également lié
au degré d’homogénéité des pratiques antérieures; la force des précédents
dépend ainsi de leur faculté a décrire de maniére claire les solutions des cas
a venir.

Idéalement, un changement de jurisprudence a venir devrait faire l'objet d’'un
avertissement dans des décisions antérieures’®® ; dans certaines matieres
(par exemple : la computation des délais de recours entrainant la péremption
d’un droit), I'avertissement préalable est méme obligatoire’3. En principe,
les arréts contenant un changement de jurisprudence devraient étre signalés
comme tels (on parle alors de changement de jurisprudence « formel »); en
pratique toutefois, de nombreuses décisions modifient ou précisent la juris-
prudence sans que cela ne soit expressément signalé’s’.

727 ATF 138 11 162 [fr], consid. 2.3 ; cf. aussi ATF 139 V 289 [de], consid. 6.2; ATF 1351178
[fr], consid. 3.2; ATF 122 | 57 [fr], consid. 3c/bb; DESCHENAUX, TDP, pp. 119-122; BK-
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n® 500 ; STEINAUER, TDP, n° 456.

728 ATF 122 1 57 [fr], consid. 3c/bb; cf. aussi ATF 137 V 133 [de], consid. 6.1; ATF 136 Il
6 [de], consid. 3. Sur la notion de jurisprudence « constante », cf. notamment STEINAUER,
TDP, n° 453.

729  BAR, pp. 8-9 ; BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 497 ; sur cette question, cf. en
particulier PROBST, pp. 684-707.

730 ATF 1351178 [fr], consid. 3.2; ATF 122157 [fr], consid. 3c/bb; ATF 94115 [fr], consid. 1.

731 BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 493-494; sur la notion de modification de
la jurisprudence : PROBST, pp. 124 ss; pour un exemple de changement de jurisprudence
formel : ATF 137 111 97 [de].
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Chapitre 4

Les définitions des points
essentiels du contrat

§ 1. Geénéralités

Points subjectivement vs objectivement essentiels Les termes « points
essentiels » renvoient, dans la jurisprudence et la doctrine, a deux concepts
distingués de longue date : a) les points subjectivement essentiels’?? et b)
les points objectivement essentiels’®3. Alors que les premiers sont définis de
maniére stable et uniforme, les seconds ont donné lieu a diverses définitions
différentes.

Groupes de définitions On peut synthétiser les discussions autour des
points objectivement essentiels en distinguant, parmi les opinions émises,
trois groupes de définitions :

1. La définition typologique des points objectivement essentiels 734, qui

consiste a les définir a I'aune des types contractuels légaux ou com-
merciaux.

732 Infra n° 440 ss.
733 Infra n° 430 ss.
734 Infra n° 453 ss.
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2. Les définitions structurelles des points objectivement essentiels 7%,

qui renvoient aux relations entre les divers points du contrat (défini-
tion faisant référence a la cohérence de I'ensemble contractuel) ou aux
relations entre les obligations qui en résultent (définitions faisant ré-
férence aux obligations principales et accessoires).

3. La définition fonctionnelle des points objectivement essentiels 7%, qui
part de leur fonction de limitation des pouvoirs du juge de compléter
le contrat et qui définit (négativement) les points objectivement essen-
tiels sur cette base.

Opportunité de cette classification La jurisprudence et la doctrine ac-
tuelles ne distinguent pas toujours nettement ces trois groupes de défini-
tions. Dans l'arrét 4C.246/2003, le Tribunal fédéral adopte ainsi une définition
structurelle des points objectivement essentiels, puis reléve que ceux-ci sont
« généralement les éléments mentionnés dans la définition légale du type de
contrat »’%7. Certains auteurs distinguent différentes définitions des points
objectivement essentiels’3®, mais d'autres choisissent I'une ou l'autre des dé-
finitions avant d'y inclure des éléments d'une autre, ou assimilent différentes
définitions’®°.

Certes, ces différentes définitions des points objectivement essentiels pré-
sentent un certain nombre de liens. Dans le contexte de la définition typolo-
gique, on recourt parfois a des critéres structurels lorsque le contrat est aty-
pique’*? ; al'inverse, certaines définitions structurelles se référent totalement
ou partiellement a la typologie contractuelle’® ; enfin, la définition fonction-
nelle aboutit en général aux mémes résultats que la définition typologique
des points objectivement essentiels’42.

Toutefois, ces trois groupes de définitions méritent d'étre traités séparé-
ment :

735 Infra n 626 ss.

736 Infran® 695 ss.

737 Arrét TF n. publ. 4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1.

738 Cf. par exemple CARBONARA, pp. 98-99; GAuCH, Vertragspunkten, pp. 46-47; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 339.

739 Par exemple CR-MoRIN, art. 2 CO, qui adopte une définition structurelle (n° 2) avant d'y
inclure, « dans une perspective plus pratique », des éléments typologiques (n° 4); idem
BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 7; assimilant les définitions structu-
relle et fonctionnelle : HK-KuT, art. 1 CO, n° 30; assimilant les définitions typologique et
structurelle : MERz, Vertrag, n° 174 ; HUGUENIN, OR, n°® 258 ; CHAPUIS, pp. 62 ss.

740 Infra n° 593 ss.

741 Infra n® 628 ss et 678 ss.

742 Infran® 712 s.
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§ 2. Points subjectivement essentiels

1. Dans certains cas, leur application respective mene a des résultats di-
vergents. Cela concerne surtout les rapports entre la définition typo-
logique et certaines définitions structurelles des points objectivement
essentiels’*3.

2. Chaque groupe de définitions souléve des enjeux différents (typologie
contractuelle, structures d'obligations, pouvoir du juge de compléter le
contrat).

Définitions vs discussions La section qui va suivre ne contient qu’une pré-
sentation des différentes définitions des points objectivement essentiels et
des discussions qu’elles peuvent soulever indépendamment de I'étendue mi-
nimale de I'accord. Leurs rdles respectifs dans le contexte de I'étendue mini-
male de I'accord seront traités plus loin’44.

§ 2. Points subjectivement essentiels

I. Définition

En général Les points subjectivement essentiels sont les points sur les-
quels une partie au moins considére qu'un accord est nécessaire, faute de
quoi elle n‘aura pas la volonté de s'engager. Pour reprendre I'expression
consacrée, il s'agit des points « qui constituent aux yeux d'une partie ou des
deux une condition “sine qua non” de la conclusion du contrat »”45.

Cette définition fait de longue date I'unanimité dans la jurisprudence’#® et la

743 Infran® 678 ss et 684 ss.

744 Cf. notamment infra n° 716 ss, 774 ss.

745  Arrét TF n. publ. 4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1.

746 ATF 138 111 29 [de], consid. 2.1; Arrét TF n. publ. 4C.72/2006 (30.05.2006) [fr], consid. 2;
Arrét TF n. publ. 4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1; ATF 118 Il 32 [de], consid.
3d, trad. JAT 1993 | p. 387; ATF 110 Il 287 Winiker c. Eng [de], consid. 2b, trad. JdT 1985
| p. 146; ATF 103 Il 190 Volodia [fr], consid. 1; ATF 97 Il 53 Oberholzer [de], consid. 3,
trad. JdT 1972 I p. 52; ATF 88 11 158 [de], consid. 1, trad. JAT 1963 | p. 238; ATF 68 11229
[de], consid. 1, trad. JAT 1943 | p. 70; ATF 54 11 300 Bér c. Burstein [de], consid. 1, trad.
JdT 1929 1 p. 66; ATF 41 11 252 Dreifuss c. Schwegler [de], consid. 3; ATF 34 11 715 [de],
consid. 2; ATF 34 11 463 Hydorion [fr], consid. 3; ATF 31 11 640 [de], consid. 2; ATF 23 p.
769 [de], consid. 5; ATF 20 p. 510 [de], consid. 5.
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doctrine’*’ ; elle jouit donc d'une grande stabilité’*8.

Un exemple courant de points subjectivement essentiels est l'utilisation de
conditions générales, dont I'acceptation par |'autre partie est la condition sine
qua non de 'engagement de celle qui les a rédigées’4°. Exemple : le client pas-
sant une commande en ligne ne pourra pas valider celle-ci tant qu'il n'a pas coché
la case « i lu et j'accepte les conditions générales de vente ».

Communication du caractéere subjectivement essentiel La jurisprudence
et la doctrine mentionnent diverses exigences quant a la communication du
caractére subjectivement essentiel d'un point”* :

- Du point de vue de la partie pour qui le point est essentiel, on admet en
général que le caractere subjectivement essentiel d’'un point doit avoir
été « clairement » exprimé’>’;

747

748

749

750

751
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BK-BECKER, art. 2 CO, n°4; BUCHER, AT, pp. 119-120; vON BUREN, p. 132; ENGEL, Obli-
gations, p. 219; GAuUcH, Vertragspunkten, p. 50; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 341; GuG-
GENHEIM, pp. 87-88; HUGUENIN, OR, n° 260 ; ZK-JAGGl, art. 2 CO, n® 38; KOLLER, AT, § 6
n°17; BK-KRAMER, art. 1 CO, n® 156 ; MERz, Vertrag, n° 175; CR-MORIN, art. 2 CO, n° 5; ZK-
OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 10, 12; PIOTET, Formation, pp. 146-148 ; SCHWENZER,
n°29.03; TERCIER/PICHONNAZ, n° 575; VON TUHR/PETER, § 24 V.

Divers arréts et auteurs semblent retenir que seuls les points objectivement secondaires
pourraient étre subjectivement essentiels (Arrét TF n. publ. 1C_613/2015[10.08.2016] [de],
consid. 6; ATF 135 111 295 [fr], consid. 3.2; ATF 71 11 267 ZITAG c. Stingelin [de], consid.
3c, trad. JAT 1946 | p. 198; HUGUENIN, OR, n° 260 ; ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 38 ; KELLER/
SCHOBI, p. 54; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 156 ; MERZ, Vertrag, n° 175; CR-MoRIN, art. 2 CO,
n° 5; SCHWENZER, n° 29.03 ; TERCIER/PICHONNAZ, n° 575). Cette exigence découle en fait de
I'approche majoritaire de I'étendue minimale de I'accord (infra n° 716 ss) et ne fait donc
pas partie de la notion de point subjectivement essentiel. En outre, des sources isolées
semblent retenir, de maniére erronée, que les points doivent étre essentiels aux yeux des
deux parties pour étre subjectivement essentiels (ATF 71 Il 267 ZITAG c. Stingelin [de],
consid. 3c, trad. JAT 1946 | p. 198; KELLER/SCHOBI, p. 55).

Les conditions générales ont pour caractéristique d'étre non négociables (« take it or leave
it ») : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1118 ; KOLLER, 8 UWG, pp. 24-25 ; BK-KRAMER, art. 1 CO,
n° 182 ; KUONEN, CG, p. 5; SHK-PROBST, art. 8 LCD, n® 234 ; BsK-THOUVENIN, art. 8 LCD, n® 3,
88 ; WIDMER, Art. 8 UWG, n° 7. Cf. aussi art. 3 al. 1-2 Dir. 93/13/CEE et § 305 al. 1, 3¢ phrase
BGB.

Ces deux idées sont proches mais ne doivent pas étre confondues, puisque la premiere
implique la seconde, mais pas l'inverse — postuler la premiére exigence est donc plus res-
trictif que postuler la seconde. Pour la discussion a leur sujet, cf. infra n® 719, 838 ss.
Arrét TF n. publ. 4C.72/2006 (30.05.2006) [fr], consid. 2; Arrét TF n. publ. 4C.246/2003
(30.01.2004) [fr], consid. 6; ATF 118 Il 32 [de], consid. 3d, trad. JdT 1993 | p. 387; ATF
110 11 287 Winiker c. Eng [de], consid. 2b, trad. JAT 1985 | p. 146; ENGEL, Obligations,
p. 219 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 343 ; HUGUENIN, OR, n® 260 ; MERzZ, Vertrag, n® 175; Mo-
RIN, Mél. Sandoz, p. 464. Quelques auteurs retiennent des exigences moins strictes : TER-
CIER/PICHONNAZ, n° 575 ; VON TUHR/PETER, § 24 V, note n° 67.



§ 2. Points subjectivement essentiels

- Du point de vue de 'autre partie, on considére souvent que le caractére
subjectivement essentiel d’'un point doit étre « reconnaissable »”%2,

Il. Rapport avec la volonté de conclure le contrat

Lien Les points subjectivement essentiels sont par définition liés a la vo-
lonté de conclure de chaque partie’>®, puisque sans accord sur les points qui
étaient pour elle essentiels, une partie n'a pas la volonté de s’engager.

L'accord sur les points subjectivement essentiels n’est toutefois que I'un des
aspects de la volonté de s'engager; elle n'en est que I'une des modalités’>*.

lll. Rapport avec la notion d’accord

Lien Pour qu'il y ait volonté de conclure, il faut donc un accord’®® sur tous
les points subjectivement essentiels pour I'une ou I'autre des parties. Les no-
tions de point subjectivement essentiel et d'accord sont donc immédiatement
liges.

Point déterminé ou déterminable Un accord sur un point signifie que ce
point doit étre déterminé ou a tout le moins déterminable sur la base des
criteres fixés par les parties et sans qu'une nouvelle entente entre les parties
ne soit nécessaire’%.

Pour qu'un point soit subjectivement essentiel, une partie doit donc vouloir
étre liée si et seulement si I'accord rend le point en cause déterminé ou dé-

752 BUCHER, AT, p. 120 ; GAUCH, Vertragspunkten, p. 50 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 341 ; ZK-
JAGaGl, art. 2 CO, n° 38; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 156 ; cf. aussi SCHWENZER, n° 29.03. Sem-
blant plutét appliquer le principe de la confiance : GUGGENHEIM, p. 88 ; ZK-JAGal, art. 2 CO,
n° 26.

753 Dans ce sens : ATF 118 11 32 [de], consid. 3d, trad. JdT 1993 | p. 387; BUCHER, AT, p. 120;
VON BUREN, p. 132 ; BURRI, n° 77 ; ENGEL, Obligations, p. 219 ; GAUCH, Vertragspunkten, p. 50 ;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 341 ; GUGGENHEIM, p. 88 ; HUGUENIN, OR, n° 260 ; ZK-JAGGI, art.
2C0,n° 38 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 619 ; KOLLER, AT, § 6 n° 19; PIOTET,
Formation, pp. 146-148 ; STOCKLI, n° 131 ; TERCIER/PICHONNAZ, n° 575 ; ZINDEL, pp. 360-361.

754  Sur les modalités de la volonté de s'engager, cf. supra n°s 152 ss.

755  Sur la méthode de recherche de I'accord sur chaque point, cf. supra n° 175 ss.

756 Sur la déterminabilité des points du contrat, cf. supra n° 185 ss.
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terminable. Si cette partie se considérait déja liée avant qu’un point soit au
moins déterminable au sens de ce qui précede, alors ce point n'est pas sub-
jectivement essentiel”®’.

Exemple : Dans I'exemple introductif’%8, les deux parties ont la volonté de s'en-
gager malgré que le prix du tableau ne soit pas encore déterminable (puisqu’une
nouvelle entente a son sujet est nécessaire). Dés lors que les deux parties ne
considéraient pas qu'un prix au moins déterminable comme nécessaire a leurs
volontés d'étre liées, le prix est un point subjectivement secondaire’%.

Pour qu'un point soit subjectivement essentiel, il ne suffit pas que ce point
ne soit pas complétement indifférent a une partie; bien plut6t, il faut que la
partie ne se sente engagée que si le point est au moins déterminable. Dans
I'exemple introductif, A et B ne voulaient apparemment pas s’engager « pour
n'importe quel prix », mais la fixation d'une fourchette de prix avec réserve
d'une nouvelle entente a son sujet leur a paru suffisamment précise pour
qu’elles se sentent liées, méme si le prix restait encore indéterminable.

§ 3. Définition typologique des points objective-
ment essentiels

I. Définition et diffusion

A. Définition

Définition Dans cette premiere définition, les points objectivement es-
sentiels sont définis comme « les éléments conceptuels nécessaires d'un
type de contrat »’%0. Le critére utilisé est donc la typologie contractuelle;
plus précisément, il s'agit des éléments définissant les différents types

757 Arrét TF n. publ. 4A_554/2009 (01.04.2010) [fr], consid. 2.2 : « Le recourant conteste la
conclusion du contrat (art. 1 al. 1 CO) pour le motif qu'il n'a pas regu des piéces annexes
quiy sont mentionnées. [...] En signant le contrat, en entrant en possession des locaux et en
commengant I'exploitation, le recourant a montré, par actes concluants, que la réception
de ces pieces n'était pas pour lui un point essentiel du contrat (art. 2 al. 1 CO). ».

758 Supran® 1.

759 Dans le méme sens a propos du montant du loyer : BK-GIGER, art. 253 CO, n° 83-84.

760  ATF 97 11 53 Oberholzer [de], consid. 3, trad. JAT 1972 | p. 52 (citation issue de la traduction
au JdT); la diffusion de cette définition sera étudiée infra n° 462 ss
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§ 3. Définition typologique des points objectivement essentiels

contractuels — nous parlerons ci-aprés d'éléments constitutifs des types
contractuels’®! — c'est-a-dire de ce qui permet de qualifier un contrat vala-
blement conclu (art. 1 ss CO) en un rapport d'obligation contractuel typique
(par exemple : art. 184 ss CO).

Le caractere objectivement essentiel de ces points découle du fait qu'ils ne
sont pas définis par la volonté des parties, mais par la loi (ou selon la concep-
tion que l'on adopte, par les usages socio-économiques)’62.

Champ d'application des regles typiques Le caractére essentiel d’un point,
dans ce contexte, résulte donc de I'opposition, dans chaque type contractuel,
entre ce qui est absolument nécessaire pour appliquer les régles typiques en
cause (champ d'application des régles typiques) et de tous les autres points
du type’®®. Par exemple, les obligations de transférer la possession et la pro-
priété d'une chose en échange d’un prix sont en principe nécessaires pour que
les regles sur la vente (art. 184 ss CO) puissent s'appliquer’®*. En revanche,
I'existence d'une garantie en raison des défauts (art. 197 ss CO) n'étant pas
déterminante pour la qualification du contrat en « vente », elle est donc ob-
jectivement secondaire. Dans cette définition, le terme « essentiel » signifie
ainsi « relatif a I'essence » d'un type contractuel’®°.

En bref, la définition typologique revient donc a déclarer comme équivalentes
les expressions suivantes’®® : a) les points objectivement essentiels (définis
de maniere typologique) ; b) les éléments constitutifs des types contractuels;
c) le champ d’application des régles typiques.

7617 A l'instar de LEUENBERGER, n° 70. Pour des exemples d'éléments constitutifs, cf. infra
n° 524 ss.

762 Dans ce sens ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 3.

763  SCHLUEP, Innominatvertrage, pp. 787, 789.

764 Infran® 524.

765  Sur les différents sens ce terme, cf. notamment KELLER, Vorbehalt, p. 51.

766  Sur I'équivalence entre les éléments constitutifs des types (parfois appelés « définitions
légales » des types) et le champ d’application des régles typiques : BK-GIGER, art. 253 CO,
n°® 14 ; SCHLUEP, Innominatvertrége, p. 805.
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Essentialia negotii Les points objectivement essentiels typologiques sont
souvent assimilés a la locution latine essentialia negotii’®, sur laquelle
quelques remarques s'imposent’® :

1. Les essentialia negotii sont généralement définis comme « les points
que le contrat doit nécessairement comprendre, et qui ne peuvent
donc pas étre exclus sans que le contrat ne perde son caractere [ty-
pique] »”%°. Ils sont opposés :

(@) Aux naturalia negotii, qui sont « les points régulierement compris
dans le contrat & moins que les parties ne les en excluent »’7%;

(b) Aux accidentalia negotii, qui sont « les points que la loi permet
aux parties d'inclure dans le contrat, ceux-ci pouvant écarter ou
modifier des naturalia negotii, ou constituer de nouveaux points
dépassant ces derniers »7".

2. Au niveau terminologique, faut-il comprendre I'expression essentialia
negotii comme a) un synonyme de « points objectivement essentiels »
en général, ou comme b) un synonyme de « points objectivement es-
sentiels définis selon les types contractuels » ? Bien que la locution
essentialia negotii soit parfois employée dans le premier sens, géné-
ral’’2, nous nous rattachons au second emploi, plus étroit’’3.

767

768
769

770

Al

772

773

Cf. par exemple ATF 119 Il 347 [de], trad. JdT 1994 | p. 609; ATF 103 1l 190 Volodia [fr],
consid. 1; ATF 103 Il 149 Mosimann c. Muheim [de], consid. 4, trad. JdT 1978 | p. 208;
ATF 97 11 53 Oberholzer [de], consid. 3, trad. JdT 1972 | p. 52; ATF 3411 715 [de], consid.
2; ATF 23 p. 769 [de], consid. 5; ATF 20 p. 510 [de], consid. 5; ATF 11 p. 518 [fr], consid.
2; BK-BECKER, art. 2 CO, n° 1; ENGEL, Obligations, pp. 218-219; ZK-JAGal, art. 2 CO, n°2;
BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 7; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 3-6; SCHLUEP, Inno-
minatvertrage, p. 770 ; SCHWENZER, n° 29.03 ; VON TUHR/PETER, § 20 VI ; BsK-ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n° 20-21.

Sur les origines historiques de la notion, cf. infra n° 1000 ss.

ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n® 4 (tr. pers.); cf. aussi BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 7;
VON TUHR/PETER, § 20 VIII; ENGEL, Obligations, p. 219.

ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n® 5 (tr. pers.); cf. aussi VON TUHR/PETER, § 20 VIII;
ENGEL, Obligations, p. 218.

ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 6 (tr. pers.); cf. aussi ENGEL, Obligations, p. 218;
VON TUHR/PETER, § 20 VIII.

Ainsi chez PIoTET, Formation, pp. 145-148; cf. aussi VON TUHR/PETER, § 20 VIlI, qui
semblent déduire le type (c'est-a-dire qualifier le contrat) a partir des essentialia negotii
tels que ressortant de I'accord des parties, ce qui donnerait a la locution un sens qui dé-
passe forcément les éléments constitutifs des types.

Cf. supranote n° 767.
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§ 3. Définition typologique des points objectivement essentiels

Diffusion

Jurisprudence On trouve la définition typologique des points objective-
ment essentiels dans de nombreuses décisions du Tribunal fédéral, dont no-
tamment I'arrét Oberholzer :

«Selon I'art. 2 al. 1% CO, un contrat n'est conclu que si les parties se
sont mises d'accord sur tous les points essentiels. Sont considérés
comme tels [..] les éléments conceptuels nécessaires d'un type déter-
miné de contrat, les essentialia negotii. »""*

Cette définition s’appuie sur une longue série de précédents remontant jus-
qu‘aux premiéres années d'activité du Tribunal fédéral’’>. Des décisions pos-
térieures a I'arrét Oberholzer suivent également cette direction’’S.

Doctrine Un bon nombre d'auteurs donnent également des défini-
tions des points objectivement essentiels qui se réferent aux types
contractuels — notamment BECKER, BUCHER, ENGEL, GIGER, GUGGENHEIM, KEL-
LER/SCHOBI, KRAMER, MERZ, SCHWENZER et VON TUHR/PETER””.

774

775

776

777

ATF 97 11 53 Oberholzer [de], consid. 3, trad. JdT 1972 | p. 52 (citation issue de la traduction
au JdT).

ATF 90 1192 Diethelm c. Schlaeppi & Sohne [de], consid. 6, trad. JdT 1965 | p. 37 (courtage) ;
ATF 84 11 266 [de], consid. 2, trad. et rés. JAT 1959 | p. 42 (vente); ATF 71 11 267 ZITAG
c. Stingelin [de], consid. 3c, trad. JdT 1946 | p. 198 («[..] an sich nach dem Gesetz nicht
begriffsnotwendige und in diesem Sinne nicht wesentliche Punkte [..] ») ; ATF 68 11 229 [de],
consid. 1, trad. JdT 1943 | p. 70; ATF 54 11 300 Bér c. Burstein [de], consid. 1, trad. JdT
1929 | p. 66 (bail) ; ATF 34 11 715 [de], consid. 2 ; ATF 23 p. 1102 [it], consid. 3 (bail) ; ATF
23 p. 769 [de], consid. 5 (vente) ; ATF 20 p. 510 [de], consid. 5; ATF 19 p. 921 [de], consid.
3 (vente); ATF 18 p. 824 [de], consid. 3 (vente); ATF 11 p. 518 [fr], consid. 2 (vente); ATF
10 p. 577 Bellenot c. Ducrest [fr], consid. 2 (société).

Arrét TF n. publ. 4C.72/2006 (30.05.2006) [fr], consid. 2 (entreprise) ; ATF 127 11l 248 [ff],
consid. 3d (vente) ; ATF 119 11 347 [de], trad. JAT 1994 | p. 609 (bail) ; ATF 103 11 190 Volodia
[fr], consid. 1 (vente) ; ATF 103 Il 149 Mosimann c. Muheim [de], consid. 4, trad. JdT 1978
I p. 208 (bail). Pour des exemples de jurisprudence cantonale allant dans le méme sens :
TC ZH NP150025 (06.04.2016), consid. 7.3; TC ZH RT140003 (20.05.2014), consid. 5.2.
BK-BECKER, art. 2 CO, n° 1, 4; BUCHER, AT, p. 118 ; ENGEL, Obligations, p. 219 ; GIGER, Bes-
timmbarkeit, p. 488 ; GUGGENHEIM, pp. 85-87 ; KELLER/SCHOBI, p. 53 ; BK-KRAMER, art. 1 CO,
n°s 154, 171; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 7 (en matiére de contrats atypiques, cet auteur suit
toutefois I'approche structurelle de JAGGI) ; MERzZ, Vertrag, n® 176 ; SCHWENZER, n° 29.03 ;
VON TUHR/PETER, § 20 VIII, § 34 Il ; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n° 20 ss.
On peut en outre citer : KELLER, Vorbehalt, pp. 97-98 ; WIEGAND/BRUNNER, pp. 2-3; MARTIN,
p. 10.
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Chap. 4. Les définitions des points essentiels du contrat

Il. Développement : la typologie contractuelle

A. Notion

Définition Les types contractuels peuvent étre définis comme des groupes
de caractéristiques abstraites (appelées « éléments constitutifs » du type
considéré), définis par le droit objectif ou par des conceptions sociales et éco-
nomiques, que peuvent revétir ensemble un ou plusieurs contrats au sens de
Iart. 1 CO ou I'une ou plusieurs de leurs conséquences juridiques (notamment :
une ou plusieurs obligations contractuelles)’’®.

De nombreux écrits existent sur la notion de type en tant que forme de pensée’’®.
Plut6t que reprendre tous ces développements, parfois dénués de conséquences
théoriques ou pratiques, nous les citerons seulement |a ou ils ont un impact sur
la notion de type contractuel.

Terminologie On peut définir : I'état de fait typiqgue comme étant celui qui
correspond a tous les éléments constitutifs d'au moins un type contractuel;
I'état de fait atypiqgue comme étant celui qui ne correspond a aucun type
contractuel’®®; tout cela en admettant I'existence de formes intermédiaires,
plus ou moins typiques’®’.

Abstraction ; ensemble de caractéristiques Les types sont des construc-
tions abstraites, méme s'ils constituent des représentations d'un certain
nombre d'états de faits concrets’82.

778 Des définitions divergentes existent dans la doctrine, cf. par exemple SCHNYDER, p. 74, note
n° 13 ; SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 196-198; et déja BEKKER, I § 97 Beil. |; pour
une définition de la notion de « type », cf. par exemple LARENZ, Methodenlehre, p. 462.

779 On peut notamment citer BYDLINSKI, Methodenlehre, pp. 543-552 ; DASSER, Wandel, n° 115-
163 ; HEMPEL/OPPENHEIM, pp. 21 ss; HEYDE, pp. 235 ss; JOLIDON, pp. 445-532; KOLLER,
Typuslehre, pp. 11-43; LARENZ, Methodenlehre, pp. 460-472; LEENEN, Typus, pp. 25 ss;
MEIER-HAY0Z/SCHLUEP/OTT, pp. 295-299 ; MENGIARDI, pp. 64-110; SCHLUEP, Innominatver-
trége, pp. 789-795, 805-812; SCHLUEP, Typus, pp. 9 ss; WESTERMANN, pp. 95-122; pour un
éclairage historique, cf. en outre BEKKER, Il § 97 Beil. |; CHARMATZ, pp. 339-360.

780 Pour une terminologie divergente : BK-KRAMER, Intr. gén. CO, n° 154 ; BK-KRAMER, art. 19-20
CO, n°s 57, 65-66. Cf. en outre infra n° 487.

781 Dans le méme sens, BUCHER, Hundert Jahre, p. 320 ; JOLIDON, pp. 499-500 ; BK-KRAMER, art.
19-20 CO, n° 57 ; LARENZ, Methodenlehre, p. 468 ; MEIER-HAY0Z/SCHLUEP/OTT, pp. 297-298.

782  KOLLER, Typuslehre, pp. 18-19 ; SCHLUEP, Innominatvertrége, p. 770 ; pensant le type comme
une « certaine voie médiane entre le général, domaine propre de I'abstraction, et I'individuel,
qui est la réalité vivante » : JOLIDON, pp. 488-491; LARENZ, Methodenlehre, p. 462 ; souli-
gnant que les types récents ont tendance a étre plus concrets : DASSER, Wandel, n° 230.
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§ 3. Définition typologique des points objectivement essentiels

En outre, les types sont des ensembles de caractéristiques (on parle notam-
ment de Merkmal-Ganzes)’®®. D'aprés la doctrine, ces éléments caractéris-
tiques seraient reliés, et pas seulement additionnés, pour former un « tout
cohérent » (Sinn-Ganzes), dont I'image globale serait plus pertinente dans la
qualification que la somme des éléments constitutifs’8 ; cette considération
parait cependant superflue puisque le lien entre les éléments constitutifs du
type est en lui-méme un élément constitutif (par exemple, I'existence d'un
rapport d'échange entre les obligations du vendeur et celle de I'acheteur est,
au méme titre que ces obligations, un élément constitutif de la vente, art. 184
al. 1et2C0)7%,

Classes imprécises ou continuum?  Face a la conception largement majo-
ritaire’®®, qui considére les types contractuels comme des catégories ou des
classes aux frontiéres floues’®’, on peut aussi considérer les types comme
des concepts comparatifs servant a positionner les états de faits concrets
par rapport aux différents points de repére que constituent les types’®8.
Cette conception, principalement développée par DASSER, a notamment pour
conséquences : a) un renforcement du poids de la partie générale face a
la partie spéciale’® ; b) de la retenue dans la création de nouveaux types
nommeés et une incitation a I'harmonisation des différents types nommés
existants’®?; ¢) la recherche maximale d'une application graduelle du droit,
compte tenu de la position concréte d'un contrat dans le continuum des
types’®?, ainsi qu'un renforcement de I'interprétation systématique de la par-
tie spéciale’®?.

783  LARENZ, Methodenlehre, p. 462 ; SCHLUEP, Typus, p. 9 : « Merkmalkomplex ».

784  DASSER, Wandel, n° 121-122 ; HEYDE, pp. 237-238 ; parlant de « tout organique » : JOLIDON,
p. 489 ; KOLLER, Typuslehre, pp. 19-20, 22 ; LEENEN, Typus, p. 183 ; SCHLUEP, Innominatver-
trége, pp. 793, 807, 809 ; WESTERMANN, pp. 98, 106.

785  Sur la structure du rapport d'obligation comme critére typologique, cf. infra n°s 494 ss ; sur
les éléments constitutifs de la vente, cf. infra n° 524.

786 DASSER, Wandel, n° 172.

787  JOLIDON, p. 492 ; SCHLUEP, Innominatvertrage, pp. 807-808.

788  DASSER, Wandel, n° 139 ss; cf. aussi HEMPEL/OPPENHEIM, p. 31.

789  DASSER, Wandel, n°s 576-582, 640, 642.

790  Ibid., n°s 567-575, 641.

791 Ibid., n° 613-629, 642.

792  Ibid., n°s 630-638, 642.
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Chap. 4. Les définitions des points essentiels du contrat

B. Sources et classifications des types contractuels

Types juridiques et types socio-économiques Comme évoqué dans la dé-
finition des types contractuels, ceux-ci peuvent étre issus de l'ordre juridique
(art. 1al. T et 1al. 2 CC) ou de la vie socio-économique. A cet égard, la doc-
trine distingue souvent les types juridiques (parfois appelés « types légaux »)
et les types socio-économiques (parfois appelés « types réels »)7%.

Le droit ne pouvant régir que la réalité, tout type contractuel juridique a né-
cessairement un pendant dans la vie sociale et économique’®.

Ainsi, avant d’étre un rapport d'obligation soumis aux art. 184 ss CO, un contrat
de vente est d'abord une opération sociale et économique réelle. La typicité
socio-économique se caractérise notamment par le vocabulaire courant, dans
lequel on emploie certains mots (vente, donation, location, travail, etc.) pour
désigner certaines opérations socio-économiques, a priori indépendamment de
leur appréhension juridique.

En revanche, certains types socio-€conomiques ne sont pas (encore) appré-
hendés par le droit positif. Tout type juridique est donc nécessairement socio-
économique, mais seuls certains des types socio-économiques sont égale-
ment des types juridiques. Les frontiéres entre types juridiques et types pure-
ment socio-économiques sont toutefois souples, notamment vu le role joué
par la doctrine et la jurisprudence quant au droit positif (art. 1 al. 3 CC).

Types nommés et innommés  On distingue généralement, selon le rapport
des types contractuels a la loi’® :

1. Les types nommés : ce sont les types directement régis par la loi, dont
la réglementation est d’une certaine ampleur’%.

793 JOLIDON, pp. 494-495; KOLLER, Typuslehre, pp. 40-41; MEIER-HAY0Z/SCHLUEP/OTT, p. 295;
MENGIARDI, pp. 99 ss; PIAGET, Mandat, p. 988 ; SCHLUEP, Typus, p. 12.

794  BUHLER, pp. 375-376 ; FLUME, § 4 5; LARENZ, Methodenlehre, p. 466. Le |égislateur témoigne
d'ailleurs le souci d'éviter de maintenir des types Iégaux qui ne correspondent pas ou plus a
la réalité, d'ou par exemple I'abrogation des dispostions sur la vente avec paiements préa-
lables (art. 227a-228 CO) au 1¢" juillet 2014 (FF 2013 p. 4139; RO 2014 p. 869). KRAMER,
Innominatvertrdge, p. 43, évoque la responsabilité des maitres d'écuries publiques (art.
490 C0O) comme exemple de type tombé en désuétude.

795 Cf. également le schéma p. 146.

796 ATF 129 111 604 [fr], consid. 2.2 ; ENGEL, Obligations, p. 175 ; ENGEL, Contrats, p. 733 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 251 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 305-309 ; TERCIER/PICHONNAZ, n°® 239.
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§ 3. Définition typologique des points objectivement essentiels

2. Les types « balbutiés » : ce sont les types mentionnés dans la loi, voire
régis par elle, mais de maniére sommaire ou allusive (par exemple le
porte-fort, art. 111 CO; la remise de dette, art. 115 C0)7%’.

Classiquement, les types nommés ou balbutiés sont régis par la par-
tie spéciale du Code des obligations. Mais la partie générale contient
également des dispositions typiques, a I'instar du Code civil ou d’autres
lois fédérales ; en outre, certains types contractuels ne sont pas définis
par le droit suisse, mais par des traités internationaux’°®.

3. Les types innommés ou types commerciaux’®, soit les types qui ne
sont pas spécialement régis par la loi (art. 1 al. 1 CC). Il peut s'agir
de types juridiques (dans le cadre de I'art. 1 al. 2 CC)®% ou, & dé-
faut, de types purement réels. Ce sont donc des cristallisations des
usages socio-économiques (raison pour laquelle on parle parfois de
types commerciaux), souvent décrits par un terme spécifique dans
le langage courant ou commercial (leasing, affacturage, sponsoring,
etc.).

Contrats mixtes et sui generis En sus, on oppose généralement les
contrats mixtes, combinant des prestations relatives a différents types, et les
contrats sui generis, qui contiennent des prestations non rattachables a un
type nommé ou innommé. A propos de cette distinction, on peut remarquer :

1. L'étendue respective de ces concepts n'est pas uniforme dans la doc-
trine®®"; leur utilité pratique est également discutée®%?.

2. Ces contrats sont nécessairement innommeés ; dés lors qu'un contrat
mixte est régi par la loi (par exemple échange, art. 237-238 CO0), la
doctrine le traite simplement en tant que contrat nommé8%2.

797

798
799

800

801
802

803

ENGEL, Obligations, pp. 178-179; ENGEL, Contrats, p. 735; SCHLUEP, Innominatvertrage,
p. 770 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 310 ; TERCIER/PICHONNAZ, n° 239 ; CR-THEVENOZ/DE WER-
RA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 7.

CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 2-4.

BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n°5; ENGEL, Obligations, p. 175;
ENGEL, Contrats, p. 733; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°252; MEIER-HAYOZ, FJS 1134,
p. 1; SCHLUEP, Innominatvertrdge, p. 770 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 311-319; TERCIER/
PICHONNAZ, n° 240 ; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n°s 5, 10.
BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 80 ; KRAMER, Innominatvertrdge, pp. 31-32; SCHLUEP, Innomi-
natvertrage, p. 800.

Cf. notamment HUGUENIN, OR, n° 3681 ; SCHLUEP, Innominatvertrage, pp. 772-773, 776.
ATF 120V 299 [fr], consid. 4a; ENGEL, Contrats, pp. 740-741 ; HUGUENIN, OR, n° 3682 ; CR-
THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 13.

HUGUENIN, OR, n° 3674, 3685 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 58 ; SCHLUEP, Innominatver-
trége, p. 775.
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Chap. 4. Les définitions des points essentiels du contrat

3. Les contrats mixtes et sui generis peuvent étre plus ou moins typiques,
allant du contrat correspondant totalement a une pratique sociale ré-
pandue a la création individuelle sortant completement de l'ordinaire.
Cette distinction est indépendante du fait que le contrat soit sui generis
ou mixte, ainsi que du fait qu'il comprenne des éléments nommés ou
innommeés. Ainsi, la transaction extrajudiciaire est un contrat innom-
mé sui generis qui correspond a un type socio-économique (contrat ty-
pique), alors qu'un contrat par lequel une partie, ayant placé trois che-
vaux chez le propriétaire d'un manége, lui en vend deux, le prix devant
étre partiellement payé par la pension et la monte des chevaux®®, est
un contrat innommé mixte qui ne correspond en tant que tel a aucun
type nommé ou innommé (contrat atypique)®®.

4. Parmi les contrats mixtes, on distingue généralement®® : a)les
contrats combinés (Kombinationsvertrage, Zwillingsvertrdge, gekop-
pelte Vertrédge); b) les contrats a double nature (Doppeltypische Ver-
trage, Zwittervertrage, Vertrage mit Doppelnatur) ; ¢) les contrats avec
mélange de types (Vertrdge mit Typenverschmelzung oder -vermen-

gung).

5. Les contrats mixtes ne doivent pas étre confondus avec les contrats
nommés possédant seulement un élément atypique (Typischer Vertrag
mit Beimischung)®?’ . Le critére de distinction est alors I'importance de
I'élément atypique : si celui-ci nest qu'accessoire, le contrat est encore
typique (méme si un peu moins).

Contrats atypiques A I'opposé des contrats typiques (nommés ou innom-
més) se trouvent les contrats atypiques, c'est-a-dire ceux qui ne corres-
pondent a aucun type légal ou commercial®®. Comme nous venons de le
relever, les contrats atypiques peuvent étre des contrats mixtes ou sui ge-
neris.

Catégories, types et sous-types Les types contractuels ne coexistent pas
simplement les uns a c6té des autres, mais ont souvent une place au sein de
hiérarchies de types. On peut en particulier citer :

804
805
806

807
808

ATF 107 11 144 La Punt [fr].

CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 7a.

BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 10 ; HUGUENIN, OR, n° 3686-3689 ; BK-
KRAMER, art. 19-20 CO, n° 59-63 ; SCHLUEP, Innominatvertrdge, pp. 775-776 ; TERCIER/BIERI/
CARRON, n° 315-317.

BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 9; HUGUENIN, OR, n° 3675.

BK-BECKER, art. 19 CO, n° 10; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 7a.
La doctrine ne fait pas toujours la distinction entre contrat innommé typique et contrat
atypique (par exemple MEIER-HAYOZ, FJS 1134, p. 1) ; notamment, les types sui generis sont
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1. Les catégories de contrats, qui sont des ensembles de types ayant un
dénominateur commun. Les catégories les plus connues regroupent
les types de la partie spéciale en fonction de leur prestation caracté-
ristique (contrats d'aliénation, d'usage, de travail, etc.)®%® — ces caté-
gories sont notamment évoquées a I'art. 117 al. 3 LDIP — mais on en
trouve également d’autres (par exemple : les contrats de consomma-
tion).

2. Les sous-types contractuels, qui sont des « variantes » de types plus
généraux, auxquels une ou plusieurs caractéristiques supplémentaires
sont ajoutées®’?. Ils sont nombreux parmi les types nommés (par
exemple : la vente d'immeubles, art. 216 ss CO; le contrat d’appren-
tissage, art. 344 ss CO; le contrat d'agence, art. 418a ss CO, etc.).

Les catégories et les sous-types contractuels répondent a la définition des
types contractuels donnée plus haut®’; ils ne sont donc que des types
contractuels supplémentaires, dotés de plus ou moins de caractéristiques
que les types que nous avons I'habitude de désigner comme tels.

C. Les criteres typologiques

Généralités Les éléments constitutifs (ou caractéristiques) des types
peuvent se référer a divers objets. Sur la base des types juridiques et socio-
économiques, on peut repérer des groupes parmi ces objets auxquels les élé-
ments constitutifs se réferent, groupes que l'on peut appeler critéres typolo-
giques. Il s'agit en quelque sorte de différents « types » d’éléments constitu-
tifs des types contractuels. Cela sera plus parlant avec quelques exemples;
aussi les principaux critéres typologiques vont-ils étre détaillés dans les pro-
chains paragraphes.

parfois assimilés a ce que nous appelons « contrats atypiques » (BK-KRAMER, Intr. gén. CO,
n° 154 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 57, 65-67 ; SCHLUEP, Innominatvertrége, p. 771).

809 ZK-OSER/SCHONENBERGER, Rem. prél. art. 184-551 CO, n°18; TERCIER/BIERI/CARRON,
n°s 414-426.

810 GAUCH, Vertragstypenrecht, pp. 10-11; ScHMID/STOCKLI, n° 33-34; SCHUHMACHER,
Vertragsgestaltung, n° 194 ; évoquant la « sous-espéce d’un contrat type » : MEIER-HAYOZ,
FJS1134,p. 1.

811 Supra n° 466.
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Chap. 4. Les définitions des points essentiels du contrat

Fic. 1: Rapports des contrats concrets avec la loi (axe 1) et avec les types contractuels (axe 2)

Axe 2 : typicité d'un contrat concret

Contrat Contrat
<+ . . —>
typique atypique
, ST T T T Types contractuels ----------- ~
] 1
I I
Contrat Contrat correspondant
I I
Ooaﬂmw | correspondant aux aux types légaux avec |
nomme “ types Iégaux éléments atypiques “ p
I I
I I
I
| Contrat « mixte » Contrat « mixte » nommé “
“ nommé (p. ex. avec éléments atypiques (p. “
Axe 1 rapport “ échange) ex. échange avec soulte) “ ;
d'un contrat I I
concret avec la loi “ !
I Contrat « balbutié » |
I I
I I
| ey |- T T T T T T T T T T s s e ~
4
! “
Contrat ! 1 Contrat innommé (mixte et/ Contrat innommé (mixte et/ou ! Contrat innommé (mixte ou sui
P! i ; sui generis) correspondant a eneris) ne correspondant & aucun
: - | ou sui generis) correspondant ial g >Spor A
innomme 1 a un type commercial un type commercial, avec ! type nomme ou innomme
“ I éléments atypiques “
I
| :
s
\
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L'existence de criteres typologiques (dépassant l'objet du contrat) est recon-
nue par la doctrine®? ; nous mettons ici 'accent sur ce constat, qui aura un
certain intérét dans la discussion de I'approche typologique des points ob-
jectivement essentiels 813,

Contenu, nombre et structure des obligations Le premier critere typolo-
gique a évoquer, qui sous-tend la partie spéciale du Code des obligations,
est relatif au contenu, au nombre et a la structure des obligations promises,
c'est-a-dire a l'objet du contrat.

La vente (art. 184 CO) se définit ainsi par I'existence de trois prestations
ayant un contenu particulier (livraison d'une chose, transfert de la proprié-
té sur celle-ci, paiement d’un prix), reliées entre elles au sein d’'une structure
(les deux premiéres prestations sont dues en échange de la troisieme)®4.
Par contraste, la donation se définit par les deux premiéres prestations seule-
ment et par I'absence d’une structure d’échange (art. 239 al. 3CO : «[..] sans
contre-prestation correspondante »)815.

Certains types, également définis par le contenu des prestations, sont par
contre indifférents a I'existence d'une structure d'échange, par exemple le
prét de consommation (art. 313 C0)®'° ou le mandat (art. 394 al. 3 C0)%"7,
qui peuvent étre onéreux ou gratuits. A l'inverse, d'autres types contrac-
tuels peuvent impliquer des prestations ayant n'importe quel contenu, pourvu
qu'elles figurent dans une structure donnée; ainsi de la transaction extraju-

812 TERCIER/BIERI/CARRON, n° 159 : « La définition [des types contractuels] se fait a partir du
contenu du contrat [..]. Certains contrats présentent toutefois des critéres matériels et
personnels; ainsi, pour les contrats de consommation, les critéres personnels sont le fait
que le contrat de consommation est conclu entre un consommateur et un professionnel »;
CR-MoRrIN, art. 1 CO, n° 64, évoque les « catégories transversales de contrats, comme les
contrats de consommation, qui ne sont pas appréhendés en fonction de leur contenu, mais
du but poursuivi par une des parties et des intéréts en présence »; cf. aussi BsK-AmsTuTz/
MoRIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 6 ; MERZ, Vertrag, n° 80. DASSER, Wandel, n°s 221-234,
parle a cet égard de « types fonctionnels ». Certains auteurs semblent en revanche définir
les types exclusivement a partir de l'objet du contrat (ScHMID/STBcKLI, n° 30, 1340 ; dans
la méme direction : GAUCH, Vertragstypenrecht, p. 22).

813 Infran® 570 ss.

814 Infra n® 524.

815 Infra n° 526.

816 Infran® 530 s.

817 Infra n° 540 ss.
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diciaire qui présuppose des concessions réciproques, indépendamment de
leur contenu®'®.

Le voyage a forfait est défini par une combinaison d'au moins deux presta-
tions sur les trois prestations évoquées par la loi (art. 1 al. 1 LVF) ; la définition
du type est ainsi flexible quant a l'objet du contrat.

La structure peut également faire référence a un lien de dépendance entre
I'objet du contrat et une obligation qui n’en découle pas. Ainsi, la distinction
entre garantie (indépendante) et cautionnement dépend largement du carac-
tére accessoire de l'obligation de garantie®'®.

Caractéristiques personnelles des parties Certains types contractuels
sont définis a partir des caractéristiques personnelles des parties. Le type
contractuel se référe alors aux sujets du contrat.

On pense avant tout a la catégorie des contrats de consommation, notam-
ment définie par le fait que le contrat soit conclu entre un professionnel et
un consommateur®?’. Le type contractuel « crédit a la consommation » im-
plique ainsi I'existence d’un préteur, soit d'une « personne physique ou mo-
rale qui, par métier, consent un crédit a la consommation » (art. 2 LCC) et d'un
consommateur, qui ne peut étre qu'une personne physique (art. 3 LCC)®?".

Mais il existe d'autres exemples. Les parties au contrat de mariage ne
peuvent étre que des époux (art. 181 CC) tandis que le contrat de fusion ne
peut étre passé que par des sociétés (art. 12 et 4 LFus); dans le contrat de
cheque (passé entre tiré et tireur), le tiré ne peut qu'étre une banque (art.
1102 C0)22,

Buts poursuivis par les parties au contrat Les buts poursuivis par une ou
plusieurs parties au contrat est également un critéere employé pour définir
certains types contractuels.

La encore, on pense aux contrats de consommation qui présupposent que les
parties poursuivent certains buts en le concluant (par exemple, il n'y a crédit
a la consommation que si le contrat est conclu par le consommateur « dans

818 Infra n® 558.

819 Infra n° 549.

820 Sur ces notions, cf. notamment FORNAGE, n° 44-210.

821 Infra n® 553.

822 BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 198 ; LoMBARDINI, § XVIII n® 1, note n° 2.
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un but pouvant étre considéré comme étranger a son activité commerciale
ou professionnelle », art. 3 LCC)8%.

Par contraste, la vente commerciale (art. 190 et 191 al. 2-3 CO) est caracté-
risée par le but de revente et de bénéfice poursuivi par I'acheteur (et non par
la qualité des parties)®?*.

Le but poursuivi par les parties est également un critére décisif dans la défini-
tion du jeu et du pari (art. 513 CO), puisque ce type contractuel exige I'absence
de « motif économique, social ou moral raisonnable »82°.

Le but commun de la société simple (art. 530 al. 1 C0)®% est & la fois un
élément de I'objet du contrat®?’ et un but poursuivi par les parties.

Type de I'effet fomateur Certains types contractuels se distinguent par
I'effet formateur que le contrat produit sur les droits et obligations visés. A
coté des contrats générateurs d'effets de droit existent ainsi les contrats mo-
dificateurs (art. 12 CO), souvent appelés « avenants » dans la pratique socio-
économique, ainsi que les contrats extinctifs (par exemple la remise de dette,
art. 115 C0)®28. On peut encore mentionner les types contractuels caractéri-
sés par un effet dirimant, tels que la convention exclusive de responsabilité
(par exemple art. 100 C0)%2°.

Circonstances de la conclusion du contrat  Enfin, quelques types contrac-
tuels sont caractérisés par les circonstances de la conclusion du contrat.
Ainsi du démarchage a domicile (art. 40a ss CO), qui n'existe entre autres
conditions que si le contrat a été passé en des occasions particuliéres (art.
40b CO). La transaction extrajudiciaire présuppose également, au moment
de sa conclusion, un litige ou une incertitude quant a des droits®%.

Superposition ou exclusion de types Ce petit tour d’horizon des critéres
typologiques permet de montrer ce qui suit :

823 A ce sujet, cf. notamment FORNAGE, n° 76-97, 161-175. Cf. aussi infra n° 553.

824 ATF 65 11 171 [fr], consid. 2; ENGEL, Contrats, p. 24 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 491-492,

825 BK-GlovaANoLl, art. 513 CO, n° 1; CR-JEANDIN/TEDJANI, art. 513 CO, n°® 3; TERCIER/BIERI/
CARRON, n° 6625, 6637 ; cf. aussi ATF 133 Il 68 [fr], consid. 8.1; ATF 77 Il 47 [fr], consid.
3.

826 Infran® 554.

827 Il s'agit d'un but intégré a l'objet du contrat; a ce sujet, cf. supra n° note 46.

828 Infran® 552.

829 Infran® 551.

830 Infran® 558.
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- Il est fréquent en pratique qu’un contrat concret corresponde com-
pletement & plusieurs types contractuels a la fois®', situation dans
laquelle on parlera de superposition de types. Lorsqu'un contrat ne
correspond que partiellement a plusieurs types, on parlera plut6t de
contrats mixtes®32. Ainsi, un seul contrat (art. 1 al. 1 CO) générant un
rapport de vente (art. 184 CO) peut également comprendre une clause
exonérative de responsabilité (art. 100 CO) et étre un cas de démar-
chage a domicile (art. 40a CO). Le contrat correspond complétement
a ces trois types, qui sont donc superposés.

- La possibilité que certains types se superposent dépend directement
du fait qu'il recourent tous a un seul et méme critere typologique. Si
tel est le cas, les types pourront s'exclure (exclusion de types). Aussi
la vente et la donation ne peuvent-elles se superposer®® puisque ces
types sont tous deux définis, de maniére antinomique, a partir de l'objet
du contrat.

D. La qualification contractuelle

Opération cognitive En tant que telle, la qualification d’un rapport d'obli-
gation contractuel est une opération cognitive. On la distingue générale-
ment de la subsomption, souvent décrite comme moins complexe®*. Elle
consiste a classer un contrat concret parmi les types contractuels®3 ou, se-
lon la conception que l'on en retient®3®, 3 situer de maniére relative un contrat
concret par rapport a différents types contractuels se trouvant au sein d’un
continuum.

Rapport avec la liberté contractuelle La qualification contractuelle n'est
jamais a la disposition des parties, qui ne peuvent pas choisir que leur rapport

831 Par exemple KOLLER, Sensiblen Bereiche, p. 56. Cf. aussi infra n° 1435 pour I'exemple du
précontrat.

832 Supra n® 481 ss.

833 La donation mixte n'est pas une superposition de types, mais un autre type, partiellement
fondé sur des éléments constitutifs de la vente et de la donation; a cet égard, cf. infra
n° 584,

834 SCHLUEP, Innominatvertrdge, p. 805; dans le méme sens : JOLIDON, p. 492; contra VON
TUHR/PETER, § 34 I1.

835 Sur la distinction entre contrat concret et type abstrait, cf. supra n® 469.

836 Supran® 471.
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juridique sera soumis a telles ou telles autres dispositions Iégales®’. Cela
découle en particulier a) de I'existence de regles impératives typiques, qui ne
peuvent par définition pas étre écartées par la volonté des parties et doivent
étre appliquées d'office (jura novit curia, art. 57 CPC). Si les parties pouvaient
décider du type de leur contrat, les régles impératives typiques ne seraient
plus véritablement impératives et resteraient ainsi souvent lettre morte®3.
b) Cela découle également de la régle falsa demontratio non nocet (art. 18
al. 1 C0), selon laquelle les « expressions ou dénominations inexactes dont
[les parties] ont pu se servir » ne sont pas pertinentes pour déterminer le
contenu du contrat®3.

Cela a pour corollaire que la qualification n'a de valeur juridique que lors-
qu'elle est accomplie par le juge, qui doit d'ailleurs toujours tenter de qualifier
d'office le contrat, ft-ce pour aboutir au constat de I'existence d’'un contrat
innommé&40.

La qualification contractuelle peut avoir des conséquences pratiques impor-
tantes, puisque la validité et le contenu du rapport d'obligation pourra parfois
largement varier selon le type contractuel choisi®.

837  ATF 134 Il 497 [fr], consid. 4.4.2; ATF 129 Il 664 [fr], consid. 3.1; ATF 112 Il 41 Drive
Quintett [fr], consid. 1; ATF 99 Il 313 [fr]; ATF 82 Il 332 Jaussi c. Aeschbacher [de],
consid. 2, trad. JdT 1957 | p. 71; GAucH, Vertragstypenrecht, p. 5; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 1038 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 241 ; BK-KRAMER, art. 18 CO,
n° 84; BK-ScHMIDLIN, art. 11 CO, n® 98; SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 204-206;
CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n® 9 ; VON TUHR/PETER, § 34 II.

838  DASSER, Wandel, n° 165 sur « I'intention stratégique [...] d'échapper a une régle impérative
dont on souhaite éviter les effets » : CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO,
n°9; ainsi que : GAUCH, Vertragstypenrecht, pp. 16-17 ; KRAMER, Innominatvertrage, pp. 34-
35.

839 Supran°® 110.

840 ATF 112 11 41 Drive Quintett [fr], consid. 1; DASSER, Wandel, n° 232 ; GAUCH, Vertragstypen-
recht, p. 5; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 1038. C’est I'un des paralléles entre la qualification
et l'interprétation des manifestations de volontés (supra n° 81).

841 BK-GIGER, art. 253 CO, n° 14; GIGER, Geldleistung, p. 64 ; TERCIER/PICHONNAZ, n° 242. Cf.
aussi BARBEY, p. 298 : « Qualifier juridiquement un contrat n'équivaut pas a se livrer a une
analyse académique dépourvue de conséquences pratiques. Selon la réponse donnée, des
dispositions légales de caractére impératif sont au contraire susceptibles de s'appliquer.
Des normes de droit dispositif peuvent également venir combler les lacunes que les parties
ont laissé subsister. ». Toutefois, la qualification n'a pas toujours d'importance pratique,
notamment lorsque les régimes juridiques sont uniformes entre divers types contractuels
(CorBoz, p. 270; pour un exemple, cf. Arrét TF n. publ. 4A_591/2012 [20.02.2013] [de],
consid. 2.5.3).
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E. Fonctions juridiques et « liberté du type »

Fonctions juridiques  Le droit typique a pour principales fonctions®? : a) le
soutien a la liberté contractuelle, grace a des normes dispositives qui peuvent
servir a compléter le contrat®?; b) la limitation de celle-ci par des normes
impératives, souvent aux fins de protection de la personnalité et de la justice
sociale; ¢) une incitation a I'échange d'informations et a la négociation, dés
lors que les parties souhaitent s'écarter du droit dispositif.

« Liberté du type » La doctrine parle régulierement de « liberté du type »,
comprise comme la compétence des parties de conclure des contrats qui ne
peuvent pas étre rattachés aux types prévus par la loi (types nommés), et qui
sont ainsi nouvellement créés (types innommés)®**. Or I'expression devrait
étre évitée pour plusieurs raisons :

- Elle pourrait laisser croire qu'il est du ressort des parties de décider du
type juridique de leur contrat. Or cela n'est jamais le cas, cette opéra-
tion étant toujours effectuée d'office par le juge®®. Le seul type qu'elles
ont la liberté de choisir est donc un type socio-économique.

Cela revient a dire que les parties ne font que choisir le contenu de
leur contrat®4®, éventuellement a l'aide de types socio-économiques.
Ce choix d’un type est parfois exprimé a l'aide du langage courant
(vente, location, travail, leasing, sponsoring, etc.); il n'empéche que
le vocabulaire employé n'est jamais déterminant, méme s'il influence
directement l'interprétation®¥’. Aussi la « liberté du type » se confond-
elle avec la liberté de l'objet (art. 19 al. 1 C0)®*8.

842 DASSER, Wandel, n° 548-564 ; GAUCH, Vertragstypenrecht, pp. 11-16; MEIER-HAYOZ, FJS
1134, pp. 4-5; SCHLUEP, Innominatvertrédge, pp. 787-789 ; SCHMID/STOCKLI, n° 17-29; sur
les fonctions des types innommés en particulier, cf. KRAMER, Innominatvertrége, pp. 28-
29.

843  Supra n° 286 ss.

844 BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 1-2; CARBONARA, pp. 89-90; ENGEL,
Obligations, p. 104 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 340, 626-627 ; BsK-HUGUENIN/MEISE, art.
19-20 CO, n° 6; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 49 ; PICHONNAZ, Contrats innommés, p. 23;
SCHWENZER, n° 26.21 ; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 5.

845 Supran® 513s.

846 Distinguant en particulier la qualification et les accords dérogeant au droit dispositif :
GAUCH, Vertragstypenrecht, p. 11.

847 SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 206 ; cf. aussi supra n° 83 s..

848 De nombreux auteurs présentent ainsi la « liberté du type » comme un élément de la liberté
de l'objet : CARBONARA, p. 96 ; ENGEL, Obligations, p. 104 ; BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-
20 CO, n°6; HUGUENIN, OR, n° 392 ; MEIER-HAYOZ, FJS 1134, p. 3; SCHNYDER, pp. 74-75;
WESTERMANN, p. 113 ; ZUFFEREY-WERRO, n° 26.
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- Elle néglige les types contractuels autres que ceux définis a partir de
I'objet du contrat®*°. Ainsi, une personne physique ne peut jamais choi-
sir de passer personnellement un contrat de fusion, méme d’'un point
de vue purement extrajuridique, car elle ne peut pas changer sa propre
nature.

- L'expression est parfois employée en opposition avec la locution
« contrainte des types», pour distinguer le systeme romain et le
droit positif en matiére de liberté contractuelle, mais cette distinction
souffre d’une certaine ambiguité®*. L'expression « liberté du type »
conserve tout au plus une utilité didactique lorsqu'il s'agit de l'opposer,
en droit des contrats, a la « contrainte du type » valant dans d’autres
domaines du droit privé®s!.

lll. Application en fonction du rapport des types contractuels
alaloi

A. Encas de contrats nommés

a) Sources

Loi En présence de types contractuels nommeés, les points objectivement
essentiels typologiques sont généralement déterminés a partir de la « défi-
nition Iégale » du type contractuel en question (par exemple art. 184 al. 1
CO pour la vente, art. 253 CO pour le bail & loyer, etc.)8%2. Ces « définitions Ié-
gales » ne suffisent cependant pas toujours : les points objectivement essen-
tiels typologiques dépendent également d'autres normes, qui mentionnent la

849  Sur l'objet du contrat comme critére typologique, cf. supra n° 494 ss.

850 Infran® 1024 ss.

851 Par exemple GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 626 ; BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO, n°6;
BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n® 54 ; MEIER-HAYOZ, FJS 1134, p. 3; SCHWENZER, n° 26.22.

852 Arrét TF n. publ. 4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1; BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem.
prél. art. 184 ss CO, n° 5; BUCHER, AT, p. 118 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 7; Merz, Vertrag,
n°174; CR-MorIN, art. 2 CO, n° 4; SCHLUEP, Innominatvertrage, pp. 770, 789 ; soulignant
I'importance de I'interprétation de la loi a cet égard : GAUCH, Vertragstypenrecht, pp. 5-6.
Selon certains auteurs, on ne peut cependant pas parler de « définitions Iégales »; en effet,
le législateur aurait seulement décrit de maniére « indirecte » leurs caractéristiques, soit
généralement les prestations principales dues par les parties (DASSER, Wandel, n°s 167-
170 ; BK-GIGER, art. 253 CO, n° 14-20 ; KOLLER, AT, § 6 n° 43; du méme avis quant au BGB :
CHARMATZ, pp. 348-349).
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possibilité d’'un complétement judiciaire sur certains éléments apparaissant
dans la définition légale®®3.

Jurisprudence et doctrine La jurisprudence et la doctrine jouent un role
important dans la définition des types contractuels nommés, puisqu’elles en
précisent les éléments caractéristiques, notamment en procédant par des
comparaisons de types ou explicitant les liens existant entre différentes
normes.

b) Exemples

Vente La définition Iégale de la vente (art. 184 al. 1 CO) comporte les élé-
ments suivants : a) une obligation « de livrer une chose (ou un droit) et d'en
transférer la propriété (ou la titularité) », b) une obligation de payer un prix,
¢) I'existence d'un rapport d’échange entre ces deux obligations®.

S'agissant du montant du prix, I'art. 212 al. 1 CO prévoit toutefois que la
vente de marchandises ayant un prix courant (« Marktpreis ») « est présumée
conclue au cours moyen du jour et du lieu de I'exécution »; cette norme pré-
voit le complétement du contrat sur ce point®®®. La notion de « prix courant »
s'interpréte comme dans les art. 93 al. 2 et 191 al. 3 C0®; d'apreés la juris-
prudence et la doctrine, il sagit du prix usuel et généralisé (objectivement
déterminable) auquel une chose de genre pourrait étre vendue®®’. La notion
de « marché » (a laquelle la version allemande de la loi fait référence) est
donc comprise de maniere plus restrictive que dans leurs sens économique et

853 KOLLER, AT, § 6 n° 33, 36, 43-44; dans le méme sens : MErz, Vertrag, n° 174 ; CR-MORIN,
art. 2C0, n° 3, let. c).

854  TERCIER/BIERI/CARRON, n° 462-469 ; cf. aussi Arrét TF n. publ. 4A_554/2009 (01.04.2010)
[fr], consid. 2.2; ATF 103 11190 Volodia [fr], consid. 1; ATF 84 11266 [de], consid. 2, trad. et
rés. JdT 1959 | p. 42; BK-GIGER, art. 184 CO, n° 10, 156 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 41,
83 ; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 1.

855 Cette disposition ne s'applique qu’en I'absence d’'un accord des volontés réelles ou d’un
accord basé sur le principe de la confiance quant au prix (Arrét TF n. publ. 4A_229/2009
[25.08.2009] [de], consid. 4.1; TC VS [14.09.1992] Savioz c. Schwéry [fr], consid. 3b = RVJ
1993 p. 283; TC VS [30.06.1983] Granges c. Bruchez, consid. 1= RVJ 1983 p. 291).

856 BK-GIGER, art. 212 CO, n° 7; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 212 CO, n° 4.

857 ATF 89 11 214 [de], consid. 5¢, trad. JAT 1964 | p. 54; ATF 81 11 50 [fr], consid. 4; ATF 78
11 432 [de], trad. JAT 1953 | p. 444 ; ATF 49 Il 77 [de], consid. 3, trad. JdT 1923 | p. 546;
CR-LOERTSCHER, art. 93 CO, n° 10 ; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 191 CO, n° 14.
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courant®%®, qui n'est pas limité a I'existence de choses de genre (par exemple
« marché de I'immobilier », « marché de I'art », etc.).

Donation La définition Iégale de la donation (art. 239 CO) comporte les élé-
ments suivants : a) une obligation de faire un acte d'attribution entre vifs, b)
I'absence d’un rapport d'échange entre cette obligation et toute autre obliga-
tion8%°,

Bail La définition Iégale du bail a loyer (art. 253 CO) comporte les élé-
ments suivants : a) une obligation de transférer la possession et l'usage
d’'une chose, b) une obligation de payer un loyer, c) I'existence d’un rapport
d'échange entre ces deux obligations®?.

S'agissant du montant du loyer, la jurisprudence a toutefois précisé qu'un
complétement judiciaire peut intervenir, mais seulement pour la période pen-
dant laquelle la chose a déja été utilisée — par opposition a un complétement
sur le montant du loyer pour I'avenir®.

Cette solution est |'aboutissement d’un parcours jurisprudentiel tortueux. a) His-
toriqguement, le montant du loyer était considéré comme un point objectivement
essentiel, au sujet duquel le contrat ne pouvait pas étre complété®2_ b) Dans un
deuxiéme temps, le Tribunal fédéral s’est mis a compléter des contrats de bail
sur le montant du loyer8%3, en se fondant notamment sur I'opinion d’une partie de
la doctrine®®4. Pour justifier ce résultat, le Tribunal fédéral a invoqué tantét des
motifs pratiques®, tantét la justice matérielle8%%. ¢) Un arrét suivant I'ancienne

858 Cf. par exemple DAF, 9© éd., s. v. « Marché », 4 : « Ensemble des opérations commerciales
relatives a une catégorie de biens ».

859  ATF 136 |11 142 [fr], consid. 3.3 ; CR-BADDELEY, art. 239 CO, n° 7,16 ss; CAVIN, TDP, p. 175;
ENGEL, Contrats, pp. 110-111; HUGUENIN, OR, n° 2847 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 1480,
1488 ; BsK-VoGT/VoGT, art. 239 CO, n° 1.

860 ATF 119 11 347 [de], trad. JAT 1994 | p. 609 ; BK-GIGER, art. 253 CO, n° 21-90; ZK-Hial, art.
253 CO, n° 4; LACHAT, pp. 70-84 ; BsK-WEBER, art. 253 CO, n° 1-6.

861 ATF 119 11 347 [de], trad. JAT 1994 | p. 609.

862 Arrét TF n. publ. (02.07.1951) David c. Cité Extensible [fr] = SJ 1952 p. 197 ; ATF 5411300
Bér c. Burstein [de], consid. 1, trad. JAT 1929 | p. 66; ATF 23 p. 1102 [it], consid. 3.

863 ATF 108 Il 112 Gautschi c. Schwab [de], consid. 4, trad. et comm. JdT 1982 | p. 531; ATF
103 1l 149 Mosimann c. Muheim [de], consid. 4, trad. JdT 1978 | p. 208; ATF 100 Il 330
Morel c. Steiger [de], trad. JAT 1975 | p. 609; ATF 99 1l 290 Fischer AG c. Strickler [de],
consid. 6, trad. JdT 1974 | p. 361; déja dans ce sens en matiére de contrat constitutif de
servitude : ATF 93 11 185 [fr], consid. 4.

864 ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 61, 65 (I'arrét publié aux ATF 100 Il 330 Morel c. Steiger [de], trad.
JdT 1975 I p. 609, contient une erreur de plume en ce qu'il se réfere aux n° 61 et 65 du
commentaire de I'art. 1 CO au lieu de celui de I'art. 2 CO) ; PIOTET, Formation, pp. 30 ss.

865 ATF 108 Il 112 Gautschi c. Schwab [de], consid. 4, trad. et comm. JdT 1982 1 p. 531.

866 ATF 100 11 330 Morel c. Steiger [de], trad. JAT 1975 | p. 609.
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jurisprudence s'est toutefois glissé au milieu de cette série®®”. d) Finalement,
sous I'influence d’une autre partie de la doctrine®8, notre haute Cour a restreint
la portée de cette jurisprudence au seul cas du bail déja exécuté; le compléte-
ment sur le montant ne peut ainsi avoir lieu pour I'avenir, mais seulement pour
déterminer la valeur de I'usage déja conféré89_ Certains auteurs critiquent cette
solution, dans la mesure ou la loi prévoit le complétement judiciaire du montant
du loyer en cas de loyer abusif87?.

Prét de consommation La définition Iégale du prét de consommation (art.
312 CO) comporte les éléments suivants : a) une obligation de transférer
la possession et la propriété de choses fongibles, b) une obligation subsé-
quente et réciproque®”’ de transférer la possession et la propriété « d'autant
de choses fongibles de méme espéce et qualité »%2.

Ni le principe, ni le montant de I'éventuelle rémunération (les intéréts du prét)
ne font partie de cette définition Iégale. D'une part, I'art. 313 CO prévoit la
possibilité de compléter le contrat de prét de consommation quant au prin-
cipe de l'obligation de payer des intéréts, avec pour critere de complétement
le caractere civil (art. 313 al. 1 CO) ou commercial (art. 313 al. 2 CO) du
contrat®”®. D'autre part, I'art. 314 al. 1 CO prévoit, si le contrat ne I'a pas fixé,
le complétement quant au taux de l'intérét en fonction du « taux usuel pour
les préts de méme nature, a I'époque et dans le lieu ou l'objet du prét a été
délivré »874,

Travail La définition Iégale du contrat de travail (art. 319 CO) comporte les
éléments suivants :a) une obligation de travailler (impliquant I'existence d'un

867 Arrét TF n. publ. (07.03.1975) P c. B. SA [fr], consid. 3b = JdT 1976 | p. 163.

868 JEANPRETRE, pp. 612-614 ; MERZ, Rechtsprechung 1974, pp. 100-101; du méme avis : BK-
KRAMER, art. 1 CO, n® 169.

869 ATF 119 11 347 [de], trad. JAT 1994 1 p. 609.

870 BLUMER, n® 315, 332 ; BsK-WEBER, art. 253 CO, n® 6 ; sur la question, cf. aussi BK-GIGER, art.
253 CO, n° 72-90.

871 Laréciprocité de créances doit étre distinguée de I'existence d’un rapport d'échange entre
ces créances (comparer par exemple les art. 120 al. 1 et 82 CO; BK-WEBER, art. 82 CO,
n° 79a).

872 ATF 131 111 268 [fr], consid. 4.2; ATF 128 Ill 428 Uriella [de], consid. 3b, trad. JdT 2005 |
p. 284; CR-BOVET/RICHA, art. 312 CO, n° 2-4; ZK-HiG, art. 312 CO, n° 3-7; BsK-SCHARER/
MAURENBRECHER, art. 312 CO, n° 1; BK-WEBER, art. 312 CO, n° 9.

873 ATF 136111305 [de], consid. 3.2.1, trad. JAT 2010 | p. 479 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 2540-
2543.

874 A défaut de preuves sur le taux usuel du prét, le Tribunal fédéral applique par analogie le
taux de 5% de I'art. 73 CO (ATF 126 111 189 [fr], consid. 2c). Pour une analyse critique de
cet arrét, cf. infra n° 1097 ss.
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rapport de subordination), b) une obligation de payer un salaire, c) I'existence
d'un rapport d'échange entre ces deux obligations®”>.

Il faut toutefois distinguer le principe de payer un salaire et son montant :

- S'agissant du montant du salaire, I'art. 322 al. 1 CO prévoit que le
contrat peut étre complété en fonction de I'usage, d’'un contrat-type
ou d'une convention collective®’s.

- S'agissant du principe du salaire, I'art. 320 al. 2 CO dispose que le
contrat de travail « est réputé conclu lorsque I'employeur accepte pour
un temps donné I'exécution d’un travail qui, d'apres les circonstances,
ne doit &tre fourni que contre un salaire ». La jurisprudence et la doc-
trine majoritaire y voient une source d'obligations Iégales justifiées par
I'équité®’’, tandis que certains auteurs minoritaires comprennent cette
norme comme un cas d'application du principe de la confiance®”® ou
du complétement du contrat par le juge®”.

Entreprise La définition Iégale du contrat d’entreprise (art. 363 CO) com-
porte les éléments suivants : a) une obligation d’exécuter un ouvrage, b) une
obligation de payer un prix, ¢) I'existence d'un rapport d'échange entre ces
deux obligations®0.

S'agissant du montant du prix de 'ouvrage, I'art. 374 CO prévoit toutefois que
« si le prix n'a pas été fixé d'avance, ou s'il ne I'a été qu'approximativement »,

875

876

877

878
879

880

ATF 141 111 407 [fr], consid. 4.2.1; ATF 129 Il 664 [fr], consid. 3.2; ATF 112 1l 41 Drive
Quintett [fr], consid. 1a; ATF 11111260 [fr], consid. 1; BK-REHBINDER/STOCKLI, art. 319 CO,
n° 1-12; ZK-STAEHELIN, art. 319 CO, n° 2-29 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, art. 319 CO,
n°® 2; WYLER/HEINZER, pp. 20-22.

BsK-PORTMANN/RUDOLPH, art. 322 CO, n° 1-7 ; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, art. 322 CO,
n°s 4-7,10; VISCHER/MULLER, § 10 n° 19-22; WYLER/HEINZER, p. 21.

ATF 9511126 Speurer [fr], consid. 4 = SJ 1970 p. 145; ENGEL, Obligations, pp. 192-193 ; BK-
REHBINDER/STOCKLI, art. 320 CO, n° 17 ss; ZK-STAEHELIN, art. 320 CO, n° 6 ss; VON TUHR/
PETER, § 21 11/7. Pour plus de références et une critique a ce sujet, cf. VIoN, Art. 320 al. 2
CO, pp. 30 ss.

MULLER, Abschluss, pp. 42, 54, 59 ; VION, Art. 320 al. 2 CO, pp. 32 ss.

KOLLER, Dienstleistungsvertrage, p. 1629; STockLl, n° 160-161, 189-193, cf. toutefois
n° 163-166. Les opinions voyant dans cette norme un cas d‘application du principe de
la confiance ou un cas de complétement judiciaire sont proches (VION, Art. 320 al. 2 CO,
p. 36).

Arrét TF n. publ. 4C.72/2006 (30.05.2006) [fr], consid. 3; ATF 127 111 519 [fr], consid. 2b;
ATF 122 111 10 [de], consid. 3, trad. et rés. JAT 1998 | p. 111; ATF 92 1l 328 [fr], consid.
3a; GAucH, Werkvertrag, n° 6 ss, 110; CR-CHAIX, art. 363 CO, n° 2-6 ; BsK-ZINDEL/PULVER/
SCHOTT, art. 363 CO, n° 1-7; BK-KOLLER, art. 363 CO, n° 49-57 ; ZK-BUHLER, art. 363 CO,
n°s 32-68.
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le contrat d’entreprise doit é&tre complété sur ce point « d’aprées la valeur du
travail et les dépenses de I'entrepreneur »387.

Edition La définition Iégale du contrat d'édition (art. 380 CO) comporte les
éléments suivants : a) une obligation de céder des droits immatériels sur une
ceuvre, b) une obligation de reproduire et de diffuser I'ceuvre, ¢) I'existence
d'un rapport d’échange entre ces deux obligations®?.

Ni le principe, ni le montant de I'éventuelle rémunération (les honoraires) ne
font partie de cette définition Iégale®®. A cet égard, I'art. 388 al. 1 CO prévoit
que l'auteur a droit a une rémunération, a moins que les « circonstances »
n'indiquent le contraire ; faute d'accord a son sujet, il peut alors y avoir com-
plétement en vertu de cette norme®*. En outre, I'art. 388 al. 2 CO prévoit
que faute d'accord sur le montant des honoraires de I'auteur dans le contrat
d'édition, le juge les détermine « a dire d’expert ».

Mandat La définition légale du mandat (art. 394 CO) ne comporte qu’un
seul élément : l'obligation de fournir un service (sans obligation de résul-
tat)®es,

L'art. 396 al. 1 CO prévoit que faute de fixation contractuelle, I'étendue du ser-
vice a rendre par le mandataire doit étre déterminée en fonction de la nature
de I'affaire. Il s'agit d’'une norme autorisant le complétement judiciaire de la
prestation caractéristique du mandat®®® au moyen du méme critére que celui
de I'art. 2 al. 2 CO (nature de I'affaire)®.

Ni le principe, ni le montant de I'éventuelle rémunération (les honoraires) ne
font partie de cette définition légale. A cet égard, I'art. 394 al. 3 CO prévoit
qu’« une rémunération est due au mandataire si la convention ou l'usage lui
en assure une ». Lorsqu’une rémunération n'est pas prévue par le contrat, le

881  Arrét TF n. publ. (06.12.1988) Stump et Swisshoring c. Nibbio [fr], consid. 4 = SJ 1989
p. 331; ATF 127 1l 519 [fr], consid. 2c; ATF 119 11 40 [fr], consid. 3; ATF 92 I 328 [fr],
consid. 3a; GAucH, Werkvertrag, n° 943.

882 ATF 101 11 102 [de], consid. 1b; ZK-HOCHREUTNER, art. 380 CO, n° 11 ; KOLLER, Dienstleis-
tungsvertrdge, p. 1630 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 4195-4204 (avec nuances s'agissant du
synallgma : n® 4206).

883 ZK-HOCHREUTNER, art. 388 CO, n° 18; KOLLER, Dienstleistungsvertrage, p. 1630 ; TERCIER/
BIERI/CARRON, n° 4203.

884 ZK-HOCHREUTNER, art. 388 CO, n° 10 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 4255.

885 ATF 126 11 249 [fr], consid. 4b; BK-FELLMANN, art. 394 CO, n° 16-22 ; BsK-WEBER, art. 394
CO, n° 2-5; CR-WERRO, art. 394 CO, n°s 3 ss.

886 BELSER, p. 254; ScHMID/STOCKLI, n°1901; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 4396-4397; CR-
WERRO, art. 396 CO, n° 3.

887 Surl'art. 2 al. 2 CO, cf. supra n° 317 ss.
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juge peut le compléter a cet égard®®®. A fortiori, 'art. 394 al. 3 CO indique
également que le montant de la rémunération peut étre complété en fonction
de l'usage®®.

Courtage La définition légale du courtage (art. 412 CO) comporte les élé-
ments suivants : a) une activité du courtier tendant a la conclusion d’un
contrat, qu'il s'agisse d'indication, de négociation et/ou de présentation; b)
une obligation de payer un salaire au courtier, si son activité a mené a la
conclusion du contrat®0.

L'art. 414 CO prévoit que le contrat peut étre complété quant au montant du
salaire du courtier ; faute de convention a cet égard, le montant du salaire est
déterminé en fonction d’'un éventuel « tarif », subsidiairement de I'usage et a
défaut d'un tel usage, selon I'appréciation du juge®®’.

Agence La définition légale du contrat d'agence (art. 418a al. 1 et 418g
CO) comporte les éléments suivants : a) une obligation de déployer une acti-
vité durable et indépendante tendant a la conclusion de contrats, que I'agent
n‘ait que le pouvoir de négocier ces contrats ou aussi celui de représenter le
mandant dans leur conclusion ; b) une obligation de payer un salaire a I'agent,
pour chaque contrat dont la conclusion est dans un rapport de causalité avec

888 ATF 135 Ill 259 [fr], consid. 2.1; ATF 117 11 282 [de], consid. 4b, trad. JdT 1992 | p. 299;
ATF 82 IV 145 [de], consid. 2a, trad. JdT 1957 IV p. 71; STOCKLI, n° 160; cf. aussi: AEBI-
MABILLARD, n° 185. Comme pour I'art. 320 al. 2 CO, la doctrine souligne que la distinction
entre le principe d'une rémunération conclu sur la base du principe de la confiance (et no-
tamment par actes concluants) et celui qui résulte de I'usage est délicate (CR-WERRO, art.
394 CO, n° 39; WERRO, Mandat, n° 726), puisque ce qui est usuel détermine en partie ce
qu'aurait dd comprendre une personne raisonnable. Sur le caractére relatif de la distinc-
tion entre interprétation et complétement en général, cf. ZK-BAUMANN, art. 2 CC, n°71;
MEIER-HAYOZ, Vertrauensprinzip, p. 127, note n° 2; BK-MERz, art. 2 CC, n° 137 ; OFTINGER,
Auslegung, p. 92 ; vON TUHR/PETER, § 34 IIl; YUNG, Interprétation supplétive, pp. 190-191.
La distinction est plus simple lors d’'une réserve sur le principe d’'une rémunération, qui
constate I'absence d'accord. Si le principe d'une rémunération est subjectivement secon-
daire, le juge peut alors compléter sur ce point.

889  ATF 135 11l 259 [fr], consid. 2.2; ATF 117 11 282 [de], consid. 4b, trad. JdT 1992 | p. 299;
ATF 101 11109 [de], consid. 2, trad. JAT 1976 | p. 333 ; ATF 82 IV 145 [de], consid. 2a, trad.
JdT 1957 IV p. 71; STOCKLI, n° 167 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 4598 ; CR-WERRO, art. 394
CO, n° 45.

890 ATF 139 11l 217 [fr], consid. 2.3; ATF 131 11l 268 [fr], consid. 5.1.2; ATF 124 11 481 [de],
consid. 3a, trad. JdT 1999 | p. 455; CR-RAYRoUY, art. 412 CO, n° 5-13; TERCIER/BIERI/
CARRON, n° 4932-4938, 4944-4949.

891 Arrét TF n. publ. 4A_96/2016 (04.04.2016) [fr], consid. 2.2; Arrét TF n. publ. 4A_508/2007
(25.03.2008) [de], consid. 4.1; Arrét TF n. publ. 6B_329/2007 (11.12.2007) [de], consid.
3.4.1; Arrét TF n. publ. 4C.70/2003 (06.06.2003) [fr], consid. 3.1; Arrét TF n. publ.
4C.54/2001 (09.04.2002) [fr], consid. 2a; TC GE (18.11.1983) Amran c. Al Damer = SJ
1984 p. 366; CR-RAYROUX, art. 414 CO, n° 2-7 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n°® 4997-4998.
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I'activité de I'agent ; ¢) I'existence d’un rapport d’échange entre ces deux obli-
gations®®2.

L'art. 418gal. 1 et 2 CO prévoit également que le montant de la provision peut
étre complété en fonction de l'usage ou, a défaut, selon la libre appréciation
du juge®3.

Dépot La définition légale du dépot (art. 472 CO) comporte les éléments
suivants : a) une obligation de déposer une chose mobiliere®*, b) une obli-
gation de conserver la chose, ¢€) une obligation de restituer la chose®.

Ni le principe, ni le montant de I'éventuelle rémunération (les honoraires) ne
font partie de cette définition légale. A cet égard, I'art. 472 al. 2 CO prévoit
que « le dépositaire ne peut exiger une rémunération que si elle a été expres-
sément stipulée, ou si, eu égard aux circonstances, il devait s'attendre a étre
rémunéré ». Bien que cette norme souléve des questions similaires a celles
posées par I'art. 320 al. 2 C0O®%, la jurisprudence et la doctrine dominante
n'y voient pas une source d'obligations Iégales, mais une norme prévoyant le
complétement du contrat quant au principe d’une rémunération®’ et, a for-
tiori, quant au montant de celle-ci®®8.

Cautionnement La définition Iégale du cautionnement (art. 492 CO) com-
porte les éléments suivants : a) une obligation de garantir une dette d'un tiers,

892  Arrét TF n. publ. 4C.249/2005 (24.05.2006) [fr], consid. 3; ATF 129 Il 664 [fr], consid. 3.2;
ATF 122111 66 [de], consid. 3a, trad. JAT 1997 1 p. 19; ATF 121111 414 [de], consid. 1a, trad.
JdT 1996 I p. 368 ; ATF 108 I1 118 [fr], consid. 1; CR-DREYER, art. 418a CO, n° 1; CR-DREYER,
art. 4189 CO, n° 1; TERCIER/BIERI/CARRON, n°s 5037-5048, 5119.

893 CR-DREYER, art. 418g CO, n® 2; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 5120.

894  Suivant la théorie de la « seconde logique », cette obligation nait et s'éteint simultanément;
sur le contrat manuel et les différentes conceptions a cet égard, cf. infra n° note 1109.

895 ATF 139 111 160 [fr], consid. 2.4; ATF 126 Ill 192 [fr], consid. 2c; ATF 98 11 211 [fr], consid.
7, BsK-KOLLER, art. 472 CO, n° 1-3; CR-BARBEY, art. 472 CO, n® 1; TERCIER/BIERI/CARRON,
n° 5972-5982 ; ENGEL, Contrats, p. 598 ; BK-GAUTSCHI, art. 472 CO, n° 1b.

896  Supra n° 535 ss.

897 ATF 98 Il 211 [fr], consid. 7b; CR-BARBEY, art. 472 CO, n® 32; STOCKLI, n° 194 ; TERCIER/
BIERI/CARRON, n° 6056-6057. A I'instar des art. 320 al. 2 et 394 al. 3 CO, le principe d’une
rémunération fondée sur l'interprétation objective ou sur le complétement sont parfois
difficiles a distinguer.

898 CR-BARBEY, art. 472 CO, n° 32 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 6058.
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b) I'existence d'un caractére accessoire de I'engagement de la caution par
rapport a la dette garantie®®.

Cessionde créance La définition légale de la cession de créance (nous par-
lons ici du pactum de cedendo, art. 165 al. 2 C0)°® ne comporte qu'un seul
élément : I'obligation de céder une créance®®. A l'instar du prét de consom-
mation et du mandat général, la cession de créance peut étre gratuite ou oné-
reuse (art. 171 CO).

Exonération de responsabilité La définition Iégale de I'exonération de res-
ponsabilité (cf. notamment art. 100 et 101 al. 2-3 C0)°*2 ne comporte qu'un
seul élément : la renonciation par avance a l'existence d’'une responsabilité
pour fait propre ou fait d'un auxiliaire®®.

Remise de dette La définition Iégale de la remise de dette (art. 115 C0)%04
ne comporte qu'un seul élément : I'effet extinctif du contrat sur une obliga-
tion®%5.

Crédit alaconsommation Les éléments constitutifs du crédit a la consom-
mation (art. 1-8 LCC) sont : a) une obligation de consentir un crédit « sous la
forme d’un délai de paiement, d’'un prét ou de toute autre facilité de paiement
similaire », sous les réserves posées par les art. 7-8 LCC, b) une obligation
subséquente et réciproque de rembourser le prét, ¢) une obligation de rému-
nérer l'octroi du prét (par le versement d'intéréts), d) I'existence d'un rapport
d'échange entre l'obligation d’octroyer le prét et I'obligation de rémunération,
e) le fait que le préteur agisse « par métier », f) le fait que I'emprunteur soit

899 ATF 138 11l 453 [de], consid. 2.2.1, trad. JAT 2013 Il p. 241; ATF 11111 276 [fr], consid. 2b;
BK-GlovANoLl, art. 492 CO, n° 1-2; CR-MEIER, art. 492 CO, n° 1; BsK-PESTALOZzI, art. 492
CO, n° 1, 13 ; WIEGAND, Akzessorietat, pp. 39, 44-45.

900 Le pactum de cedendo est un type contractuel évoqué par la partie générale du CO; a ce
sujet, cf. supra n® 479.

901 ATF 90 Il 164 [de], consid. 7, trad. JAT 1965 | p. 48; ENGEL, Obligations, pp. 872-874;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 3411 ; CR-PROBST, art. 164 CO, n° 1, 5, 47-48 ; VON TUHR/
ESCHER, § 93 IV.

902 L'exonération de responsabilité pour inexécution ou exécution imparfaite du contrat est un
type contractuel évoqué par la partie générale du CO; a ce sujet, cf. supra n® 479.

903  ATF 132 11l 449 [fr], consid. 2, Dans le contexte de I'art. 100 CO, cf. par exemple ; GAUCH/
SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 3077 ; CR-THEVENOZ, art. 100 CO, n° 1-3 ; BK-WEBER, art. 100 CO,
n® 4,6, 8-15; BskK-WIEGAND, art. 100 CO, n° 1-2.

904 Laremise de dette est un type contractuel évoqué par la partie générale du CO; a ce sujet,
cf. supra n° 479.

905 ATF 69 Il 373 [de], consid. 1a, trad. JAT 1942 | p. 202; ATF 52 11215 [de], consid. 5; ZK-
AEPLI, art. 115 CO, n° 7-8 ; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 3111-3112; CR-PIOTET, art.
115CO, n° 2.
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un consommateur au sens de la LCC, soit une personne physique contractant
« dans un but pouvant é&tre considéré comme étranger a son activité commer-
ciale ou professionnelle »°06,

Société simple Les éléments constitutifs de la société simple (art. 530 CO)
sont : a) des obligations paralléles de poursuivre un but commun, b) des obli-
gations paralleles de fournir des apports, ¢) I'exclusion d'une autre forme de
société’?’

B. En cas de contrats innommés typiques

a) Sources

Jurisprudence et doctrine; usages Dés lors que le contrat a conclure ne
correspond pas a un type nommé, il n'y a pas de définition Iégale®®® dont
les points objectivement essentiels pourraient étre déduits. Une partie des
contrats innommés sont tout de méme typiques, situation dans laquelle on
parle de type innommé ou de type commercial®®. La doctrine renvoie alors
aux définitions des types commerciaux telles qu'on les trouve dans la juris-
prudence et la doctrine ou aux usages commerciaux afin de définir les points
objectivement essentiels typologiques®™.

906 Sur les éléments constitutifs du crédit a la consommation, cf. notamment BK-GIGER,
Syst. Teil Konsumkredit, n° 51 ss; SCHMID/STOCKLI, n° 1333-1348 ; TERCIER/BIERI/CARRON,
n° 2583 ss.

907 ATF 137 Ill 455 [fr], consid. 3.1; BK-FELLMANN/MULLER, art. 530 CO, n° 459 ss; HK-JUNG,
art. 530 CO, n° 40 ; ZK-SIEGWART, art. 530 CO, n° 48 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n°* 6817-6839.

908 Supra n°® 522.

909 Supra n° 480.

910 BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n°7; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 7; BK-
KRAMER, art. 1 CO, n° 154; MEeRrz, Vertrag, n°® 174; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 4; CROME, |
§771/1.
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b) Exemples

Leasing financier La définition jurisprudentielle et doctrinale du leasing fi-
nancier (crédit-bail) comporte les éléments suivants : a) une obligation d'ac-
quérir la chose auprés d'un tiers-fournisseur, b) une obligation de transfé-
rer 'usage et la jouissance de cette chose pour une certaine durée, c) une
obligation réciproque de payer des redevances, d) I'existence d'un rapport
d’échange entre l'obligation de transférer 'usage et la jouissance et celle de
payer des redevances®'".

Franchise La définition jurisprudentielle et doctrinale de la franchise com-
porte les éléments suivants : a) une obligation de céder des prérogatives
juridiques (par exemple droit au nom, a la marque, etc.) ou extrajuridiques
(par exemple savoir-faire, connaissances, etc.) dans le but de commerciali-
ser certains biens ou services pendant une certaine durée, b) une obligation
réciproque de promouvoir les produits ou les services (ce qui comprend éga-
lement une obligation de respecter les conceptions du franchiseur), ¢) une
obligation de rémunérer (droit d’entrée et/ou redevance) la cession des préro-
gatives, d) I'existence d’un rapport d’échange entre l'obligation de céder des
prérogatives, d’une part, et les obligations de promotion et de rémunération,
d'autre part®'2.

Transaction extrajudiciaire La définition jurisprudentielle et doctrinale de
la transaction extrajudiciaire comporte les éléments suivants : a) I'existence
d’un litige ou d’une incertitude quant a un rapport préexistant, b) des conces-
sions réciproques (par exemple remises de dette totales ou partielles, art.
115 CO; reconnaissances de dette, art. 17 CO; etc.)®'.

911 ATF 11811150 [de], consid. 4, trad. JAT 1994 Il p. 98 ; BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art.
184 ss CO, n® 59, 62 ss, 75-77 ; ENGEL, Contrats, pp. 805 ss, 813-814 ; SCHLUEP, Innominat-
vertrdge, pp. 819 ss; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 7129-7141.

912 ATF 118 11 157 Yves Rocher [de], consid. 2a, trad. JAT 1993 | pp. 648 ss; BsK-AmsTuTZ/
MoRIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 129, 138 ss; ENGEL, Contrats, pp. 790, 793-794;
SCHLUEP, Innominatvertrége, p. 853 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 7377-7384.

913 ATF 130 111 49 [de], consid. 1.2, trad. JAT 2005 | p. 517 ; ATF 106 1l 222 [de], trad. JdT 1981
I'p. 151; ATF 9511419 [de], consid. 2b, trad. JdT 1970 | p. 637; ENGEL, Contrats, pp. 859,
861-862; HUGUENIN, OR, n° 4038-4039 ; MORAND, n° 24-40; SCHLUEP, Innominatvertrage,
p. 945; TERCIER/BIERI/CARRON, n°* 7485-7493.
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C. En cas de contrats atypiques

Probleme Si un contrat est atypique, c’est-a-dire qu'il ne correspond ni a
un type nommé, ni & un type innommé®™, la définition typologique des points
objectivement essentiels n'a plus de substrat auquel se raccrocher :

« Wurde iiber den AbschluB eines atypischen Vertrages verhandelt (z. B.
iiber eine komplizierte Gesellschaftsgriindung), so hangt die Unterschei-
dung zwischen ,wesentlichen” und ,Nebenpunkten” mangels Typmerk-
malen in der Luft. »*'°

Solutions envisageables Différentes solutions sont envisageables®'® : a)
Décrire les points objectivement essentiels a partir d’expressions générales
(« ceeur de I'affaire », « sens du contrat », etc.). b) Développer une description
générique de ce qui devrait &tre objectivement essentiel dans un contrat ty-
pique ou atypique, sur la base d’'observations relatives aux types contractuels
courants.

a) Recours a des expressions générales (« ceeur de I'affaire »,
« sens du contrat », « tout cohérent »)

En cas de contrat atypique, certains auteurs déclarent que les parties doivent
au moins s'entendre sur le « cceur de I'affaire » (« Geschéftskern » ; parfois
traduit par « noyau du contrat »)°', notion qui décrirait ainsi les points objec-
tivement essentiels °'8. D'autres auteurs indiquent que dans I'hypothése d'un

914  Supra n°® 487.

915  ZK-JAGGI, art. 2 CO, n®39; du méme avis : BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 154, 172; STOCKLI,
n° 125, note n° 352.

916 Ces deux idées ne sont pas toujours concues comme des « solutions » au probleme des
contrats atypiques dans I'approche typologique des points objectivement essentiels. Cer-
tains auteurs les emploient en adoptant une définition structurelle (infra n° 626 ss) ou
fonctionnelle (infra n° 695 ss).

917 BK-KRAMER, art. 2 CO, n°7; SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n°224; SCHWENZER,
n°29.03; TERCIER/PICHONNAZ, n° 574 ; employant la notion hors d’une définition typolo-
gique : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 332-333 ; KOLLER, AT, § 6 n° 28 ; dans la jurisprudence,
cf. Arrét TF n. publ. 4C.155/2004 (06.07.2004) [de], consid. 2.2; Arrét TF n. publ.
4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1.

918 Pour la discussion a cet égard, cf. infra n° 593 ss.
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contrat atypique, le « sens du contrat » (« Sinn des Vertrages ») ou « I'idée du
contrat » doivent étre au moins reconnaissables®'°.

Lorsqu’elles évoquent la notion de « coeur de I'affaire » (« Geschéftskern »),
la doctrine®? et la jurisprudence®®' semblent souvent la considérer comme
I'équivalent d’'une autre expression, employée a l'origine par JAGGI : le « tout
cohérent » (« sinnvolles Ganzes »)°?2.

b) Généralisations

Procédé Sur la base des définitions légales, jurisprudentielles et doctri-
nales des types contractuels, certains auteurs ont formulé diverses des-
criptions générales des points objectivement essentiels. Ce procédé méme
est cependant controversé, d’autres auteurs s'opposant par principe a l'idée
d'une description générique des points objectivement essentiels typolo-
giques®?.

Généralisations : a) Avec référence a certains points Un premier groupe
de généralisations se réféere a certains points des contrats qui devraient gé-
néralement étre considérés comme objectivement essentiels®?* :

1. L'identité et le réle des parties seraient généralement des points ob-
jectivement essentiels®?. Pour qu'un contrat de vente soit concly, il

919 BUCHER, AT, p. 118 ; GUGGENHEIM, p. 86 ; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO,
n°23. Employant les mémes expressions sans adopter une définition typologique des
points objectivement essentiels : VON BUREN, p. 132; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 332-
333; KOLLER, AT, § 6 n° 28.

920 BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 7; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 154 ; MERz, Vertrag, n° 174 ; méme
association mais sans adoption d’'une définition typologique des points objectivement es-
sentiels : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 332-333.

921 Arrét TF n. publ. 4C.155/2004 (06.07.2004) [de], consid. 2.2; Arrét TF n. publ. 4C.246/2003
(30.01.2004) [fr], consid. 5.1.

922 ZK-JAgel, art. 1 CO, n° 84 ; ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 3; nous avons repris la traduction em-
ployée par MoRIN, Mél. Sandoz, p. 464. Sur la définition particuliére des points objective-
ment essentiels que donne JAGGI, cf. infra n° 628 ss.

923  BUCHER, AT, p. 118 : « Im einzelnen gehért die Lehre vom notwendigen Konsensbereich nicht
in den Allgemeinen Teil, da sich keine generellen Aussagen machen lassen, sondern dies nur
im Zusammenhang mit einzelnen Vertragstypen maoglich ist »; cf. aussi BsK-ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BUCHER, art. 1 CO, n°23; dans la méme direction : KOLLER, AT, § 6 n°29;
s'opposant aussi & une généralisation en droit autrichien : Rummel/Lukas-RUMMEL, § 869
ABGB, n° 8.

924  Pour la discussion a cet égard, cf. infra n° 597 ss.

925 BsK-AMsTuTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n°7; CR-MoRiN, art. 2 CO, n° 3-4; Mo-
RIN, Mél. Sandoz, p. 464 ; SCHWENZER, n° 29.03 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 204 ; TERCIER/
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faudrait par exemple pouvoir déterminer®?® a) que le rapport d'obliga-
tion qu'il prévoit®?’ lie M. Blanc et Mme Dupont (identité des parties),
et b) que dans ce rapport d'obligation, M. Blanc est le vendeur tandis
que Mme Dupont est I'acheteuse (role des parties).

2. La prestation caractéristique ferait de maniere générale partie des
points objectivement essentiels®?®. MORIN renvoie a ce sujet a I'art.
117 al. 3 LDIP°?. Devraient ainsi étre définis la chose vendue ou louée,
le service faisant I'objet du mandat, etc.

3. Leprincipe et le montant de la rémunération seraient généralement des
points objectivement essentiels, sous réserve des cas ou |a loi prévoit
la possibilité d’'un complétement & I'égard de ces points®3?.

Généralisations : b) Sans référence a un point  Sans faire référence a un
point en particulier, certains auteurs déclarent que la « détermination gé-
nérale des prestations » est nécessaire a I'existence du contrat®'. Dans le
méme sens, KOLLER mentionne « I'étendue de la prestation » (« Leistungsum-
fang ») parmi ce qui serait « typiquement objectivement essentiel »*2.

PICHONNAZ, n° 571; cf. aussi Arrét TAF n. publ. A-4873/2014 (21.10.2015) [de], consid.
5.1.1; TC ZH LB130034 (22.04.2014), consid. 2/c/cc/aaa; utilisant la méme idée dans
la définition fonctionnelle des points objectivement essentiels : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 337; GAUCH, Vertragspunkten, p. 47 ; MULLER, Contrats, n° 12; appliquant cette idée au
contrat d'architecte : AEBI-MABILLARD, n° 183 ; en droit allemand, cf. BORK, n° 712.

926  Sur la détermination des points du contrat, cf. supra n° 185 ss.

927 Il faut distinguer les parties au contrat compris comme acte juridique, c'est-a-dire les per-
sonnes qui manifestent leurs volontés au sens de I'art. 1 al. 1 CO, et les parties au rapport
d'obligation contractuel, c'est-a-dire les débiteur et créancier des obligations issues du
contrat. Les premiéres sont les sujets du contrat ; les secondes font partie des points du
contrat, c'est-a-dire de son objet (ATF 60 11 492 [de], consid. 2). Sur la distinction entre acte
juridique et rapport d'obligation, cf. supra n° 60.

928  BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 7; BELSER, p. 254 ; GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID, n° 337; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 3; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 464 ; MULLER, Contrats,
n°12; dans le méme sens : SCHWENZER, n° 29.03 ; en droit allemand, cf. BORk, n° 712.

929 CR-MoORIN, art. 2 CO, n° 3; idem MORIN, Liberté, p. 26.

930 GAuCH, Vertragspunkten, pp. 47-48 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 337-338 ; KOLLER, AT, § 6
n°30-39; CR-MoRIN, art. 2 CO, n® 3; SCHWENZER, n°® 29.03 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 206 ;
en droit allemand, cf. BORK, n°712; d’un avis plutdt contraire en droit suisse : BELSER,
pp. 254-255.

931  TERCIER/BIERI/CARRON, n° 205; dans le méme sens : TERCIER/PICHONNAZ, n° 571, 574 cf.
aussi ATF 93 11 185 [fr], consid. 4. Pour la discussion a cet égard, cf. infra n° 605.

932  KOLLER, AT, § 6 n° 30, 35 (tr. pers.).
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IV. Discussion

A. Assimilation des points objectivement essentiels aux éléments consti-
tutifs des types contractuels

Deux problemes La définition typologique des points objectivement essen-
tiels revient a assimiler les notions de points objectivement essentiels et
d'éléments constitutifs des types contractuels®®. Cette assimilation pose
deux problémes en lien avec la clarté du droit®®*.

Eléments constitutifs hors de I'objet de I'accord  En premier lieu, les types
contractuels ne sont pas exclusivement définis a partir de I'objet des contrats,
mais également a partir d'autres critéres tels que les caractéristiques person-
nelles des parties, les buts qu’elles poursuivent, ou les circonstances de la
conclusion du contrat®®®. Certains éléments constitutifs des types contrac-
tuels se situent ainsi hors de l'objet de I'accord, et par conséquent hors de ce
sur quoi le contrat peut porter®3.

Exemples : I'accord des parties ne peut pas porter sur le fait que le consomma-
teur soit une personne physique ou sur le fait qu'elle compte utiliser la presta-
tion a des fins non commerciales ou professionnelles?3’. De méme, le contexte
dans lequel I'accord est conclu dépasse nécessairement son objet : les parties
ne peuvent par exemple pas se mettre d’accord sur le fait qu'elles passent le
contrat hors de la voie publique (art. 40b let. b CO) alors qu’elles se trouvent en
réalité dans une rue lausannoise.

933 Supra n° 456.

934 Critiquant I'assimilation entre points objectivement essentiels et éléments constitutifs
des types contractuels : CARBONARA, p. 98 ; DASSER, Wandel, n° 604-608 ; GAUCH, Vertrag-
spunkten, p. 46 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 340 ; ScHMID, Beurkundung, n° 561 ; SCHMID/
STOCKLI, n° 32 ; STOCKLI, n® 127, note n® 354. Les racines de cette distinction sont dailleurs
anciennes (WINDSCHEID/KIPP, | § 85 note n° 1; dans la méme direction : BEKKER, |1 § 97 Beil.
IIl; FLUME, § 6 2; FUNK, art. 1 CO, n° T; VON GLUCK, § 305; POTHIER, pp. 11-14; PUCHTA/
RUDORFF/SCHIRMER, § 58). Sur la clarté du droit comme élément de la sécurité juridique, cf.
supran® 416 ss.

935 Supra n° 492 ss.

936 Dans le méme sens, ZIMMERMANN, pp. 559-560, donne des exemples d'éléments sur les-
quels I'accord des parties ne peut pas porter.

937 On peut certes stipuler des obligations de garantie a certains de ces égards, mais cela
reste sans impact sur les faits déterminants pour la qualification contractuelle, qui repose
ainsi partiellement sur des éléments étrangers a la volonté des parties.
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Par contraste, les points objectivement essentiels appartiennent nécessaire-
ment a l'objet de I'accord, puisqu'ils font partie des points du contrat®®. Ainsi,
I'assimilation des notions de points objectivement essentiels et d'éléments
constitutifs des types contractuels ne semble pas pouvoir étre totale.

Eléments devant étre déterminés pour la qualification En second lieu, les
éléments minimaux sur lesquels un accord doit étre intervenu pour que le
contrat soit qualifiable ne correspondent pas toujours aux points qui sont
généralement décrits comme étant des points objectivement essentiels ty-
pologiques®°. Sil'on reprend en particulier les points généralement qualifiés
d'objectivement essentiels par une partie de la doctrine®? :

- Identité et réle des parties. Dans de nombreux types contractuels, on
peut qualifier I'état de fait sans que I'identité et le rdle des parties ne
soient connus. Ainsi, dans un arrét rendu en 2013, le Tribunal fédéral a
relevé qu'il était possible de qualifier un contrat de travail alors méme
que l'identité du débiteur du salaire avait été expressément réservée
par les parties®*.

Exemples : Si deux parties conviennent que I'une d’elles donnera une chose
al'autre en échange d'un prix, la qualification du contrat en « vente »%42 pa-
rait nette, sans qu'il soit nécessaire de savoir qui sont concretement les
parties (par exemple M. Dupont et M. Blanc) et quels sont leurs réles (par
exemple M. Dupont est vendeur et M. Blanc acheteur).

Point n'est non plus besoin de déterminer qui sont les mandant et manda-
taire pour pouvoir parler de mandat®*? ; idem quant aux identités et roles
du bailleur et du locataire?*, etc.

Par contre, dés que les caractéristiques personnelles des parties font
partie des éléments constitutifs du type contractuel en cause®*, il est
nécessaire de connaitre leurs identités et réles respectifs pour pouvoir
qualifier le contrat.

Exemple : Si deux parties conviennent que I'une donnera une chose a
I'autre en échange d’un prix payé sous la forme de vingt-quatre mensua-
lités, I'état de fait n'est pas assez précis pour que I'on puisse parler de

938  Sur la notion de « point » du contrat, cf. supra n® 61.

939  GAUCH, Vertragspunkten, p. 46 ; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 340. Cela peut étre
mis en relation avec le caractére abstrait des types contractuels par rapport au caractére
concret des contrats effectivement conclus ; a ce sujet, cf. supra n® 469.

940  Supra n° 565 ss.

941  Arrét TF n. publ. 4A_80/2013 (30.07.2013) [de], consid. 3.2.

942  Sur les éléments constitutifs de la vente, cf. supra n° 524.

943  Supra n° 540 ss.

944 Supra n° 527 ss.

945 A ce sujet, cf. supra n° 499 ss.
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crédit a la consommation car il faudrait notamment savoir s'il y a un pré-
teur agissant par métier (art. 2 LCC) et un consommateur, c'est-a-dire une
personne physique agissant dans un but pouvant étre considéré comme
étranger a son activité commerciale ou professionnelle (art. 3 LCC)%4.

On ne peut donc inférer des éléments constitutifs du type contractuel 580
que l'identité et le role des parties seraient, de maniére générale, des
points objectivement essentiels. L'analyse est en fait plus complexe;

elle dépend des critéres typologiques en jeu®’.

- Prestation caractéristique. Déterminer quel est l'objet concret de la 581
prestation caractéristique n’est pas non plus toujours nécessaire pour
pouvoir qualifier le contrat.

Exemples : Dés qu'il est établi que les parties veulent le transfert de la 582
propriété d’une chose en échange d'un prix, on peut parler de vente®48, et

cela indépendamment de I'identité concréte de la chose vendue (voiture,

tableau, maison, etc.). Cela vaut également pour d'autres types contrac-

tuels (bail, travail, mandat, etc.).

En revanche, dans d'autres types contractuels, la quotité de la presta- 583
tion caractéristique doit étre connue pour pouvoir qualifier le contrat;

il faut par exemple savoir que le montant du crédit se situe entre 500

et 80 000 francs pour pouvoir qualifier le contrat de crédit a la consom-
mation (art. 7 al. 1 let. e LCC)**.

- Principe et montant de la rémunération. En outre, le principe et le 584
montant d’'une rémunération n‘ont pas toujours besoin d'étre détermi-
nés pour que le contrat soit qualifiable. a) Divers types contractuels
peuvent indifféremment étre gratuits ou onéreux (prét de consomma-
tion?, mandat®', dépot®®?, cession de créance®®, etc.). b) Dans la
plupart des types contractuels onéreux, la quotité de la rémunération
n'a pas besoin d'étre connue pour que la qualification soit possible. Les
montants du prix de vente, du loyer®>, du taux de I'intérét rémunéra-
toire ou du salaire sont ainsi indifférents s'agissant de la qualification

946  Supra n°® 553.

947  Sur les critéres typologiques, cf. supra n° 492 ss.

948  Supra n® 524.

949  Sur les éléments constitutifs du crédit a la consommation, cf. supra n® 553.

950 Supran® 530 s.

951  Supra n° 540 ss.

952 Supran® 547 s.

953 Supra n°® 550.

954 Lajurisprudence retient que le montant du loyer n'est un point objectivement essentiel que
s'agissant des prestations non encore exécutées ; a ce sujet, cf. supra n° 528 s.
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du contrat. A titre de contre-exemple, pour qualifier un contrat en dona-
tion mixte, il faut connaitre I'étendue de la rémunération afin de pouvoir
la comparer & la valeur réelle de la chose transférée?®.

B. Accessibilité et stabilité du droit a géométrie variable

Quel est le degré d'accessibilité et de stabilité du droit®*® offerte par la dé-
finition typologique des points objectivement essentiels ? Deux remarques
s'imposent d’abord : a) Nous nous intéresserons non seulement a l'accessi-
bilité du droit pour les juristes, mais aussi pour les non-juristes, quirestent les
premiers destinataires de la sécurité juridique®®’. b) Il faut prendre en compte
tant les contrats nommés que les contrats innommeés typiques et les contrats
atypiques®®®.

a) En cas de contrats nommés

Pourlesjuristes Lesjuristes peuvent en général identifier assez facilement
les points objectivement essentiels typologiques des contrats nommés®®.
Le droit des contrats spéciaux fait partie de la formation juridique de base;
si un doute surgissait, la lecture du texte légal (cas échéant, d'un point de
vue systématique) ainsi que la consultation de la jurisprudence et de la doc-
trine précisant les « définitions Iégales » serait aisée. Toutefois, dans certains
cas d'espece, il n'est pas évident de déterminer quelle sera la qualification

955  TERCIER/BIERI/CARRON, n° 1506-1509; au surplus, il faut savoir s'il y avait animus donandi.

956  Sur l'accessibilité du droit comme composante de la sécurité juridique, cf. supra n°s 416
ss. Sur la stabilité du droit comme composante de la sécurité juridique, cf. supra n° 424
sS.

957 Supran® 417.

958 L'une des principales critiques envers la définition typologique des points objectivement
essentiels concerne son rapport aux types innommés et aux contrats atypiques (BELSER,
p. 253 ; GAUCH, Vertragspunkten, p. 46 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 340 ; HERZOG, n° 222 ;
HUGUENIN, OR, n° 258 ; dans la méme direction : CARBONARA, pp. 96-98).

959  Sur I'identification des points objectivement essentiels dans les contrats nommés, cf. su-
pran® 522 ss.
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retenue — question préalable a I'identification des points objectivement es-
sentiels typologiques®®°.

Pour les non-juristes Les non-juristes auront généralement quelques
connaissances a propos des principaux types contractuels nommés, dés lors
qu'il s’agit d'opérations fréquemment accomplies ou que celles-ci font I'ob-
jet d’'une désignation particuliere dans le langage courant (vente, travail, bail
a loyer, etc.)?". Le texte légal est en outre accessible a tout le monde, de
sorte que chaque justiciable devrait en principe pouvoir retrouver la « défini-
tion légale » du contrat qui l'intéresse. En revanche, dés que la « définition
légale » ne suffit pas pour déterminer quels sont les points objectivement es-
sentiels typologiques, mais que d'autres dispositions sont pertinentes (par
exemple art. 212 al. 1 ou 374 CO), l'identification des points objectivement
essentiels est moins aisée pour les non-juristes. Il en va de méme pour toutes
les nuances, délimitations et précisions apportées aux « définitions |égales »
par la jurisprudence et la doctrine, qui sont en bonne partie inconnues des
non-juristes. Ainsi, méme s'il lisait I'art. 212 al. 1 CO en lien avec l'art. 184
al. 1 CO, un non-juriste serait e plus souvent incapable de déterminer ce que
signifie exactement la notion de « cours moyen » (« mittlere Marktpreis ») au
sens |'art. 212 al. 1 CO, ni les types de choses auxquelles cette norme s'ap-
plique d'aprés la jurisprudence et la doctrine®®2. De méme : a la seule lecture
des art. 363 et 394 al. 1 CO, le non-juriste ne pourra pas identifier le critére de
distinction entre mandat et entreprise, a savoir I'opposition entre obligation
de moyens et obligation de résultat.

Evolutions temporelles Les points objectivement essentiels typologiques
dépendent notamment des normes typiques prévoyant un compléetement ju-
diciaire®®. Or « les conceptions du rapport entre contrat et pouvoir du juge
sont tributaires des changements sociétaux »°*, changements qui peuvent

960 Par exemple, en cas de livraison d'une chose future, la distinction entre vente et entre-
prise fait appel a de nombreux critéres et fait I'objet d’une casuistique assez fournie (TER-
CIER/BIERI/CARRON, n° 3538-3539; cf. aussi BsK-ZINDEL/PULVER/SCHOTT, Rem. prél. art.
363-379 CO, n° 9) ; de méme, la distinction entre mandat et entreprise, fondée sur la diffé-
rence entre obligation de moyens et obligation de résultat, « aboutit parfois a des nuances
subtiles et des solutions surprenantes » (TERCIER/BIERI/CARRON, n° 4334-4337 ; cf. aussi
BsK-WEBER, art. 394 CO, n° 28-31).

961 Toutefois, certains types juridiques nommeés ont des dénominations qui divergent de leur
sens socio-économique habituel ; par exemple le terme « entreprise », d’'un point de vue
socio-économique, renvoie plutot a I'idée d’'une société commerciale que de I'exécution
d'un ouvrage.

962 Supra n°® 525.

963 Supra n® 522 ss.

964 GAUCH, Vertragspunkten, p. 47 (tr. lib.) ; cf. aussi : RIMLE, n® 102 ; SCHUHMACHER, Vertrags-
gestaltung, n° 470.
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notamment s'exprimer dans des décisions judiciaires. Comme le montre
I'exemple de la jurisprudence sur le complétement du montant du loyer?®,
ces évolutions dans le discours du juge sur son propre pouvoir de compléter
le contrat constituent un facteur d'instabilité pour les parties et pour les éven-
tuels juristes qui les assistent. Cela vaut en particulier lorsque, soumises a
des influences doctrinales variées, ces évolutions suivent un cheminement
non-linéaire.

Superpositions de types Lorsque le contrat correspond simultanément a
plusieurs types distincts®®, a partir des éléments constitutifs de quel(s)
type(s) les points objectivement essentiels typologiques devraient-ils étre dé-
duits ? Il ne semble pas exister de réponse claire a cette question a I'heure
actuelle.

On pourrait imaginer : a) n'utiliser les éléments constitutifs d'aucun des types
superposés pour définir les points objectivement essentiels typologiques (ap-
proche atypique); b) utiliser les éléments constitutifs de I'un des types super-
posés pour définir les points objectivement essentiels typologiques, a I'exclu-
sion des éléments constitutifs des autres types applicables au cas d'espéce (ap-
proche exclusive) ; c) utiliser les éléments constitutifs de tous les types super-
posés pour définir les points objectivement essentiels typologiques (approche
cumulative).

b) En cas de contrats innommés typiques

De nombreux types commerciaux ont des éléments constitutifs décrits de
maniére plutét uniforme par la doctrine et la jurisprudence®®’, ce qui rend
I'identification des points objectivement essentiels typologiques assez fa-
cile pour les juristes?®. Toutefois, certains types innommés ont des contours
controversés ou renvoient a des usages commerciaux variés (par exemple, le

965 Supran® 528s.

966 Situation fréquente en pratique que l'on peut appeler superposition de types contractuels;
a ce sujet, cf. supra n° 510.

967 Sur l'identification des points objectivement essentiels en cas de contrats innommés ty-
piques, cf. supra n° 555 ss.

968 Cf. mutatis mutandis supra n° 586.
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terme « leasing » peut renvoyer a des situations assez variées, selon la défi-
nition que l'on en retient??).

S'agissant des non-juristes, le degré de prévisibilité des points objectivement
essentiels typologiques est nettement plus faible pour les contrats innom-
més typiques que pour les contrats nommés, puisque les contrats innommés
typiques ne sont pas définis par un texte Iégal®’%, mais par la doctrine et la
jurisprudence.

c) En cas de contrats atypiques

Expressions générales Les expressions générales employées par la doc-
trine pour définir les points objectivement essentiels des contrats aty-
piques®’’ sont porteuses d’une absence particuliére de clarté. Les mots choi-
sis semblent difficilement pouvoir guider le juriste ou le citoyen dans un cas
d'espéce. Qu'est-ce que le « ceeur d'une affaire » ou le « sens d’un contrat » ?
On se situe la aux portes d'une tautologie qui proclamerait : « Est essentiel ce
qui est essentiel ». GAUCH déclare ainsi que ces expressions sont allusives et
qu’elles relévent plus du « sentiment juridique » que de la « compréhension
juridique »%72,

En particulier, I'expression « cceur de I'affaire » est ambigué :

1. Elle peut renvoyer a un référentiel externe (social), a une conception
générale, de ce qui serait le « coeur » de telle ou telle autre affaire®’3.
Mais parler alors de « cceur de I'affaire » quant aux contrats atypiques
ne semble pas faire sens : si I'affaire est atypique, cela signifie qu'il n'y
a pas de conception générale a son sujet qui permettrait d’en distinguer

969 BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n® 59 ; HK-BRUNNER, Rem. prél. art. 184 ss
CO/Leasing, n° 1; DASSER, Wandel, n° 206 ; TERCIER/BIERI/CARRON, n° 7128. Pour la défini-
tion spécifique du leasing financier, cf. supra n° 556.

970  Sur le réle du texte légal dans I'accessibilité du droit pour les non-juristes, cf. supra n° 419.

971 Supran® 562 s.

972 GAUCH, Vertragspunkten, p. 46 (tr. lib.). Dans le méme sens, et concrétisant ces termes
au moyen de la définition fonctionnelle des points objectivement essentiels : GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 333. Sur la définition fonctionnelle des points objectivement essen-
tiels, cf. infra n° 695 ss.

973 HUGUENIN, OR, n° 258, évoque par exemple les « Punkte, welche nach normalem Sprachge-
brauch zum Geschéftskern gehdren » ; BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 5,
associent le « ceeur du contrat » (« Vertragskern ») et les définitions des types.
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le « coeur »*74. Ainsi comprise, I'expression « ceeur de I'affaire » parait
donc inapplicable aux contrats atypiques.

2. Elle peut renvoyer a un référentiel interne, au « sens » intrinséque, c'est-
a-dire a la structure et a la cohérence des obligations issues du contrat
entre elles. Le « cceur » de I'affaire devient alors ce qui, au sein de I'ac-
cord des parties, semble le plus important®’®. Une telle conception du
« cceur de l'affaire » revient a adopter une définition structurelle des
points objectivement essentiels dans le cas des contrats atypiques®’®.

Généralisations avec référence a certains points Les généralisations fai-
sant référence a certains points (identité et role des parties, prestation ca-
ractéristique, principe et montant de la rémunération)®’’ appellent certaines
remarques, notamment liées aux différentes normes qui permettent le com-
pletement a I'égard de ces points :

1. Identité et réle des parties. L'art. 112 al. 2 CO prévoit que I'existence
d’'une stipulation pour autrui parfaite peut découler non seulement de la
convention, mais également de I'usage. A propos de 'identité du créan-
cier, cette norme pose donc — au moyen d’une formulation similaire a
celle de I'art. 394 al. 3 CO — le principe que le contrat peut étre com-
plété (notamment) en fonction de I'usage®’8.

2. Prestation caractéristique. Dans le mandat, I'art. 396 al. 1 CO prévoit
que I'étendue de la prestation caractéristique peut faire l'objet d'un
complétement®”®.

En outre, la généralisation du caractére objectivement essentiel de la
prestation caractéristique semble inadaptée en matiére de contrats
atypiques, puisque ces derniers n'ont pas de prestation caractéris-

974
975

976
977
978

979

Sur les types contractuels comme constructions socio-économiques, cf. supra n° 472 ss.
C'est ainsi que ZK-JAGGlI, art. 2 CO, n° 3 décrit le « cceur de I'affaire », qu'il oppose aux types
contractuels (cf. toutefois un autre passage : ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 84). BK-KRAMER, art.
1 CO, n° 154, 172, reprend également cette définition structurelle du « ceeur de I'affaire ».
Sur les définitions structurelles des points objectivement essentiels, cf. infra n° 626 ss.
Supra n° 565 ss.

La doctrine considére parfois que le contrat ne peut pas étre complété en matiére de sti-
pulation pour autrui (KRAUSKOPF, n° 974, avec nuance au n° 975 quant a l'art. 1 al. 2 CC;
BK-WEBER, art. 112 CO, n° 72). Cette opinion semble étrange : en retenant qu'une stipula-
tion pour autrui n'a pas été prévue par les parties, mais qu'elle existe car elle est usuelle,
le juge compléte nécessairement le contrat (que ferait-il d’autre ?). D'ailleurs, l'usage est
décrit comme une source de la volonté hypothétique des parties dans le cadre de I'art. 112
CO (ATF 86 11 256 [de], trad. JAT 1961 I p. 134; BK-WEBER, art. 112 CO, n° 50).

Supra n°® 541.
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tique®®. En effet, la prestation caractéristique est celle qui permet « de
spécifier le contrat »*81, c’est-a-dire de le qualifier®®; dans les types
synallagmatiques, elle s'oppose a la « contre-prestation », souvent pé-
cuniaire®®. D'ailleurs, I'art. 117 al. 3 LDIP définit les prestations carac-
téristiques en fonction de catégories de contrats®®, c’est-a-dire d'en-
sembles de types contractuels ayant un dénominateur commun et qui
sont en eux-mémes des types contractuels®®.

Dans les cas ou le contrat n'a pas de prestation caractéristique, I'on
peut se référer aux autres critéres de rattachement objectif développés
par la doctrine dans le contexte de I'art. 117 LDIP, dont notamment
la fonction sociale et économique des prestations, leur complexité et
le risque qu’elles comportent®®. Cela revient, en matiére de contrats
atypiques, a adopter une définition des points objectivement essentiels
proche des définitions structurelles, dans la mesure ot I'on se demande
alors quelles prestations semblent les plus importantes®®.

980

981
982

983

984

985
986

987

BsK-AMSTUTZ/WANG, art. 117 LDIP, n° 15; ZK-KELLER/KREN KOSTKIEWICZ, art. 117 LDIP,
n°68; KREN KOSTKIEWICZ, pp. 373-375; VISCHER/HUBER/OSER, n° 231-232; WISMER,
pp. 186, 240-241. A fortiori, dans le contexte de I'art. 117 LDIP, certains contrats typiques
sont décrits comme n'ayant pas de prestation caractéristique, ainsi de I'échange ou de la
société (CR-BoNomi, art. 117, n° 20; DuToIT, art. 117 LDIP, n° 39 ss; WISMER, pp. 238-240).
CR-MOoRIN, art. 2 CO, n° 3.

BsK-AMSTUTZ/WANG, art. 117 LDIP, n° 7-8, 17 ; CR-Bonomi, art. 117, n°s 7-8, 12-14, 30 ; Du-
TOIT, art. 117 LDIP, n° 2, 6; ZK-KELLER/KREN KOSTKIEWICZ, art. 117 LDIP, n° 27 ; WISMER,
pp. 23-26, 119. Divers exemples montrent que c'est toujours en fonction d'un type que la
prestation caractéristique est déterminée : ATF 140 11l 145 [de], consid. 6, trad. et comm.
JdT 2014 11 p. 343 (réassurance) ; ATF 132 111 609 [fr], consid. 4 (assignation) ; ATF 130 IlI
462 [de], consid. 4.1, trad. SJ 2004 p. 549 (mandat entre banques émettrice et confirmante
dans I'accréditif) ; ATF 129 11l 738 [fr], consid. 3.4.1 (entreprise) ; ATF 78 Il 74 [fr], consid.
2 (vente).

ATF 140 111 170 [de], consid. 2.2.3; CR-BoNomi, art. 117, n° 14-19 ; ZK-KELLER/KREN KOST-
KIEWICZ, art. 117 LDIP, n° 29 ss. L'identification d’une prestation caractéristique ne revient
pas a identifier un type de prestation (WISMER, p. 236; sur les différents types de pres-
tations, cf. ENGEL, Obligations, pp. 81-86 ; BK-KRAMER, Intr. gén. CO, n° 77-87 ; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, Rem. prél. art. 1-67 CO, n° 68-78 ; VON TUHR/PETER, § 7 II-Ill), ni a postu-
ler qu’elle doit avoir un contenu déterminable (supra n° 185 ss).

Ces catégories correspondent aux contrats régis dans la partie spéciale du CO ; cependant
le droit international privé connait une approche qui n'y est pas limitée (WISMER, pp. 188-
194).

Sur les catégories de contrats, cf. supra n® 489.

CR-Bonomi, art. 117, n° 15-17, 38-39 ; DuTOIT, art. 117 LDIP, n® 7 ; WISMER, pp. 212 ss ; met-
tant spécialement I'accent sur cet élément : DASSER, Wandel, n°s 357, 360. Quant a la pres-
tation caractéristique des contrats innommés dans le contexte du CO, CR-THEVENOZ/DE
WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 27-28, évoquent notamment la prépondérance d’une
prestation sur les autres.

Sur les définitions structurelles des points objectivement essentiels, cf. infra n° 626 ss.
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3. Principe et montant de la rémunération. De nombreuses normes légales
prévoient le complétement du contrat quant au principe de la rémunéra-
tion (art. 313,320 al. 2,388 al. 1,394 al. 1,472 al. 2 CO) ou quant a son
montant (art. 212 al. 1,314 al. 1,322 al. 1,374,388 al. 2,394 al. 1, 414,
418g al. 1 et 2, 472 al. 2 C0)?¢; en matiére de bail, le complétement
quant au montant du loyer a été développé par la jurisprudence®®®.

Pour la plupart, ces normes concernent des types contractuels nommés. Le
nombre de ces dispositions supplétives réduit la clarté et I'accessibilité de
ces généralisations en matiére de contrats nommeés, et a fortiori en matiére
de contrats innommés ou atypiques.

Au-dela de la prévisibilité des résultats de ces généralisations, nous traite-
rons plus loin de la question de savoir s'il faut voir ces normes supplétives
comme des exceptions au principe voulant qu'un complétement judiciaire se-
rait impossible sur ces points (identité et role des parties, prestation carac-
téristique, principe et montant de la rémunération), ou si ces normes sont au
contraire I'expression d'un principe général voulant qu’un tel complétement
serait possible®.

Généralisations sans référence a un point Les exigences de « détermina-
tion générale des prestations » et de détermination de « I'étendue de la pres-
tation »*°" ne fournissent pas de critére pour distinguer ce qui fait partie des
points essentiels et ce qui fait partie des points secondaires. En postulant la
« détermination générale » de la (ou des) prestation(s), 'on dit certes que les
prestations doivent avoir un certain degré de détermination, mais on ne dit
pas lesquelles doivent I'atteindre. Cela revient a confondre la question du de-
gré de détermination des points du contrat avec celle de I'étendue minimale
de I'accord®®?.

988  Sur ces normes, cf. supra n° 524 ss; cf. aussi STOCKLI, n° 167.
989 Supran® 528's.

990 Infran® 1116 ss.

991  Supra n° 569.

992  Sur la distinction entre ces questions, cf. supra n°s 171 ss.
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d) Rapport avec les évolutions du droit des contrats

Outre les aspects évoqués jusque |3, le degré de stabilité, de clarté et d’acces-
sibilité offert par la définition typologique des points objectivement essen-
tiels dépend également de I'évolution générale du droit des contrats. Nous
allons nous intéresser particulierement aux phénomeénes de la complexifica-
tion de la typologie contractuelle, de sa « décodification » et de son rapport
avec l'internationalisation du droit des contrats.

(i) Complexification de la typologie contractuelle

Phénomene On parle souvent d'un renforcement de la typologie contrac-
tuelle, phénomene qui présente plusieurs facettes :

1. D'un point de vue quantitatif, on assiste a la création de nouveaux
types nommés (crédit a la consommation, voyage a forfait), parfois
sous la forme de sous-types contractuels (bail d’habitation, contrat
d’agence)’®. Les types innommés ne sont pas en reste, puisque leur
nombre a également tendance a augmenter avec le temps®*.

2. La typologie contractuelle est aussi marquée par une diversification
qualitative

(@) Celle-ci s'exprime par I'apparition de nouveaux critéres typolo-
giques®®, dont I'exemple le plus fréquemment cité est celui des
contrats de consommation, qui sont définis non seulement par
l'objet du contrat, mais également par les caractéristiques per-
sonnelles des parties qui les concluent et les buts qu’elles pour-
suivent®®,

(b) Lareglementation des contrats nommeés s'oriente aussi vers plus
de rigidité et de densité — DASSER mentionne les exemples des

993  DASSER, Wandel, n° 221.

994  DASSER, Wandel, n° 198-199; DASSER, FS Rey, pp. 211-212; SCHLUEP, Innominatvertréage,
pp. 798-799. L'augmentation du nombre de types innommés est le reflet de la diversifi-
cation des pratiques socio-économiques (BEKKER, I § 97 Beil. I; évoquant aussi d'autres
facteurs : PICHONNAZ, Centenaire, pp. 142-144); il s'agit donc d'un phénomene récurrent,
marqué notamment dans les périodes fastes de I'économie (cf. par exemple, a propos du
développement de nouveaux types contractuels a la fin du Moyen-Age : SCHERRER, p. 25).

995  Sur les criteres typologiques, cf. supra n° 492 ss.

996  DASSER, Wandel, n° 221-234.
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contrats de travail et de cautionnement, qui comprennent un
grand nombre de dispositions impératives détaillées®’.

Rapport avec la prévisibilité du droit La complexification de la typologie
semble avoir un effet « centrifuge » sur la clarté du droit :

- Elle peut contribuer a renforcer la clarté du droit dans les cas de
contrats parfaitement typiques, dans lesquels la qualification ne pose
pas probleme®®. En lui-méme, I'accroissement du nombre de types
contractuels est toutefois un facteur d'instabilité susceptible de gé-
nérer des problemes de délimitation ou de superposition de types sup-
plémentaires, et donc de diminuer la clarté du droit®®°.

- En revanche, cette complexification tend a diminuer le degré de clarté
du droit dans les cas ou le contrat conclu en I'espéce est moins claire-
ment proche d’un type existant%%.

droit'®? — | le bilan semble également contrasté. La complexification de la
typologie porte en son sein I'espoir de reglementations correspondant mieux
aux évolutions de la réalité socio-économique et empreintes de nuances reflé-
tant les solutions matériellement les plus justes dans les divers états de faits
typiques’®2. Parallzlement, la complexification de la typologie comporte aus-
si le risque d’un droit moins juste, si des régles de droit rattachées a diffé-
rents types divergent les unes des autres sans justification matérielle’® ou

997  DASSER, Wandel, n° 221 ; cf. aussi HONSELL, 700 Jahre, p. 105 ; TERCIER, XXI€ siécle, pp. 215-
216.

998  OTT, p. 119 ; SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 201.

999  DASSER, Wandel, n° 153.

1000 KRAMER, Innominatvertrage, p. 41; OTT, p. 119 ; SCHLUEP, Innominatvertrage, p. 792 ; selon
BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 83, la sécurité du droit commande ainsi de rapprocher le plus
possible les cas d’espéce des types existants; soulignant que la qualification elle-méme
est déja source d'insécurité juridique pour les parties : DASSER, FS Rey, pp. 208-209.

1001 Supra n° 412 ss. Nous adoptons une définition large de la sécurité du droit, cf. supra
n° 406 s..

1002 DASSER, Wandel, n° 153 ; SCHLUEP, Innominatvertrdge, p. 792; SCHUHMACHER, Vertrags-
gestaltung, n° 201 ; LEENEN, Typus, p. 109.

1003 Ce souci a notamment joué un réle dans la récente unification des délais de prescription
de la garantie pour les défauts de la chose vendue et de l'ouvrage (FF 2011 pp. 2699 ss,
p. 2703). Cf. aussi ATF 133 111 335 [de], consid. 2.4.4, trad. JdT 2010 | p. 223 ; DASSER, Wan-
del, n°s 573-574; GAUCH, Vertragstypenrecht, p. 25; SCHMID/STOCKLI, n°® 54-55. Evoquant
certaines discrépances en matiére de contrats de consommation : PICHONNAZ, Centenaire,
p. 196.
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si I'inégalité que le Iégislateur entendait corriger dans une situation typique
n'existe pas en réalité'0%,

(i)  « Décodification » du droit des contrats ?

Phénoméne Ces évolutions de la typologie se recoupent partiellement'0
avec les discussions ayant lieu autour de I'hypothese d'une « décodifica-
tion ». Celle-ci est décrite comme un processus d'adoption de dispositions
légales spéciales ou de droit prétorien qui, s'écartant dans leur essence des
dispositions générales, méneraient a une perte de I'unité du droit'%. Le phé-
nomene peut étre compris de maniere formelle, comme synonyme de « tou-
jours plus de droit hors du Code »'°7, ou de maniére matérielle, comme I'ac-
cumulation d’excroissances qui mettraient a mal les principes fondamentaux
de la codification®%®,

Avec certains auteurs, on peut douter de I'existence d'une véritable déco-
dification matérielle’®. En revanche, une certaine décodification formelle
semble étre intervenue'®'?, puisqu'une partie non négligeable des types
contractuels est désormais régie hors du Code, d’'une part dans des lois spé-

1004 Parlant a ce propos d'« unangemessener Typisierung » : ARNET, n° 180; évoquant aussi
cette hypothése : SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 216 ; parlant plus largement de
« déficit immanent » de la typologie contractuelle : GAUCH, Vertragstypenrecht, p. 10.

1005 Partiellement, car I'évolution de la typologie peut aussi se trouver en accord avec la codi-
fication, dés lors que les nouvelles normes typiques n‘acquierent pas « d'autonomie » par-
ticuliére (GENNER, pp. 18-22), mais également parce que la décodification concerne aussi
d'autres institutions juridiques que les types contractuels (par exemple le droit foncier ru-
ral : Ibid., pp. 160 ss).

1006 GENNER, pp. 17 ss sur « 'autonomie » des normes spéciales, et pp. 172 ss a propos de
I'unité du droit ; CARONI, (De)Kodifikation, pp. 39-46 ; CARONI, Privatrecht, pp. 96-99 ; KRAMER,
Privatrechtskodifikationen, pp. 423-424 ; parlant déja de « déconcentration » : YUNG, Code
civil, pp. 16-18.

1007 Expression employée par PICHONNAZ, Centenaire, pp. 117, 136-141.

1008 GENNER, pp. 5-6.

1009 GENNER, pp. 190-191, 204-208 ; KOLLER, Sensiblen Bereiche, pp. 51-52; cf. aussi KRAMER,
Krise, pp. 65-66 ; PICHONNAZ, Centenaire, p. 218 ; ainsi que CARONI, (De)Kodifikation, pp. 31,
45; CARONI, Privatrecht, pp. 97-98. Sur les évolutions sociales depuis 1883 et leur impact
sur le droit des obligations : KRAMER, Lebenskraft, pp. 265-274.

1010 Dans ce sens : CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 2 ; et déja YUNG, Code
civil, pp. 9-10. Dans d'autres ordres juridiques, on trouve toutefois de nombreux exemples
de recodification formelle (KRAMER, Privatrechtskodifikationen, pp. 424-426). Evoquant une
recodification formelle dans certains domaines socialement sensibles du droit privé : KoL-
LER, Sensiblen Bereiche, p. 84. Sceptique face a I'hypothése d'une véritable décodification
formelle : CARONI, Privatrecht, pp. 98-99.
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ciales (LCC, LVF, etc.), d'autre part dans la jurisprudence et la doctrine (no-
tamment : tous les types innommés).

Impact sur I'accessibilité du droit Le principal impact de ce phénoméne de
décodification formelle concerne I'accessibilité de la typologie contractuelle
aux non-juristes, qui peut étre amoindrie par la croissance de lois spéciales
et de types innommés'?'". On peut certes essayer de corriger partiellement
cette insécurité en codifiant plus de types contractuels'®'?, mais il s'agit d'une
opération a double tranchant, puisque le processus de codification est sus-
ceptible d'entrainer des incertitudes nouvelles.

(iii)  Internationalisation du droit des contrats

Contexte Dans notre monde toujours plus internationalisé'?', les contrats
présentant des éléments d’extranéité sont monnaie courante. Toutefois, la
typologie contractuelle est encore principalement régie par les ordres ju-
ridiques nationaux et varie ainsi d'un ordre juridique a un autre’®. Les
quelques types contractuels découlant de normes internationales, dont no-
tamment la vente internationale de marchandises au sens de la CVIM'?" ou
le transport international de voyageurs ou de marchandises, font plutot figure
d’exception et sont limités & des domaines précis'%'6.

Rapport avec la clarté et I'accessibilité du droit Dans cette perspective, la
définition typologique des points objectivement essentiels, chargée du « co-

1011 Relevant que les contrats innommés portent une certaine insécurité juridique en leur sein :
KRAMER, Innominatvertrage, pp. 30 ss. Les types nommés sont souvent plus compréhen-
sibles pour le non-juriste que la partie générale du CO (directement applicable aux contrats
innommeés), caractérisée par un haut degré d’abstraction (KOLLER, Sensiblen Bereiche,
p. 52). Décrivant le morcellement du droit comme facteur d'insécurité juridique : SCHWEI-
ZER, pp. 30, 56.

1012 BUHLER, p. 376; GAUCH, Vertragstypenrecht, p. 25; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 83 ; KrA-
MER, Innominatvertrage, pp. 42-43; TERCIER, Législateurs, pp. 56-58. Certains auteurs
semblent toutefois réticents a la codification de nouveaux types innommés. ENGEL,
Contrats, p. 735 : « Actuellement, on |égifére trop et on légifére mal. Les contrats innom-
més peuvent attendre ». Cf. aussi DASSER, Wandel, n° 568-572.

1013 A propos de I'internationalisation du droit des contrats en général, cf. par exemple DASSER,
Wandel, n° 250-277 ; KRAMER, Privatrechtskodifikationen, pp. 426 ss ; WIEGAND, Europaisie-
rung, pp. 230-232.

1014 DASSER, Wandel, n° 247-248, 279-298 ; WISMER, p. 187.

1015 Infra n° 1458 ss.

1016 DASSER, Wandel, n° 301-305 ; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 4.
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loris local » que constitue la typologie contractuelle suisse''’, peut poser
certains problemes de clarté et d’accessibilité du droit :

- Pour des parties étrangeres, moins le droit suisse est chargé de parti-
cularismes locaux, plus il mene a des résultats clairs et accessibles.
Cela vaut en particulier si le contrat a trancher est soumis a un juge
étranger, pour qui la possibilité d'identifier facilement les points objec-
tivement essentiels dépendra notamment du degré de particularités
locales présent dans la définition des points objectivement essentiels.

- Lorsqu'un contrat est soumis au droit suisse mais qu'il met en ceuvre
des institutions juridiques étrangeres, la clarté du droit peut également
étre amoindrie par la référence a la typologie contractuelle dans la dé-
finition des points objectivement essentiels. Dans cette hypothése, la
qualification du contrat selon le droit suisse peut en effet s'avérer dé-
licate0"®,

- En cas de « dépecage » du droit applicable au contrat (par exemple
lorsque les parties élisent le droit suisse s'agissant de la conclusion du
contrat et un droit étranger pour son exécution'®"®), la clarté du droit
peut également étre amoindrie par d'éventuelles incohérences entre la
typologie (suisse) utilisée pour définir les points objectivement essen-
tiels et celle (étrangére) qui détermine les effets du contrat'?0,

Plus le droit suisse est clair et accessible dans des situations internationales,
plus cela peut contribuer a renforcer I'attractivité de I'élection du droit suisse
pour des parties étrangeres. Or I'élection du droit suisse comme droit appli-
cable aux contrats conclus de par le monde fait partie de l'influence suisse

1017 DASSER, Wandel, n° 279.

1018 WISMER, pp. 187-188. On peut citer 'exemple de la qualification des trusts avant I'adoption
par la Suisse de la Convention relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance
(RS 0.221.371) et des art. 149a ss LDIP : ATF 96 Il 79 Harrison c. Crédit Suisse [de], trad.
JdT 1971 I p. 329.

1019 CR-Bonomi, art. 116 LDIP, n° 30 ; BsK-AMSTUTZ/WANG, art. 116 LDIP, n® 13; DuToIT, art. 116
LDIP, n® 12 ; ZK-KELLER/KREN KOSTKIEWICZ, art. 116 LDIP, n°s 81-91.

1020 Incohérences qui, a I'extréme, peuvent affecter la validité de I'élection de droit : CR-BoNoOMI,
art. 116 LDIP, n° 30 ; BsK-AMSTUTZ/WANG, art. 116 LDIP, n° 12 ; DuToIT, art. 116 LDIP,n° 12;
ZK-KELLER/KREN KOSTKIEWICZ, art. 116 LDIP, n° 88.
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sur la sceéne internationale’®?" et contribue par ailleurs a la floraison des af-
faires en Suisse'022,

Uniformisation et unification du droit Au-dela de la clarté et de I'accessi-
bilité du droit positif, faire dépendre la définition des points objectivement
essentiels de la typologie contractuelle peut compliquer la perspective d'une
uniformisation internationale du droit (voire d’une unification)'®?, puisqu'il
faudrait alors unifier les différentes normes typiques en méme temps que
les regles sur la conclusion du contrat. Dans cette logique, différents instru-
ments d'unification du droit des contrats a I'échelle internationale se passent
d’exigences liées a la typologie contractuelle pour définir I'étendue minimale
de I'accord'%?4,

§ 4. Définitions structurelles des points objective-
ment essentiels

Groupe de définitions  Ce deuxieme groupe de définitions des points objec-
tivement essentiels s'oriente autour de la structure du contrat ou des droits et
obligations qu'il affecte’®2%. Alors que la définition typologique des points ob-
jectivement essentiels est relativement uniforme au sein de la jurisprudence
et de la doctrine'%?6, les définitions structurelles constituent un groupe hé-
térogene de définitions ayant pour dénominateur commun de renvoyer a la
notion de structure.

Parmi ces définitions, celle qui est basée sur I'idée d'un « tout cohérent »'9%7
fait référence a la structure de l'acte juridique contractuel (art. 1 al. 1 CO).

1021 PICHONNAZ, Centenaire, p. 216. Il existe une certaine concurrence a cet égard entre les
différents ordres juridiques (DASSER, Wandel, n° 326-328 ; ENGERT, pp. 340 ss).

1022 DASSER, Wandel, n° 334 ; mentionnant la favorisation de « I'attractivité de la place arbitrale
suisse » : ATF 141 111 596 [f], consid. 1.4.5.

1023 Pour un apergu des enjeux a cet égard, DASSER, Wandel, n° 260-261, et les références ci-
tées, ainsi que n° 306-314; ENGERT, pp. 340 ss; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 22u-22w ;
KRAMER, Privatrechtskodifikationen, pp. 429-430 ; CR-THEVENOZ/WERRO, Intr. gén. CO, n° 7-
8; YUNG, Code civil, pp. 20-25.

1024 Infran® 751.

1025 Sur la distinction entre le contrat comme acte juridique et les droits et obligations qu'il
affecte, cf. supra n° 60.

1026 Supra n° 453 ss.

1027 Infra n® 637.
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D’autres définitions font en revanche référence a la structure de droits et
d'obligations qui en sont issus'%%8.

I. La définition faisant référence a la structure de I'acte juri-
dique contractuel (« tout cohérent » ; « sinnvolles Ganzes »)

A. Développement par JAGGI

Synthese de l'opinion de Jaggi Dans son commentaire zurichois des art.
1-17 CO paru en 1973, JAGGI a développé une conception originale des points
objectivement essentiels. Malgré quelque obscurité'?, on peut résumer
comme suit sa position :

1. Le contenu minimal du contrat, que l'on peut appeler aussi « cceur
de I'affaire » (« Geschéftskern »), est atteint lorsque I'accord des par-
ties forme un «tout cohérent » (« sinnvolles Ganzes »), qui se dé-
finit comme une modification raisonnable (« verniinftige ») et auto-
cohérente (« in sich geschlossene ») d’une portion déterminée de leur
réalité sociale (« Lebensbereich der Parteien »)1%%°,

2. L'existence d'un « tout cohérent » se détermine sur la base de criteres
objectifs, c’est-a-dire du point de vue d'une personne extérieure (« bei
Betrachtung durch einen AuBenstehenden »)'%%1.

3. La notion de « tout cohérent », qui définit I'étendue minimale de I'ac-
cord, ne dépend pas des types contractuels'®? ; de maniére générale,
elle est donc atypique’®®®.

(a) Pour autant, lorsque le contrat est typique, les points formant le
tout cohérent sont fréquemment les points objectivement essen-
tiels typologiques (essentialia negotii) du type considéré'®®*. La

1028 Infra n° 644 ss.

1029 |l est délicat de dégager la définition précise des points objectivement essentiels selon
JAGGI : tantot la définition de I'étendue minimale de I'accord a I'aide de la notion de « tout
cohérent » est considérée comme équivalente a la définition typologique des points ob-
jectivement essentiels (art. 1 CO, n° 84), tantét ce « tout cohérent » semble primer sur la
définition typologique (art. 2 CO, n° 3), tantdt il semble lui étre subsidiaire (art. 2 CO, n° 39).

1030 ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 84 ; ZK-JAGGl, art. 2 CO, n® 39. La traduction libre du terme « Lebens-
bereich » est basée sur ZK-JAGGI, Rem. prél. art. 1 CO, n° 110.

1031 ZK-JAGGI, art. 2 CO, n® 39.

1032 Ibid., n° 3.

1033 Pour le sens que nous attribuons a ce terme, cf. supra n° 468.

1034 ZK-JAGGI, art. 1 CO, n° 84 ; ZK-JAGGI, art. 2 CO, n°® 39.
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présomption de I'art. 2 al. 1 CO s’applique alors de maniére di-
recte.

(b) En revanche, lorsque le contrat est atypique, la notion de « tout
cohérent » détermine directement I'étendue minimale de I'ac-
cord'%5. La présomption de I'art. 2 al. 1 CO s’applique alors par
analogie.

Rattachement aux définitions structurelles Ainsi, chez JAGGI, les types
contractuels ne sont pas utilisés pour définir directement les points objec-
tivement essentiels; I'accord sur les points objectivement essentiels typolo-
giques (essentialia negotii) n'est plus qu'un « indice », en cas de contrat ty-
pique, de I'existence d'un accord sur un « tout cohérent ». Bien que les types
contractuels et les points objectivement essentiels typologiques y soient
mentionnés, I'approche de JAGGI ne correspond en tant que telle pas a la
définition typologique des points objectivement essentiels.

Au centre de sa définition des points objectivement essentiels figure ainsi
I'idée d'un « tout cohérent ». La « cohérence » se définit dans le langage cou-
rant comme « [I'lunion compléte entre eux des divers éléments d’un corps »,
ou comme la « concordance étroite, [la] liaison logique et harmonieuse entre
des idées »'%%. Parler de « tout cohérent », c’est donc analyser les relations
entre les différents points du contrat afin de déterminer s'ils s'articulent de
maniére logique, rationnelle — « raisonnable », pour reprendre le terme em-
ployé par JAGGI (« verniinftig »)'%%7. En effet, un élément considéré isolément
ne peut pas étre « cohérent » en lui-méme, sans référence a un autre élément,
sans une logique qui le dépasse.

Analyser la cohérence interne des points du contrat pour déterminer si I'éten-
due minimale de I'accord est atteinte, c'est donc définir les points objecti-
vement essentiels a partir des relations entre les points du contrat et de la
structure qu'ils forment ensemble. Pour cette raison, la définition de JAGGI
peut étre classée parmi les définitions structurelles des points objectivement
essentiels.

Cohérence de I'acte juridique Cette cohérence est celle de I'acte juridique
lui-méme : les points de I'acte juridique doivent former un ensemble « fer-
mé en soi » («in sich geschlossene »), ce que renvoie a l'idée d’'une auto-
cohérence, d'une auto-suffisance du contrat. Cela oppose la définition de JAG-

1035 ZK-JAGal, art. 2 CO, n° 39.
1036 DAF, 9% éd., s. v. « Cohérence ».
1037 ZK-JAGel, art. 1 CO, n° 84.
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Gl aux autres définitions structurelles, qui sont orientées sur les rapports des
obligations entre elles%%.

Origines Bien que la définition des points objectivement essentiels don-
née par JAGGI soit principalement structurelle, elle comporte encore des réfé-
rences a la typologie. Elle semble tenter d’insérer la typologie dans un critére
plus large, atypique'®® : celui de la cohérence interne des points du contrat.

Cela peut s’expliquer par le fait que selon toute vraisemblance, cette défini-
tion structurelle des points objectivement essentiels tire ses racines d'écrits
sur la typologie contractuelle, theme particulierement en vogue dans la lit-
térature juridique des années 1950 a 1970'%°. En particulier, I'expression
« Sinn-Ganzes » apparait dans certains textes décrivant les types comme des
« ensembles de caractéristiques »'%'. Qutre le commentaire zurichois des
art. 1-17 CO, JAcGI a notamment rédigé plusieurs articles sur la typologie en
droit des sociétés. Or il y fait référence a certains auteurs utilisant la locu-
tion « Sinn-Ganzes », par exemple dans son article intitulé Von der atypischen
Aktiengesellschaft'®?. Cette circulation lexicale explique probablement les
liens entre la définition typologique des points objectivement essentiels et la
définition qu’en donne JAGGI.

B. Diffusion

Jurisprudence La définition des points objectivement essentiels a I'aide
de la notion de « tout cohérent » (sinnvolles Ganzes) semble avoir connu un
succes limité dans la jurisprudence. Elle apparait dans quelques arréts non
publiés du Tribunal fédéral'®3, et on I'apergoit aussi dans certains arréts can-
tonaux'044,

1038 Infra n° 644 ss.

1039 Supra n® 628 ss.

1040 Supra n° note 779.

1041 A ce sujet, cf. supra n° 470. Cf. par exemple KOLLER, Typuslehre, p. 19.

1042 JAGGI, Aktiengesellschaft, p. 251, note n° 2 (référence a KOLLER, Typuslehre).

1043 Arrét TF n. publ. 4C.155/2004 (06.07.2004) [de], consid. 2.2; parlant de « tout fonction-
nel » : Arrét TF n. publ. 4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1.

1044 TC GRZK2 09 63 (13.07.2010), consid. 3b (toutefois I'expression « sinnvolles Ganzes » est
ici employée dans la définition fonctionnelle des points objectivement essentiels) ; TAdm
ZH VK.2007.00005 (20.12.2007), consid. 3.3.1; TC ZH (02.08.1988), consid. Il/3 = ZR
1991 p. 2.
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Doctrine L'expression « sinnvolles Ganzes » a également trouvé un certain
écho dans la doctrine'%. Parfois, les auteurs I'emploient dans le cadre d'une
autre définition des points objectivement essentiels ; ainsi de KRAMER et MERZ
dans le contexte de la définition typologique'®¢, ou de GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID et KuT dans le cadre de la définition fonctionnelle™4’.

C. Discussion

Renvoi a la définition typologique  S'agissant des contrats typiques, la défi-
nition de JAGal fait coincider la notion de points essentiels avec les points ob-
jectivement essentiels typologiques (essentialia negotii)*8. Selon lui, I'art. 2
al. 1 CO ne s'applique d'ailleurs que par analogie aux contrats atypiques’%4°.
Dans cette mesure, la définition de JAGGI souléve la méme discussion que la
définition typologique des points objectivement essentiels'00.

Clarté dudroit? Dans les cas ou la définition des points objectivement es-
sentiels donnée par JAGGI ne se référe pas a la typologie contractuelle, mais
uniquement a la notion de « tout cohérent », la clarté du droit est aussi faible
que celle qui caractérise les notions de « cceur du contrat » et de « sens du
contrat »'%%'. A partir de quand précisément un contrat concret est-t-il suf-
fisamment « raisonnable » et « auto-cohérent » pour pouvoir étre considéré
comme conclu'%2?

1045 BK-SCHMIDLIN, art. 3 CO, n° 9 ; GUHL/KOLLER, § 13 n° 8; parlant de « tout cohérent » : Mo-
RIN, Mél. Sandoz, p. 464. CARBONARA, pp. 99, 101-102, adhére a la notion de « sinnvolles
Ganzes » mais renonce a la distinction entre points objectivement essentiels et points sub-
jectivement essentiels (pour I'analyse et la critique de cette opinion, cf. infra n°s 903 ss).

1046 BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 7; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 154 ; Merz, Vertrag, n° 174. Pour plus
de détails, cf. supra n° 563. HUGUENIN, OR, n° 258-259, associe également le « tout cohé-
rent » avec la définition typologique, tout en rejetant cette derniére.

1047 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 332-333, 335; HK-Kut, art. 1 CO, n°30. Sur l'opinion de
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, cf. infra n° 702 ss.

1048 ZK-JAGGI, art. 2 CO, n® 3, 39. Au surplus, cf. supra n° 628 ss.

1049 Ibid., n° 39.

1050 Supra n° 570 ss.

1051 A ce sujet, cf. supra n° 593 ss.

1052 Ce probleme est en particulier soulevé par GAUCH, Vertragspunkten, p. 46.
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Il. Les définitions faisant référence a la structure des obliga-
tions issues du contrat

A. La définition faisant référence aux obligations principales

Définition Une autre définition des points objectivement essentiels tend
a assimiler ceux-ci aux obligations principales affectées par le contrat. A
contrario, les points objectivement secondaires sont, dans cette définition,
ceux qui touchent a des obligations contractuelles accessoires :

« Les obligations principales se rapportent aux points objectivement es-
sentiels du contrat générateur d'obligation et découlent donc nécessai-
rement de I'accord des parties [..]. Les obligations accessoires forment
les points secondaires du contrat et se déduisent soit de I'accord des
parties, soit du complétement du contrat par recours au droit supplétif,
ou a la volonté hypothétique des parties, qui se rattache a CC 2. »'°%

Rattachement aux définitions structurelles Cette définition des points ob-
jectivement essentiels fait référence aux obligations principales et acces-
soires, soit a la hiérarchie des obligations issues du contrat — ou autre-
ment dit & leur structure'®*. Cela permet de la classer parmi les définitions
structurelles des points objectivement essentiels. Il existe toutefois, dans le
contexte de cette définition des points objectivement essentiels, une ambi-
guité autour de la notion « d'obligations principales »'9°.

Diffusion Le Tribunal fédéral n'a a notre connaissance pas établi de paral-
lele entre la notion de points objectivement essentiels et celle d'obligations
principales.

Bien que la définition des points objectivement essentiels adoptée par Gue-
GENHEIM soit principalement typologique'®%, cet auteur trace également un
parallele entre les points objectivement essentiels et les obligations princi-
pales, un peu plus loin dans son texte'%’. En outre, tout en adoptant une

1053 CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 57-58 ; cf. aussi CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 2 ; BSK-AMSTUTZ/MORIN,
Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 5; CHAPUIS, p. 62.

1054 Sur les structures d'obligations, cf. infra n° 655 ss.

1055 Pour la discussion a cet égard, cf. infra n° 678 ss.

1056 GUGGENHEIM, pp. 85-87.

1057 Ibid., p. 90 : « En réalité, l'obligation principale se confond avec les points essentiels du
contrat. Par contre, les obligations accessoires méme si elles peuvent se confondre avec
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définition fonctionnelle des points objectivement essentiels, SCHUHMACHER
déclare aussi que les devoirs de prestations principaux font partie des points
objectivement essentiels'0%8.

B. Ladéfinition faisant référence aux prestations synallagmatiques

Définition  On rencontre parfois I'idée que les points objectivement essen-
tiels seraient « la prestation et la contre-prestation », c'est-a-dire les presta-
tions synallagmatiques :

« Denn bei jedem Vertragsgebilde miissen [..] die wesentlichen Leistun-
gen und Gegenleistungen bestimmt oder mindestens bestimmbar sein,
da es sonst an der zum Abschluss des Vertrages erforderlichen Willens-
einigung iiber die wesentlichen Punkte fehlen wiirde (Art. 1, Art. 2 Abs.
10R;[.])»"%.

Rattachement aux définitions structurelles Parler de prestation et de
contre-prestation renvoie directement a I'idée d’'un rapport d'obligation synal-
lagmatique, c'est-a-dire d'un rapport d'obligation dans lequel au moins deux
prestations sont dans un rapport d'échange%60.

Cette définition rejoint celle qui fait référence aux prestations principales,
dans la mesure ou l'on considére que seules les prestations principales

les points secondaires, résultent du principe général de la bonne foi et de l'obligation de
fidélité en relation avec une bonne exécution du contrat ».

1058 SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 470, 509.

1059 ATF 85 11 402 [de], consid. 2, trad. JdT 1960 | p. 204.

1060 ATF 136 111 247 [de], consid. 5; ATF 128 V 224 [fr], consid. 2b; ATF 122 IV 322 [de], consid.
3b, trad. JAT 1998 | p. 109; ATF 116 lll 70 [fr], consid. 3; BK-BECKER, art. 82 CO, n°7;
ENGEL, Obligations, p. 655 ; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 2214, 2216 ; CR-HOHL, art.
82 CO, n° 5; BsK-LEu, art. 82 CO, n° 5; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 82 CO, n° 2-3; ZK-
SCHRANER, art. 82 CO, n° 60-61; SIMMEN, pp. 25-26; STOCKLI, n°® 42; VON TUHR/ESCHER,
§ 64 1; BK-WEBER, art. 82 CO, n° 79.
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peuvent en principe donner lieu a I'application des normes synallagma-
tiques?%67,

Diffusion Le Tribunal fédéral semble adopter cette définition de maniére
occasionnelle’®?, dans des décisions nettement moins nombreuses que
celles qui définissent les points objectivement essentiels a I'aide des types
contractuels'%63.

En revanche, cette définition ne semble, a ce jour, pas avoir été soutenue par
la doctrine’064,

C. Développement : les structures d'obligations

Notion Une structure d'obligations est un ensemble de plusieurs obligations
reliées par des liens de dépendance juridique. On peut distinguer deux types
de liens de dépendance juridique, en fonction de leur direction :

- Les liens de dépendance bidirectionnels (ou horizontaux), lorsqu’une
obligation dépend de 'autre et vice-versa. Ces obligations sont alors
interdépendantes.

Les obligations synallagmatiques, caractérisées par I'existence d’un rap-
port d'échange entre les prestations'%5, sont le principal exemple d'obli-
gations interdépendantes (cf. par exemple art. 82, 83 al. 1 et 119 al. 2

1061 Dans ce sens : ATF 1221V 322 [de], consid. 3b, trad. JAT 1998 I p. 109 ; BUCHER, AT, p. 366 ;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 2214 ; BK-KRAMER, Intr. gén. CO, n° 94; STOCKLI, n° 57;
VON TUHR/ESCHER, § 73 VII/3; BK-WEBER, art. 82 CO, n° 91; BK-WEBER, art. 107 CO, n° 45;
sur I'application des normes synallagmatiques a des prestations accessoires et sur le droit
de rétention personnel, cf. notamment ATF 135 Il 295 [fr], consid. 5.4; ATF 122 IV 322
[de], consid. 3c/bb, trad. JAT 1998 I p. 109; ATF 94 11 263 Egger c. Matzinger [de], consid.
3a, trad. JAT 1970 | p. 41; ATF 78 11 376 Bosco AG c. Keller [de], trad. JdT 1952 | p. 514;
ENGEL, Obligations, pp. 655-656 ; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 2214-2218 ; VON TUHR/
ESCHER, § 64 VIII; BK-WEBER, art. 82 CO, n° 19-29.

1062 ATF 135 111 295 [fr], consid. 3.3; ATF 85 11 402 [de], consid. 2, trad. JAT 1960 | p. 204; ATF
84 1113 [de], consid. 1, trad. JAT 1958 | p. 263 ; ATF 30 I1 171 [de], consid. 8 cf. aussi ATF
9411270 [de], trad. JAT 1969 | p. 654 ; ATF 86 |1 33 [de], consid. 1a, trad. JdT 1960 | p. 554.

1063 Supra n° 462 ss.

1064 Tout au plus peut-on relever que GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 694, vont dans cette direc-
tion; de maniere générale, ces auteurs adoptent cependant une définition fonctionnelle
des points objectivement essentiels (infra n° 702 ss).

1065 ATF 128 V 224 [fr], consid. 2b; ATF 116 111 70 [fr], consid. 3b; ATF 67 Il 123 [de], consid.
2, trad. JdT 1941 | p. 525; ZK-AepLl, art. 119 CO, n° 74 ; BsK-LEu, art. 82 CO, n°2; ZK-
SCHRANER, art. 82 CO, n° 19; BK-WEBER, art. 82 CO, n° 49-56 ; LARENZ, Entwicklungsten-
denzen, p. 107.
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CO0). Les obligations des codébiteurs solidaires envers le créancier'06
sont également interdépendantes puisque I'exécution par I'un des codé-
biteurs entraine la libération totale ou partielle des autres (art. 147 al. 1
CO, cf. en outre I'art. 147 al. 2 C0)10¢7,

- Les liens de dépendance unidirectionnels (ou verticaux), lorsqu’une
obligation dépend d'une autre, mais que la réciproque n'est pas vraie.

Les obligations accessoires sont le principal exemple d'obligations unila-
téralement dépendantes d’une autre (cf. par exemple art. 114 al. 1, 170
et 178 C0)'98_En outre, lorsqu’une obligation est conditionnée par I'exis-
tence, I'efficacité ou la quotité d’une autre, il existe un lien de dépendance
unidirectionnel entre ces deux obligations (art. 151 al. 1 et art. 154 al. 1
CO).

Dans une structure d'obligations donnée, il est fréquent de trouver a la fois
des obligations liées horizontalement et des obligations liées verticalement
(par exemple, des obligations synallagmatiques assorties d'obligations ac-
cessoires).

Rapport avec les obligations principales et accessoires On appelle « obli-
gations principales » celles qui sont au sommet de ces structures hiérarchi-
sées, et « obligations accessoires » toutes les autres, qui dépendent de ma-
niere unidirectionnelle des obligations principales. En d'autres termes, les
obligations principales'®® sont celles qui, au sein de la structure d'obliga-
tions, ne dépendent d'aucune autre de maniére unidirectionnelle.

Rapport avec les types contractuels La maniére dont les obligations
contractuelles sont structurées est un critére typologique fréquent’?’ ; aussi

1066 Le Tribunal fédéral et la doctrine majoritaire considerent que la solidarité implique I'exis-
tence d'une pluralité d'obligations (ATF 94 Il 313 [fr], consid. 4; ATF 28 | 408 [de]; EN-
GEL, Obligations, pp. 838-839; BsK-GRABER, art. 143 CO, n° 1; VON TUHR/ESCHER, § 90 I;
CR-Romy, art. 143 CO, n° 3; reléguant la question a un probléme d'ordre terminologique :
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 3735).

1067 ATF 133 111 116 [de], consid. 4.2, trad. JdT 2008 | p. 143; ATF 114 1l 342 [fr], consid. 2b;
GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n°® 3716 ; BsK-GRABER, art. 147 CO, n° 1; CR-Romy, art. 147
€O, n°2; vON TUHR/ESCHER, § 90 VI.

1068 Bien que ce concept ne soit pas décrit comme « ferme » (ZK-AEpLl, art. 114 CO, n°13;
ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 114 CO, n® 2; SCHOBI, p. 2), I'accessoriété est généralement
associée a I'existence d’un lien de dépendance unilatéral entre des droits subjectifs (ATF
125111 305 [fr], consid. 2b; ZK-AEpLI, art. 114 CO, n° 16-17 ; ZK-OFTINGER/BAR, art. 884 CC,
n°® 149 ; CR-PIOTET, art. 114 CO, n® 7; SCHOBI, p. 26 ; WIEGAND, Akzessorietat, p. 38 ; et déja :
KELLER, Pandekten, | § 218).

1069 L'expression « obligation principale » est utilisée de maniére ambigué par la doctrine ; a ce
sujet, cf. infra n° 678 ss.

1070 Supra n® 494 ss.
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ne peut-il y avoir de vente sans rapport d'échange’®’?, ni de cautionnement
sans accessoriété’072,

Une seule structure peut correspondre a aucun, un ou plusieurs types contrac-
tuels a la fois. Ces types sont parfois localisés sur certaines obligations au
sein de la structure, ainsi du cautionnement (art. 492 ss CO) ou de la peine
conventionnelle (art. 160 ss C0)'%73, qui coexistent avec des obligations prin-
cipales relatives a un autre type (ou atypiques).

Sources des liens de dépendance Une partie des liens de dépendance
émane directement de la volonté des parties, qui en vertu de I'art. 19 al. 1
CO, sont non seulement libres de déterminer le contenu de leurs prestations,
mais aussi leur structure’®4. L'existence d'un rapport d’échange entre des
prestations se détermine ainsi par interprétation. Les obligations accessoires
peuvent elles aussi étre prévues par convention.

Certaines obligations accessoires découlent par contre de la /oi, et en parti-
culier de dispositions typiques qui viennent préciser les devoirs des parties
(par exemple l'obligation accessoire d'emballer la marchandise transportée,
art. 442 al. 1 C0)'%>. Les obligations accessoires peuvent aussi étre issues
de la bonne foi (art. 2 CC), principe qui, concrétisé par le juge, pourra conduire
a admettre |'existence de certains « devoirs accessoires »'%¢ subordonnés a
I'existence d'obligations principales'®”’.

Contenus des liens de dépendance Les liens de dépendance entre obliga-
tions peuvent s'exprimer de plusieurs maniéres'%’8 :

1071 Supra n® 524.

1072 Supran® 549,

1073 Par exemple cautionnement et prét de consommation : ATF 125 Il 435 [fr] ; peine conven-
tionnelle et vente immobiliére : ATF 82 Il 550 [fr], consid. 1.

1074 BUCHER, AT, p. 366 ; ENGEL, Obligations, p. 104.

1075 CHAPUIS, pp. 79-80; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n° 128 ; BK-KRAMER, Intr. gén.
CO, n° 94 ; BK-MERz, art. 2 CC, n° 260-284, en particulier n° 265 ss; Merz, TDP, p. 44;
STEINAUER, TDP, n° 564.

1076 CHAPUIS, pp. 81-82; BK-MERZ, art. 2 CC, n° 260-284 ; MERz, TDP, p. 45.

1077 Evoquant toutefois les devoirs « accessoires » existant avant (voire sans) la conclusion
d'un contrat : BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n® 130 ; BK-MERz, art. 2 CC, n° 264.

1078 Cela a notamment été exprimé quant a la notion d'accessoriété (ZK-AepLl, art. 114
CO, n°13; BsK-DAPPEN, art. 133 CO, n°2; BsK-GABRIEL, art. 114 CO, n°6; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, art. 114 CO, n° 2; SCHOBI, pp. 10-11, 25-26 ; VON TUHR/PETER, § 2 X ; WIE-
GAND, Akzessorietit, p. 38).
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- Efficacité. L'obligation dépendante peut étre tributaire de I'efficacité
d'une autre, c'est-a-dire du fait qu'elle existe et qu’elle produise ses
pleins effets juridiques’®’®.

Le « synallagma génétique » est un aspect du lien de dépendance bidi-
rectionnel qui touche a I'efficacité des obligations'%80, et qui interdit en
principe de retenir la nullité partielle simple en cas de nullité de I'une des
deux obligations interdépendantes’081.

Les liens de dépendance unidirectionnels s’expriment notamment quant
a l'efficacité de l'obligation dépendante. Par exemple, les « droits acces-
soires » dépendent de I'efficacité de l'obligation principale'82 ; de méme
lorsqu’une obligation accessoire est grevée d’'une condition suspensive
liée a I'existence de l'obligation principale (art. 151 al. 2 CO).

- Etendue des prestations. Le lien de dépendance s'exprime aussi
lorsque I'étendue d’une obligation est déterminée par référence a une
autre.

Sous réserve de quelques exceptions (par exemple art. 21 et 23 al. 1 ch. 3
CO, clausula rebus sic stantibus, art. 373 al. 2 et 526 al. 1 CO, etc.), le
degré d'équivalence des prestations synallagmatiques peut étre librement
déterminé par les parties'083,

L'obligation de payer des intéréts, exprimée en pourcentage de la somme
due a titre principal (cf. art. 73 al. 1 CO : 5%), est un exemple d'obligation
accessoire dépendante de I'étendue d’une obligation principale%84.

- Titularité. Le lien de dépendance entre obligations peut également s’ex-
primer en cas de transfert de la titularité active ou passive de l'une
des obligations : ce transfert se répercute-t-il sur I'autre obligation ? Ce
n‘est en principe pas le cas pour les obligations synallagmatiques’®®,
au contraire des obligations accessoires, dont la titularité suit celle

1079

1080

1081

1082
1083

1084

1085

192

Cela implique notamment que I'obligation soit valide et qu’elle ne soit pas dans un état de
suspension lié a la réalisation d'une condition (sur I'état de suspension lié aux conditions
suspensives, cf. par exemple MEeRz, TDP, pp. 137-138).

ATF 95 11 419 [de], consid. 2a, trad. JAT 1970 | p. 637; ATF 67 Il 123 [de], consid. 2, trad.
JdT 1941 | p. 525; BK-BECKER, art. 82 CO, n° 7 ; ZK-SCHRANER, art. 82 CO, n° 20 ; SIMMEN,
pp. 30-31; STOCKLI, n° 59 ; BK-WEBER, art. 82 CO, n° 50.

ATF 9311189 [de], consid. b, trad. JAT 1969 I p. 530 ; ATF 80 11 327 [de], consid. 4a, trad. JdT
1955 | p. 497; ZK-SCHRANER, art. 82 CO, n° 21 ; STOCKLI, n° 59 ; SIMMEN, p. 31 ; BK-WEBER,
art. 82 CO, n° 51.

ScHoBl, pp. 11-13; WIEGAND, Akzessorietat, p. 38.

ATF 127 111 300 [de], consid. 6a, trad. JdT 2001 | p. 239; ATF 115 11 232 [de], consid. 4c-d,
trad. JAT 19901 p. 66 ; ATF 9411270 [de], trad. JAT 1969 | p. 654 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 676 ; STOCKLI, n° 280, 315 ss; SIMMEN, pp. 27-30 ; BK-WEBER, art. 82 CO, n° 48 ; en droit
allemand, cf. par exemple VAN DEN DAELE, pp. 30 ss.

Sur la dépendance des accessoires quant a I'étendue du principal, cf. notamment ScHoBI,
pp. 15-16.

En témoigne la possibilité de disjoindre la qualité de débiteur de la prestation et de créan-
cier de la contre-prestation, par exemple par une stipulation pour autrui parfaite (art. 112
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de l'obligation principale en cas de transfert (art. 170 al. 1, 178 al. 1
C0)1086_

- Opposabilité d’exceptions. Le lien de dépendance unidirectionnel se
manifeste également quant a l'opposabilité d'exceptions (cf. par
exemple les art. 133 et 502 al. 1 C0)'%¢7,

- Extinction. Enfin, les liens de dépendance entre obligations peuvent se
manifester lorsque I'extinction de I'une des obligations entraine celle
de l'autre.

Quant aux obligations interdépendantes, I'art. 119 al. 2 CO prescrit par
exemple 'extinction de la contre-prestation en cas d'impossibilité subsé-
quente non fautive de la prestation; I'art. 147 al. 1 CO prévoit la libération
des codébiteurs solidaires en cas de paiement de I'un d’eux'088.

En matiére de liens de dépendance unidirectionnels, I'extinction de la
créance principale emporte en principe extinction de I'accessoire (art. 114
al. 1C0)"089,

D. Discussion
a) Définition ambigué des obligations principales

Ambiguité La définition des points objectivement essentiels qui fait réfé-
rence aux obligations principales'®? met en jeu deux définitions différentes
de la notion d'obligations principales :

- D’un coté, selon les auteurs assimilant les points objectivement es-
sentiels et les obligations principales, ces dernieres seraient celles

al. 2 C0O) doublée d'une renonciation, par le stipulant, a sa créance envers le promettant,
mais aussi par une cession de créance (art. 164 ss C0O) ou une reprise de dette (art. 175 ss
C0), dans le cas ol ces opérations ne touchent que I'une des créances synallagmatiques.

1086 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 3455-3460; BsK-GIRSBERGER/HERMANN, art. 170 CO,
n° 8; CR-PRrOBsT, art. 170 CO, n° 6-10; CR-PROBST, art. 178 CO, n° 2-3; ScHOBI, pp. 16-
20; BsK-TSCHANI, art. 178 CO, n® 1; VON TUHR/ESCHER, § 9511, § 99 V.

1087 ATF 931666 [de], consid. 3b, trad. et rés. JdT 1969 | p. 213; CR-PICHONNAZ, art. 133 CO,
n° 2 ss; SCHOBI, pp. 20-21.

1088 Supra n® 656 s.

1089 ATF 125 IIl 435 [fr], consid. 2a/bb; ZK-AepLl, art. 114 CO, n° 30-36; GAUCH/SCHLUEP/
EMMENEGGER, n° 3097 ; BsK-GABRIEL, art. 114 CO, n° 4-5; CR-PIOTET, art. 114 CO, n° 7 ss,
13; ScHOBI, pp. 22-24. Evoquant de maniére plus générale la dépendance de I'accessoire
quant a I'extinction du principal, WIEGAND, Akzessorietét, p. 38.

1090 Supra n® 644 ss.
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qui « concernent les prestations qui caractérisent le contrat, dont elles
forment a ce titre le noyau »''. Puisque la notion de prestation ca-
ractéristique est rattachée a I'idée de type contractuel’®?, cela revient
a définir les obligations principales comme un équivalent des points
objectivement essentiels typologiques (essentialia negotii).

- De l'autre, les obligations principales sont 'opposé des obligations ac-
cessoires, qui se définissent par I'existence d’un lien de dépendance
unidirectionnel envers une autre obligation'®. Dans ce sens-13, les
obligations principales sont celles qui ne dépendent d’aucune autre de
maniere unidirectionnelle, et qui sont par conséquent au sommet d'une
structure d'obligations%%*.

Assez souvent, définir les obligations principales a I'aide de |a structure d'obli-
gations ou a I'aide des types contractuels revient au méme (par exemple, les
essentialia negotii de la vente'*®® ou du bail’®® sont également les obliga-
tions qui sont au sommet de la structure d'obligations)'%’. Mais ces défini-
tions ne sont pas toujours équivalentes'®®, ce qui est susceptible d’engen-
drer des problemes de clarté du droit.

Exemples : a) Cautionnement Lorsqu'un débiteur et une caution s'en-
gagent envers le créancier dans un seul acte : a) si I'on suit la premiére dé-
finition des obligations principales, alors I'engagement de la caution aux co-
tés du débiteur est une obligation principale. L'engagement de garantir la
dette d'un tiers est en effet un élément constitutif du cautionnement (art. 492
al. 1.C0)'%_b) Si I'on suit la seconde définition des obligations principales,
alors I'engagement de la caution aux cdtés du débiteur est une obligation
accessoire. L'engagement de la caution est toujours accessoire, c'est-a-dire

1091 CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 56 ; CHAPUIS, p. 62 ; cf. aussi les exemples de contrats typiques don-
nés par ces auteurs : CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 4; CHAPUIS, p. 62 ; définitions similaires chez
KOLLER, AT, § 2 n° 76 ; BK-KRAMER, Intr. gén. CO, n° 93 ; BK-MERz, art. 2 CC, n° 260 ; MERz,
TDP, p. 44 ; MIDDENDORF, n° 63-68 ; SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 509 ; SCHWEN-
ZER, n° 4.21; définissant plutot les devoirs principaux comme ce qui a poussé les parties
a entrer en contact : BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n° 127.

1092 A ce sujet, cf. supra n° 599 ss. Quant a la notion de « noyau du contrat » (Geschéftskern),
elle est parfois utilisée comme complément, en matiére de contrats atypiques, a la défini-
tion typologique des points objectivement essentiels (supra n° 562 s.).

1093 Supra n° 658 s.

1094 Supran® 661.

1095 Supra n® 524.

1096 Supra n® 527.

1097 BK-WEBER, art. 82 CO, n° 94.

1098 MIDDENDORF, n° 63-68 ; VON DER CRONE, pp. 114-115.

1099 Supra n° 549.
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dépendant de l'obligation du débiteur principal (art. 492 al. 2 CO); faute de
cette relation de dépendance unidirectionnelle, on ne peut parler de caution-
nement'%,

Exemples : b) Convention d’arbitrage  Deux parties s’engagent a soumettre
a une juridiction arbitrale tout litige relatif a un rapport d'obligation préexis-
tant (par exemple vente ou entreprise). a) Selon la premiére définition des
obligations principales, l'obligation de recourir a I'arbitrage est principale car
il s'agit de I'un des éléments constitutifs de toute convention d'arbitrage’™?".
b) Selon la seconde définition des obligations principales, l'obligation de se
soumettre a I'arbitrage est secondaire car elle est dépendante des obligations
principales’'%2,

b) Examen d’'une définition purement structurelle des points objec-
tivement essentiels

Contexte Dans la mesure ou les obligations principales sont assimilées
aux éléments constitutifs des types contractuels (premiére définition des
obligations principales)''%, la définition des points objectivement essentiels
faisant référence aux obligations principales souléve la méme discussion que
la définition typologique des points objectivement essentiels’%4.

La présente section ne concerne que les autres cas, c'est-a-dire ceux dans
lesquels on définit les obligations principales uniquement comme celles qui
sont au sommet d’une structure d'obligations (seconde définition des obliga-

1100 Supra n° 549.

1101 La volonté de soumettre le litige a une juridiction arbitrale est un élément constitutif de
la convention d'arbitrage (parlant de « Wesensmerkmal » : ATF 130 1l 66 [de], consid. 3.1,
trad. JAT 2004 | p. 83 ; cf. aussi BsK-GRANICHER, art. 178 LDIP, n° 30).

1102 Le principe dit « d'autonomie » de la clause arbitrale n’exclut pas la dépendance de l'obli-
gation de se soumettre a I'arbitrage envers les obligations principales (cf. notamment I'art.
170 al. 1 CO; ATF 128 111 50 [fr], consid. 2b/bb). Le caractére accessoire des conventions
d'arbitrage est admis par la jurisprudence et la doctrine (ATF 134 11l 565 [fr], consid. 3.2;
ATF 128 11l 50 [fr], consid. 2b/bb; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 3459 ; contra VON
TUHR/PETER, § 2 X). Sur la titularité comme contenu du lien de dépendance, cf. supra
n° 673.

1103 Supra n® 679.

1104 On renvoie donc a cette discussion, cf. supra n° 570 ss.
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tions principales)'%, ainsi que la définition des points objectivement essen-
tiels qui se référe aux obligations synallagmatiques'%.

Absence de points objectivement essentiels Si I'on définit les points ob-
jectivement essentiels exclusivement comme les points affectant les obliga-
tions principales (ou, cas échéant, synallagmatiques), alors certains contrats
sont dépourvus de points objectivement essentiels. C'est en particulierle cas :

- Des contrats ne portant que sur des obligations accessoires. Ceux-ci
correspondent notamment a des types contractuels courants : caution-
nement, convention sur les intéréts, sur le reglement de litiges, peines
conventionnelles, etc.).

Exemples : Ainsi, un contrat de cautionnement distinct du contrat de base
passé entre créancier et débiteur principal n'aurait pas de points objec-
tivement essentiels, puisqu'il n‘affecte que des obligations accessoires.
De méme, la cession ou la remise d'un droit accessoire n‘auraient pas de
points objectivement essentiels, tant qu'ils naffectent pour le surplus pas
d'obligation principale.

- Des contrats qui n‘affectent que la structure des obligations, typi-
quement en se bornant a définir le rapport entre des obligations
préexistantes — ainsi d'un Koppelungsvertrag''%’ conclu séparément
des contrats dont il lie les conséquences juridiques. Un tel contrat ne
porte pas sur les obligations principales ou accessoires, mais unique-
ment sur I'existence et I'étendue de leurs liens de dépendance.

Exemple : A et B sont convenus d'un porte-fort (art. 111 CO) garantissant
I'exécution de la dette de C envers A par la suite, B souléve une exception
liée a lI'obligation de C en invoquant I'art. 502 CO, et A accepte I'invocation
de cette exception. Par ce nouveau contrat modificateur, les parties ont
rendu dépendante (donc accessoire) l'obligation de B de garantir la dette
de C envers A. Cela implique alors le respect des régles de forme (art. 493
CQ), qui peuvent mener a la nullité de I'engagement de B.

- Des contrats n‘affectant pas d'obligation. A coté du contrat générateur
d'obligation sont ainsi fréquemment cités les contrats affectant des

1105 Supran® 661.

1106 Sur cette définition des points objectivement essentiels, cf. supra n° 649 ss. Contrairement
a la définition des obligations principales, la définition des obligations synallagmatiques
est univoque (supra n® 656 s.).

1107 SCHLUEP, Innominatvertrage, p. 777; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°253; ZK-
SCHRANER, art. 82 CO, n° 57 ; CR-THEVENOZ/DE WERRA, Intr. gén. art. 184-529 CO, n° 14.
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§ 4. Définitions structurelles des points objectivement essentiels

droits réels, les contrats du droit de la famille et des successions, ou
encore les contrats visant a la création de personnes morales’'%8.

Par ailleurs, le contrat manuel est un contrat générateur d'obligations
selon la théorie (majoritaire) de la « seconde logique »''%°. Si l'on
adopte une théorie divergente quant au contrat manuel, alors la ques-
tion qui vient d'étre évoquée se pose également a son propos.

Si tous les contrats n'ont pas de points objectivement essentiels, peut-on en-
core parler de points « essentiels »?

Caractere « objectif » des points essentiels?  Enfin, la structure des obli-
gations est dans une certaine mesure fagonnée par les parties, qui décident
de ce qui sera principal ou secondaire. Dés lors, la différence entre points
objectivement essentiels et subjectivement essentiels s'amenuise. Elle sub-
siste toutefois, puisque la volonté des deux parties est nécessaire pour déter-
miner la structure de leurs obligations (art. 1 al. 1 CQ), alors qu'un point est
subjectivement essentiel si I'une des parties déja le considére comme tel'10.

1108

1109

1110

ENGEL, Obligations, p. 159; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 238-239; ZK-JAGGI, art. 1 CO,
n°s 51-52, 94-95; KOLLER, AT, § 3 n° 92-94; vON TUHR/PETER, § 20 IV. Les contrats d'autres
matiéres du droit civil sont pour partie également des contrats générateurs d’obligations
(KOLLER, AT, § 3 n° 94). Tous les contrats sont soumis aux art. 1-10 CO (art. 7 CC) (ENGEL,
Obligations, p. 159 ; BK-FRIEDRICH, art. 7 CC, n° 56 ; ZK-LIEBER, art. 7 CC, n® 39 ; CR-MORIN,
art. 1 CO, n° 48 ; BK-SCHMID-TSCHIRREN, art. 7 CC, n° 55; dans le méme sens a propos des
contrats de disposition : ATF 11 p. 518 [fr], consid. 2 ; BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER,
Rem. prél. art. 1-40 CO, n° 22a).

Les théories sur la nature juridique du contrat manuel sont diverses : théorie dite de la
« seconde logique » (ATF 136 Ill 142 [fr], consid. 3.3; BUCHER, AT, p. 44; MERrz, TDP,
pp. 101-102, note n° 1; MeRz, Vertrag, n° 32 ; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 49 ; vON TUHR, AT BGB,
§ 72 11/2c ; HECK, p. 246), théorie du « Schuldvertrag sans obligations » (BUCHER, AT, p. 101,
cf. toutefois la p. 44 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 267-269 ; ZK-JAGGI, Rem. prél. art. 1 CO,
n° 106 ; ZK-JAGGl, art. 1 CO, n° 110 ; BK-KRAMER, Intr. gén. CO, n° 152 ; RIMLE, n° 71), théorie
de « I'acte de disposition pur » (KOLLER, AT, § 3 n° 59-60).

Supra n° 440.
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Chap. 4. Les définitions des points essentiels du contrat

§ 5. Définition fonctionnelle des points objective-
ment essentiels

I. Définition

Cette définition des points objectivement essentiels part du pouvoir du juge
de compléter le contrat : les points objectivement essentiels sont tous les
points au sujet desquels le juge ne pourrait pas compléter le contrat, faute
d'accord a leur sujet. Selon cette définition, lorsque le juge ne peut pas com-
pléter le contrat sur un point, celui-ci est objectivement essentiel. A contrario,
tous les points pouvant faire I'objet d'un complétement sont objectivement
secondaires.

On peut qualifier cette définition de fonctionnelle car elle est centrée sur I'une
des conséquences juridiques (soit I'une des « fonctions ») de la distinction
entre points essentiels et points secondaires, a savoir le fait que le comple-
tement ne peut porter que sur des points « secondaires » (art. 2 al. 2 C0)"""".

Le caractere objectivement essentiel des points en cause réside dans le fait
que le pouvoir du juge de compléter le contrat est un facteur extrinséque a la
convention, facteur que les parties ne peuvent modeler a leur guise.

Il. Diffusion

Généralités La définition fonctionnelle des points objectivement essentiels
en droit suisse est née dans la seconde moitié du XX® siecle, d'abord chez
quelques auteurs, avant de parvenir a une popularité croissante dans la doc-
trine suisse. Elle contraste donc avec les origines anciennes de la définition
typologique™''2.

1111 Sur l'art. 2 al. 2 CO, cf. supra n° 317 ss. La question de savoir si cette norme renvoie aux
points subjectivement secondaires et/ou aux points objectivement secondaires concerne
I'étendue minimale de I'accord, c’est-a-dire le principal objet de cette étude (infra n° 716
ss).

1112 Infra n° 1000.
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§ 5. Définition fonctionnelle des points objectivement essentiels

Piotet Dans son ouvrage de 1956 intitulé La formation du contrat, PIOTET a
notamment étudié la notion de points essentiels'"3.

Cet auteur est un précurseur de la définition fonctionnelle des points objec-
tivement essentiels'"'*. En effet, chez PIOTET, le paralléle entre le compléte-
ment du contrat et la notion de points objectivement essentiels est marqué.
Cet auteur commence par dire que « les parties peuvent se borner a régler
certains points seulement de leur convention, les autres étant régis par le
droit supplétif Iégal ou judiciaire »'". Puis il déclare que l'on « congoit mal
que les parties s'accordent pour laisser a l'ordre juridique le soin de définir
le genre, le type de contrat qui les lie [..]. C'est pourquoi l'ordre juridique ne
compléete que les contrats dont les parties ont défini le genre, les contrats
dont les éléments essentiels sont déterminés ou déterminables »'". Quand
bien méme PI0TET emploie la notion d’essentialia negotii (soit de points ob-
jectivement essentiels typologiques), il admet en partie le complétement a
leur égard, et n’en fait par conséquent pas un exact équivalent de la notion
de points objectivement essentiels"’.

HERZOG, qui se rallie & 'approche de PIoTET'''8, a d'ailleurs expressément
adopté la définition fonctionnelle des points objectivement essentiels'"®.

Gauch La définition fonctionnelle des points objectivement essentiels a
principalement été développée par GAUCH, dans son article de 1991 intitulé
Von den wesentlichen Vertragspunkten'??.

Critiquant la définition typologique des points objectivement essentiels ainsi
que I'idée de définir ceux-ci a l'aide des notions de « cceur de I'affaire » ou de
« tout cohérent », GAUCH propose de « renverser la problématique », en par-
tant de la définition des points objectivement secondaires''?'. Peuvent étre
qualifiés ainsi tous les points qui n'ont pas besoin d'étre réglés dans l'ac-
cord, ce qui comprend : a) les points réglés par la loi de maniére impérative;

1113 Pour plus de détails quant a I'opinion de cet auteur, cf. infra n°s 897 ss.

1114 GAUCH, Vertragspunkten, p. 47, note n° 25, qui a développé la définition fonctionnelle des
points objectivement essentiels, se référe d'ailleurs a I'ouvrage de PIOTET.

1115 PIOTET, Formation, p. 30.

1116 Ibid., p. 32.

1117 Ibid., pp. 32, 34-36, 145-148.

1118 HERZOG, n° 240, 243 ; cf. aussi infra n° 897 ss.

1119 Ibid., n° 225.

1120 GAUCH, Vertragspunkten, pp. 47 ss; cet auteur a régulierement confirmé son opinion de-
puis : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 332-338a; GAUCH, Vertragstypenrecht, pp. 6-7.

1121 GAUCH, Vertragspunkten, pp. 46-47 (tr. pers.).
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Chap. 4. Les définitions des points essentiels du contrat

b) les points qui peuvent étre complétés par le juge, sur la base de la loi, de
la coutume ou du droit prétorien.

Les points objectivement essentiels sont définis, par raisonnement a contra-
rio, comme tous les points qui ne sont pas déterminés de maniére impé-
rative par la loi et qui ne peuvent faire I'objet d’'un complétement’?. Les
points objectivement essentiels seraient par conséquent une « grandeur re-
lative », puisqu’ils dépendraient des possibilités concrétes de compléter le
contrat?3,

GAUCH reléve que I'étendue du pouvoir du juge de compléter le contrat est par
nature variable, puisqu’elle dépend de considérations sociétales sur le rap-
port entre le contrat et le pouvoir du juge de le compléter''?4. Certains points
seraient par contre toujours soustraits au pouvoir du juge : a) le role des par-
ties au rapport d'obligation ; b) l'objet de la prestation principale typique; c)
le principe d'une rémunération (malgré I'existence d'exceptions légales)''?®.

A ces exigences dogmatiques s'opposeraient toutefois une tendance pra-
tique visant a reconnaitre le besoin des parties de pouvoir faire compléter
leur contrat, typiquement en matiére de montant de la rémunération. Cela
présuppose toutefois que la volonté hypothétique des parties puisse étre
connue''?,

Autres auteurs L'opinion de GAUCH jouit d’'une certaine reconnaissance
dans la doctrine, puisque plusieurs auteurs se rallient a sa position (BELSER,
BUSCHER, DASSER, HERzOG, HUGUENIN, MULLER, RIMLE, SCHLUEP, SCHMID,
SCHUHMACHER, STOCKLI, STOFFEL)''?’, ou I'incluent dans une définition plus
large (KuT, MORIN)''28. On ne peut probablement pas encore parler de doc-

1122 Ibid., p. 47.

1123 Ibid., p. 47.

1124 Ibid., p. 47.

1125 Ibid., pp. 47-48.

1126 Ibid., p. 48.

1127 BELSER, pp. 253-254; BUSCHER, n° 164 ; DASSER, Wandel, n° 604-608 ; HERZOG, n°225;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 332-338a; HUGUENIN, OR, n° 258-259; MULLER, Contrats,
n°12; RIMLE, n° 100-101; SCHUHMACHER, Vertragsgestaltung, n° 470; STockLIl, n° 125;
STOCKLI/STOFFEL, art. 2 C0-2020, n° 1, 3.

1128 HK-Kut, art. 1 CO, n° 30; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 3 (la position de cette auteure correspond
principalement a une définition structurelle, cf. supra n° 567 et supra n° 644 ss).
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§ 5. Définition fonctionnelle des points objectivement essentiels

trine majoritaire, mais une tendance semble toutefois se dessiner en faveur
de la définition fonctionnelle des points objectivement essentiels'?°.

Jurisprudence Le Tribunal fédéral ne semble pas avoir adopté explicite-
ment cette définition. On peut cependant citer un arrét qui va dans cette di-
rection :

« Nicht geregelt hatten die Parteien das Schicksal des Werkvertrags fiir
den Fall, dass der Grundstiickkaufvertrag nicht zustandekommen sollte.
Darin ist indessen lediglich eine Unvollstandigkeit des Werkvertrages zu
erblicken, welche dessen rechtlichen Bestand nicht beeintrachtigt, weil
der Vertrag durch richterliche Liickenfiillung hatte ergdnzt werden kon-

nen. »1130

Un arrét ancien va également dans le sens de la définition fonctionnelle des
points objectivement essentiels : le Tribunal fédéral retient que le lieu de li-
vraison d’'une chose n'est pas un point essentiel au sens de I'art. 2 aCO,
puisque la loi prévoit une solution supplétive a cet égard (art. 84 aC0)'"%".
Dans la jurisprudence cantonale, on peut par exemple signaler un arrét du
Tribunal cantonal grison qui adopte la définition fonctionnelle des points ob-
jectivement essentiels''32,

Illl. Discussion

Apports  Le développement de la définition fonctionnelle des points objec-
tivement essentiels a notamment contribué a enrichir la discussion sur la
définition des points objectivement essentiels, en particulier par la critique
de certains problémes liés  la définition typologique''®3. Par ailleurs, les au-
teurs ayant établi la définition fonctionnelle ont contribué a identifier le pa-
radigme pertinent pour 'analyse de I'étendue minimale de I'accord, a savoir

1129 Dans ce sens : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 339.

1130 ATF 117 11 259 [de], consid. 2c, trad. JdT 1992 | p. 559.

1131 ATF 20 p. 1070 Hénni c. Fischer [fr], consid. 3; on trouve aussi une réflexion similaire dans
un arrét non publié de 1988 : Arrét TF n. publ. (06.12.1988) Stump et Swissboring c. Nibbio
[fr], consid. 4 = SJ 1989 p. 331.

1132 TC GR ZK2 09 63 (13.07.2010), consid. 3b.

1133 Cf. notamment GAUCH, Vertragspunkten, pp. 46-47 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 340. Pour
la discussion de la définition typologique des points objectivement essentiels, cf. supra
n° 570 ss.
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le pouvoir du juge de compléter le contrat face a la liberté contractuelle, par
opposition a la typologie contractuelle et aux structures d'obligations’'®4.

Limites Malgré ces apports, la définition fonctionnelle des points objecti-
vement essentiels aboutit dans presque tous les cas''®® aux mémes résultats
que la définition typologique, qu'elle entendait pourtant critiquer''36. En effet,
les auteurs adoptant la définition fonctionnelle des points objectivement es-
sentiels renvoient souvent a des normes typiques pour déterminer I'étendue
du pouvoir du juge de compléter le contrat. Certains d’'entre eux déclarent
en particulier que le principe et le montant de la rémunération ne peuvent en
principe pas faire l'objet d'un complétement, sauf lorsqu'une « exception »
spéciale existe pour le type contractuel en question''®’. En outre, la presta-
tion caractéristique — notion rattachée a la typologie contractuelle’®® — ne
pourrait jamais faire I'objet d’'un complétement’'%.

Ainsi, la définition fonctionnelle des points objectivement essentiels souléve
une discussion similaire a celle dont la définition typologique des points ob-
jectivement essentiels a fait I'objet’?, en particulier en ce qui concerne la
prévisibilité du droit et les généralisations faisant référence a certains points
des contrats'!.

1134 Infra n° 883 ss.

1135 On peut réserver le cas du principe de la rémunération dans le contrat de travail, dans la
mesure ol I'on considére I'art. 320 al. 2 CO comme une norme supplétive (sur cette norme,
cf. supran® 535) : le principe du salaire peut alors faire 'objet d'un complétement judiciaire
tout en étant un élément constitutif du contrat de travail (a ce sujet : VIoN, Art. 320 al. 2
CO, pp. 35-36).

1136 CARBONARA, pp. 98-99.

1137 GAUCH, Vertragspunkten, pp. 47-48 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 337-338 ; HUGUENIN, OR,
n° 258 ; RIMLE, n° 105 ; adoptant aussi la définition fonctionnelle, mais en considérant au
contraire les normes supplétives typiques comme I'expression d’un principe général, plutot
que comme des exceptions : HERZOG, n° 242 ; STOCKLI, n° 175-176-202 ; nuancée : BELSER,
pp. 254-255.

1138 Supra n° 599 ss.

1139 Supra n® 702 ss.

1140 Supra n° 570 ss.

1141 Supra n° 585 ss.
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Chapitre 5

Présentation des approches
envisageables

But Ce chapitre a pour but d’exposer les différentes conceptions envisa-
geables de I'étendue minimale de I'accord, et en particulier les deux ap-
proches qui seront discutées par la suite. Ces approches sont ici présentées
comme des hypothéses; elles seront confrontées aux méthodes d'interpré-
tation de la loi dans les chapitres suivants.

Plan En premier lieu, nous allons présenter les deux approches qui seront
discutées dans la suite de cet ouvrage, c'est-a-dire I'approche actuellement
dominante dans la jurisprudence et dans la doctrine (approche 1) et une ap-
proche qui s'en écarte (approche 2)''42. Cette approche différente fera I'ob-
jet d’'une présentation spécifique plus détaillée, puisque étant moins répan-
due que la premiére approche, elle sera moins familiére au lecteur'™3. Une
prémisse nécessaire a cette approche 2, ainsi que ses liens avec la défini-
tion fonctionnelle des points objectivement essentiels, seront encore exami-
nés'"**_ Enfin, d'autres approches de la question seront évoquées ; il s'agira
notamment d'approches intermédiaires entre les approches 1 et 21145,

1142 Infran® 716 ss.
1143 Infra n° 752 ss.
1144 Infra n° 854 ss.
1145 Infra n° 892 ss.
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§ 1. Les deux approches discutées : description et
diffusion

I. Approche 1 (approche majoritaire)
A. Description

Etendue minimale de l'accord La premiére approche envisageable
consiste a retenir que pour qu'un contrat puisse étre conclu au sens de I'art.
1al. 1CO, il faut, en plus d’une volonté commune de s’engager'*®, que I'ac-
cord des parties porte au minimum sur tous les points objectivement essen-
tiels et (cas échéant) tous les points subjectivement essentiels du contrat a
conclure. A défaut, le contrat est inexistant.

Dans l'approche 1, I'existence d’'un accord sur tous les points objectivement
essentiels est une exigence absolue de la conclusion de tout contrat. De
fagon générale, il existe toutefois plusieurs définitions partiellement diver-
gentes des « points objectivement essentiels »''7.

Notion de point subjectivement essentiel Dans le contexte de I'approche 1,
on retient souvent que seuls les points objectivement secondaires peuvent
étre subjectivement essentiels ; on ne serait ainsi pas toujours en présence
de points subjectivement essentiels’'48,

En outre, dans I'approche 1, on considere généralement que la partie qui sou-
haite élever un point objectivement secondaire au rang de point subjective-
ment essentiel doit le faire savoir clairement, faute de quoi la présomption de
I'art. 2 al. 1 CO joue contre elle et le contrat est conclu méme sans accord sur
ce point; d’autres auteurs retiennent une exigence moins contraignante en
déclarant que le caractere subjectivement essentiel du point devait au moins
étre reconnaissable’*.

1146 Supra n° 151 ss.

1147 Ces définitions font I'objet d’une présentation détaillée, cf. supra n° 430 ss.
1148 Supra n° note 748.

1149 Infran°s 22 ss.
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§ 1. Les deux approches discutées : présentation et diffusion

Complétement du contrat Dans I'approche 1, le juge ne peut compléter le
contrat ni sur les points objectivement essentiels, ni sur les points subjec-
tivement essentiels. En effet, puisque I'accord est nécessaire sur tous les
points objectivement essentiels et sur tous les points subjectivement essen-
tiels, I'absence d’accord a leur égard implique I'inexistence du contrat, qui ne
peut donc étre complété.

B. Diffusion

Cette conception est la plus répandue en droit suisse des contrats; elle est
admise par la jurisprudence du Tribunal fédéral''®0 et par la doctrine large-
ment majoritaire’’®'.

L'idée qu'un accord sur les points objectivement essentiels est absolument
nécessaire a la conclusion du contrat semble également dominante en Au-
triche et en France''®2. En Allemagne, on trouve principalement de la juris-
prudence et de la doctrine allant dans le sens de I'approche 1 de I'étendue

1150 Arrét TF n. publ. 4A_561/2016 (08.02.2017) [fr], consid. 6; Arrét TF n. publ. 1C_613/2015
(10.08.2016) [de], consid. 6; ATF 138 111 29 [de], consid. 2.1; Arrét TF n. publ. 4C.72/2006
(30.05.2006) [fr], consid. 2; Arrét TF n. publ. 4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1;
ATF 110 11 287 Winiker c. Eng [de], consid. 2b, trad. JdT 1985 | p. 146; ATF 103 Il 190
Volodia [fr], consid. 2; ATF 97 Il 53 Oberholzer [de], consid. 3, trad. JdT 1972 | p. 52; ATF
54 11 300 Bér c. Burstein [de], consid. 1, trad. JAT 1929 | p. 66; ATF 23 p. 769 [de], consid.
5. Pour les positions jurisprudentielles divergentes, cf. infra n°s 733 ss. Cf. aussi Arrét TAF
n. publ. A-4873/2014 (21.10.2015) [de], consid. 5.1.1. Cette jurisprudence est largement
reprise par les tribunaux cantonaux (cf. par exemple TC VD 51/2014/DCA [25.06.2014],
consid. IV/a; TC VD 30/2013/SNR [01.05.2013], consid. lll/a; TC GE ACJC/1597/2015
[18.12.2015], consid. 3.1.3; TC ZH NP150025 [06.04.2016], consid. 7.3; TC ZH RT140003
[20.05.2014], consid. 5.2).

1151 BUCHER, AT, pp. 117-120; voN BUREN, pp. 131-132; VON DER CRONE, pp. 117-118; ENGEL,
Obligations, pp. 218-219 ; GAUCH, Vertragspunkten, p. 45 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 331;
GIGER, Bestimmbarkeit, p. 488 ; GUGGENHEIM, p. 85; ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 38 ; KOLLER, AT,
§ 6 n° 26-27 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 171 ; MARTIN, p. 10 ; MERz, Vertrag, n° 174-175; CR-
MOoRIN, art. 2 CO, n° 7; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 464 ; MULLER, Contrats, n° 12 ; SCHUHMACHER,
Vertragsgestaltung, n° 470-471, 1560 ; SCHWENZER, n° 29.03; STOCKLI, n° 131; STOCKLI/
STOFFEL, art. 2 C0-2020, n® 3 ; TERCIER/PICHONNAZ, n° 573-575; VON TUHR/PETER, § 2411,V ;
CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 54. Pour les positions doctrinales divergentes,
cf. infra n° 739 ss et 892 ss.

1152 En droit autrichien, cf. notamment OGH 1 Ob 129/71 (13.05.1971); Koziol et alii-
BOLLENBERGER, § 861 ABGB, n 3-4; Schwimann-KoLMASCH, § 861 ABGB, n°4; Lukas,
p. 23 ; Rummel/Lukas-RUMMEL, § 869 ABGB, n° 8. En droit frangais, cf. le nouvel art. 1114
CCF, qui précise notamment que I'offre « comprend les éléments essentiels du contrat en-
visagé », ainsi que dans la doctrine et la jurisprudence, Douville-CHONE-GRIMALDI, art. 1114
CCF; FABRE-MAGNAN, n° 259 ; C. Cass. 3¢ Chambre civile, 14-20.536 (07.07.2015).

207

720

721

722



723

724

725

Chap. 5. Présentation des approches envisageables

minimale de I'accord'®?; toutefois, un courant de jurisprudence et de doc-
trine plus libéral va dans le sens de I'approche 2'1%4.

Il. Approche 2 (approche minoritaire)
A. Description

Etendue minimale de I'accord La deuxiéme approche de I'étendue mini-
male de I'accord consiste a retenir que pour qu'un contrat soit conclu, il faut
que les parties aient eu la volonté commune de s’engager, ce qui implique
qu’elles aient trouvé un accord sur tous les points subjectivement essentiels.
Dans cette approche, I'existence d’un accord sur tous les points objective-
ment essentiels n'est pas une condition sine qua non de la conclusion du
contrat. Les points objectivement essentiels''® jouent seulement le réle d'in-
dices dans l'interprétation de la volonté de conclure, parce qu'ils sont habi-
tuellement considérés comme subjectivement essentiels par les parties'".

Cependant, il est tout a fait possible, en fonction des circonstances
concrétes, que les parties aient la volonté de s’engager malgré I'absence
d'accord sur un point objectivement essentiel, notamment sur les points qui
touchent aux éléments caractéristiques des types contractuels ou aux obli-
gations principales.

Notion de point subjectivement essentiel Dans |'approche 2, il y a toujours
des points subjectivement essentiels, puisque personne ne voudrait vraiment
s'engager sans aucun égard a I'objet de I'accord®’. Contrairement a |'ap-
proche 1, 'approche 2 implique de ne pas considérer les points subjective-

1153 Cf. notamment BGH V ZR 97/05 (12.05.2006), consid. 13-14 = NJW 2006 p. 2843 ; BGH
V ZR 39/96 (20.06.1997), consid. 2a = NJW 1997 p. 2671; LG Bad Kreuznach 1 S 194/00
(13.02.2001) = NJW-RR 2002 p. 130; LG Liibeck 6 S 71/98 (06.04.1999) = NJW-RR 1999
p. 1655; OLG Mainz 6 S 149/97 (04.11.1997) = NJW-RR 1998 p. 631 ; Erman-ARMBRUSTER,
§ 154 BGB, n° 2; Staudinger-Bork, § 145 BGB, n° 17 ; BORK, n° 712, 763 ; Bamberger/Roth-
ECKERT, § 145, n° 34; NK-ScHULZE, § 145 BGB, n° 5. Pour une comparaison synthétique
entre les droits suisse et allemand sur la question : LUKAS, pp. 23-24.

1154 Infra n° note 1192.

1155 Dans I'approche 2, on peut se référer a toutes les différentes définitions des points objec-
tivement essentiels, dans la mesure ol elles ménent a des résultats divergents. Sur les
définitions des points objectivement essentiels, cf. supra n° 430 ss.

1156 Infra n° 767 ss.

1157 Supra n°® 153.
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ment essentiels uniquement comme des points objectivement secondaires
qui seraient élevés au rang de points subjectivement essentiels.

En outre, dans I'approche 2, le caractére subjectivement essentiel des points
du contrat ne doit pas nécessairement avoir été « clairement » exprimé, ni
méme étre « reconnaissable ». Un point est déja subjectivement essentiel
pour une partie lorsque l'autre partie reconnait le caractere subjectivement
essentiel de ce point (méme s'il n'était ni objectivement reconnaissable, ni
clairement exprimé)"%8.

Complétement du contrat Dans I'approche 2, le juge ne peut pas compléter
le contrat sur les points subjectivement essentiels. En revanche, s'il constate
I'absence d'accord sur un point objectivement essentiel mais subjectivement
secondaire, le juge doit si nécessaire compléter le contrat a cet égard. La
possibilité du complétement sur un point objectivement essentiel (mais sub-
jectivement secondaire) découle du fait que dans I'approche 2, un contrat
peut étre conclu sans qu'il n'y ait nécessairement d’accord sur tous les points
objectivement essentiels.

Deux principales objections sont opposées a cette idée'™ :

- Sile juge complétait le contrat sur des points objectivement essentiels,
il violerait la liberté contractuelle.

- Silejuge devait compléter le contrat sur ces points, il ne serait de toute
maniere pas en mesure de le faire concretement ou cela poserait un
probleme de sécurité juridique.

Vu les enjeux qu'elles soulévent, nous discuterons ces idées dans un chapitre
spécifique’'®0.

1158 Infra n° 838 ss.
1159 Cf. les auteurs cités infra n° note 1492 et note 1535.
1160 Infra n° 1035 ss.
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B. Diffusion

Certains arréts'"®" et auteurs définissent I'étendue minimale de I'accord ex-
clusivement en fonction des points subjectivement essentiels. Ils s'inscrivent
ainsi dans I'esprit de I'approche 2; on ne trouve toutefois pas de dévelop-
pement ou de discussion détaillées de I'approche 2 dans la jurisprudence
ou la doctrine ici évoquées. Ces textes, étant anciens, ne sont plus guére
cités aujourd’hui, a tel point que certains auteurs actuels ont pu dire qu'il
était « évident » (« selbstverstandlich ») qu'un accord devait intervenir tant
sur les points objectivement essentiels que sur les points subjectivement es-
sentiels'"62,

a) Jurisprudence

ATF 4111252 Dans cet arrét, le Tribunal fédéral définit les points essentiels
de maniére purement subjective'%. Cela est confirmé par : a) une référence
a VON TUHR'"%* et, dans une moindre mesure, & OSER''%%; b) le fait que le
caractere subjectivement essentiel du point litigieux soit analysé, alors qu'il
s'agit d’'un élément déterminant directement la quantité de la chose vendue,
donc d'un point objectivement essentiel'"66.

ATF 34 11 715 Dans cet arrét, a) notre haute Cour distingue les éléments
constitutifs des types contractuels (traditionnellement considérés comme
objectivement essentiels) et les points essentiels au sens de I'art. 2aC0'"%7 ;

1161 Le Tribunal fédéral est rattaché de longue date a I'approche 1 ((supra n° note 1150)) ; vu les
arréts évoqués ici, il semble toutefois avoir hésité avec une conception s'inscrivant dans
I'approche 2 pendant une certaine période. A notre connaissance, on ne trouve pas d'arrét
évoquant ouvertement cette hésitation ou un changement de jurisprudence en faveur de
I'une ou 'autre de ces approches.

1162 GAUCH, Vertragspunkten, p. 45 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 331 ; KOLLER, AT, § 6 n° 27.

1163 ATF 41 11 252 Dreifuss c. Schwegler [de], consid. 3 : « [..] kein blosser Nebenpunkt im Sinne
von Art. 2 OR, sondern ein solcher, bei dessen bewusster Nichtregelung die Parteien das
Geschift iiberhaupt nicht abgeschlossen haben wiirden, also ein wesentlichen Punkt ».

1164 Arrét précité, consid. 3, renvoyant & VON TUHR, Méngel, pp. 289 ss. A propos de l'opinion
de cet auteur, cf. infra n° 743 ss.

1165 ATF 41 11 252 Dreifuss c. Schwegler [de], consid. 3, renvoyant a ZK-OSER, art. 2 CO, pp. 25,
18 ss. Sur l'opinion de cet auteur, cf. infra n° 894 ss.

1166 ATF 4111 252 Dreifuss c. Schwegler [de], consid. 3.

1167 ATF 3411 715 [de], consid. 2 : « Es ist der Vorinstanz darin beizupflichten, da3 die Frage, ob
ein bestimmter Punkt zu den Haupt- oder die Nebenpunkten im Sinne von Art. 2 OR gehart,
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b) elle déclare qu'il faut constamment rechercher I'importance subjective des
points pour les parties, ce qui place les points subjectivement essentiels
au premier plan et relegue la typologie contractuelle au rang de simple in-
dice’8,

ATF 34 11 463 Dans l'arrét Hydorion, le Tribunal fédéral définit les points
essentiels uniqguement a I'aide de la volonté des parties de s'engager (points
subjectivement essentiels). Cela ressort a) directement des considérants de
I'arrét’16°, mais également b) du fait que notre haute Cour confirme I'arrét at-
taqué, lui aussi explicite au sujet des points essentiels’’°. ¢) De plus, le Tri-
bunal fédéral tient compte de ce que les parties « devaient considérer comme
essentiels », ce qui répond a la méme logique que I'application du principe de
la confiance dans I'interprétation des volontés d'étre [i'"”".

ATF 3111 640 Dans cet arrét, le raisonnement du Tribunal fédéral corres-
pond également & I'approche 2'"72. a) Pour savoir si le précontrat de vente
est en I'espece conclu, notre haute Cour commence par constater que le ven-
deur et la chose étaient définis, au contraire de I'acheteur et du prix. Au lieu
de s'arréter 1a, comme le permettrait I'approche 1, le Tribunal fédéral analyse
en détail si la personne de I'acheteur était essentielle pour le défendeur et
parvient a la conclusion que oui, ce qui le méne a dire que le contrat n'est
pas conclu, et qu'il ne peut donc étre complété. b) Le considérant 3 confirme
d‘ailleurs que l'interprétation de la volonté réelle de s'engager juridiquement

nicht identisch ist mit der Frage, ob derselbe zu den essentialia oder den accidentalia des
betr. Vertragstypus gehdrt ».

1168 Arrét précité, consid. 2 : « Es kann daher insbesondere nicht ein fiir allemal gesagt werden,
dal} der Zahlungsmodus zu den Nebenpunkten, oder umgekehrt, dal8 er zu den wesentlichen
Punkten des Kauf- oder Werkvertrages gehdre, sondern es ist stets zu untersuchen, welcher
Grad von Wichtigkeit die Kontrahenten demselben im konkreten Falle beigemessen haben ».

1169 ATF 34 1l 463 Hydorion [fr], consid. 3 : «[..] ce n'est pas d’'une maniére absolue, mais en
tenant compte des circonstances et de I'intention des parties, qu'on peut parler de points
accessoires d'un contrat. [..] [Tout point doit étre considéré comme essentiel, lorsqu'il
y a lieu d'admettre que la partie fait de son admission une condition sine qua non de la
conclusion du contrat. »

1170 Arrét précité, faits D (extrait de I'arrét cantonal) : « Par points essentiels d'un contrat, on
doit entendre ceux que I'une ou l'autre partie considére comme une condition d’existence
de contrat, a défaut d’accord sur tous ces points essentiels il n'y a pas contrat ainsi que
cela résulte de I'art. 2 CO ».

1171 Arrét précité, consid. 3.

1172 ATF 31 11 640 [de], consid. 2.
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est au ceeur du raisonnement de notre haute Cour, puisqu'elle enrichit encore
son analyse d'éléments d'interprétation supplémentaires’”3.

Ainsi, dans cet arrét, les points subjectivement essentiels sont déterminants,
tandis que les points objectivement essentiels font figure de simples indices.

ATF 20 p. 510 Le Tribunal fédéral met la aussi au premier plan les points
subjectivement essentiels : a) les points essentiels sont ceux sur lesquels
I'accord est nécessaire pour qu'une partie soit d'accord de conclure le contrat
(points subjectivement essentiels)''’4; b) au contraire, le caractére objec-
tivement secondaire d'un point (accidentalia negotii) n'est pas déterminant
pour dire si ce point est essentiel ou non'"’%; ¢) I'art. 2 al. 1 CO est une régle
d'interprétation qui ne s'applique pas lorsque sont ajoutés des points dont
I'acceptation ou le rejet ont une portée économique particuliere dans l'opéra-
tion visée''’s.

b)  Doctrine

KELLER ; BEGUELIN  Dans sa thése de doctorat (1943) consacrée a la réserve
des points secondaires au sens de I'art. 2 CO, KELLER développe une opinion
similaire & 'approche 2'"77. Cela rejoint les développements faits par BEGUE-
LIN dans sa fiche juridique sur la conclusion du contrat, parue deux ans plus
t6t'"78. Leurs deux opinions sont suffisamment proches pour pouvoir étre ex-
posées ensemble :

1. Pour BEGUELIN, seuls les points subjectivement essentiels sont dé-
terminants quant a I'étendue minimale de I'accord, a 'exclusion des
points objectivement essentiels''”®. KELLER considére que les points
subjectivement essentiels sont déterminants; faute de pouvoir les

1173 Arrét précité, consid. 3.

1174 ATF 20 p. 510 [de], consid. 5.

1175 Arrét précité, consid. 5.

1176 Arrét précité, consid. 4.

1177 KELLER, Vorbehalt, pp. 100-101.

1178 BEGUELIN, pp. 5-6.

1179 Ibid., pp. 5-6 : « Tandis que, d'un point de vue objectif, la doctrine ancienne discernait dans
les contrats des points essentiels, naturels et accidentels, le CO, art. 2, opérant avec le cri-
tere subjectif de I'intention des parties, distingue plus simplement entre points essentiels
et points secondaires. [..] Par point essentiel [..] il faut entendre tout point que I'une ou
I'autre partie a, d'une maniére reconnaissable, regardé comme une condition de I'existence
du contrat, et dont on doit admettre qu’elle entendait ne pas conclure aussi longtemps qu'il
n‘aurait pas donné lieu a une entente [..] ».
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constater, on peut a titre subsidiaire les assimiler aux points objec-
tivement essentiels’'80.

. Le caractére subjectivement essentiel des points doit étre « reconnais-
sable »'"®1 ou « avoir été suffisamment exprimé »'182, ce qui se rap-
proche de I'application du principe de |la confiance dans l'interprétation
des volontés d'étre [ig""83.

Les points objectivement essentiels ne sont que des indices qui
guident le juge pour savoir si les parties avaient l'intention de
conclure™®,

VoN TUHR Dans son article de 1896 intitué Uber die Méngel des Vertrag-
sabschlusses nach schweizerischem Obligationenrecht, vVON TUHR développe
a propos de I'art. 2 aCO une opinion similaire & 'approche 218 :

1. L'étendue minimale de I'accord et |a distinction entre points essentiels

et secondaires est uniquement définie en fonction de la volonté des
parties'8_ A contrario, cela exclut les points objectivement essentiels
au sens traditionnel du terme, qui ne sont d‘ailleurs pas mentionnés.
VON TUHR fait en outre le lien entre la volonté d'étre lié et I'accord sur
les points que les parties considéraient comme essentiels.

Le contrat existe également lorsque I'on peut admettre que le point
n‘ayant pas fait l'objet d'un accord n'était pas essentiel pour les par-
ties, notamment eu égard a son importance face aux autres points du

1180
1181
1182
1183
1184

1185
1186

KELLER, Vorbehalt, pp. 100-101.

BEGUELIN, p. 5.

KELLER, Vorbehalt, p. 100.

Ibid., p. 118, note n° 1.

BEGUELIN, p. 6: « La question que le juge peut étre appelé a trancher est une question
d'intention, et le critére traditionnel, en ce qui concerne les naturalia et les accidentalia
negotii, ne peut avoir a ses yeux qu'une valeur indicative [..] ». L'assimilation subsidiaire
des points subjectivement essentiels aux essentialia negotii opérée par KELLER, Vorbehalt,
pp. 100-101, va dans le méme sens ; cf. aussi Ibid., pp. 118-119.

VON TUHR, Méngel, p. 299.

Ibid., p. 299 : « Da sich ,wesentliche” und « Nebenpunkte » nur durch die Bedeutung unter-
scheiden, welche ihnen von den Parteien beigelegt wird, so besagt Art. 2 eigentlich nur, dass
der Richter den Vertrag als geschlossen anerkennen soll, wenn die Parteien sich haben bin-
den wollen, obwohl sie iiber einige Bestimmungen noch nicht einig geworden sind ».
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contrat'®’. Cela peut étre rapproché de I'interprétation objective des
volontés de s’engager juridiquement’'88.

. Le completement doit intervenir sur tous les points qui sont subjecti-
vement secondaires, apparemment sans égard a leur caractere objec-
tivement essentiel'"8°.

Dans son traité ultérieur sur le droit suisse des obligations, VON TUHR a chan-
gé d‘avis, puisqu'il exige alors I'accord sur les essentialia negotii en tant
qu'éléments objectivement essentiels de I'accord'.

c) Opinions historiques et/ou étrangeres

Plusieurs sources historiques, dont en particulier WINDSCHEID/KIPP, vont éga-
lement dans le sens de I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord’™.

Dans la doctrine et la jurisprudence allemandes, on trouve également des
sources allant dans le sens de I'approche 2'%2.

1187

1188
1189

1190

1191
1192

214

Ibid., p. 299 : « Lassen sich iibereinstimmende Willensdusserungen iiber einen Punkt nicht
konstatieren, der aber im Vergleich zu den iibrigen Bestimmungen des Vertrags von so ge-
ringer Wichtigkeit ist, das man ahnehmen kann, die Verhandlungen wéren an diesem Punkte
nicht gescheitert, so muss [...] der Vertrag doch als Ganzes aufrecht erhalten werden ».
Infra n°s 818 ss.

VON TUHR, Méngel, p. 299 : « Der Konsens (iber diese unentschieden gebliebenen Punkte
wird [..] vom Richter nach der Natur des (konkreten) Geschaftes erhGht ».

VON TUHR/PETER, § 20 VIII, § 24 II. Ce changement d'avis ne semble pas dii au passage de
I'art. 2aC0 a I'art. 2 CO, puisque le |égislateur n'a apparemment pas voulu changer le sens
de cette norme a cette occasion ((infra n° note 1402)). Au sujet de I'évolution de l'opinion
de VON TUHR, cf. infra n° 1010 ss.

Sur ces différentes opinions et leur impact sur le droit suisse, cf. infra n°s 992 ss.
Soergel-WoLF, § 154 BGB, n° 6 : « Der Vertrag scheitert nicht schlechthin, wenn wesentliche
Vertragsmerkmale nicht vereinbart sind, denn der Parteiwille entscheidet dariiber, ob ein
Vertrag auch ohne Regelung objektiv wesentlicher Punkte geschlossen sein soll und wie die
Bestimmung dieser Punkte getroffen werden kann. ». OLG Hamm 20 U 37/75 (24.10.1975)
=NJW 1976 p. 1212 : « Dabei kdnnen nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit auch wesent-
liche Punkte - wie hier die Hohe des Kaufpreises - offen gelassen werden, ohne dal3 dies
einer von den Parteien gewollten vertraglichen Bindung entgegensteht. » Du méme avis :
Erman-HEFERMEHL, § 154 BGB (78 éd. 1981), n® 6 ; ESSER/SCHMIDT, § 14 | ; critique a I'égard
de ces auteurs : JUNG, pp. 28-29. Egalement dans la direction de I'approche 2 : BGH KZR
10/62 (02.04.1964), consid. 2b = NJW 1964 p. 1617; BGH VIIl ZR 81/82 (19.01.1983),
consid. 3a = NJW 1983 p. 1777; BGH | ZR 14/81 (24.02.1983), consid. /2 = NJW 1983
p. 1727; BGH Ill ZR 296/00 (06.12.2001), consid. 2b/aa = NJW 2002 p. 817; OLG Stutt-
gart 3 U 79/09 (05.05.2010), consid. 3a = NJW-RR 2011 p. 202; Palandt-ELLENBERGER, §
154 BGB, n° 2. Pour la position de la doctrine et de la jurisprudence qui s'inscrivent dans
I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord, cf. supra n° note 1153.
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Contrairement aux droits autrichien et francais''*®, le droit anglais adopte une
position pragmatique’'®* qui va dans le sens de I'approche 2 de I'étendue mi-
nimale de l'accord. Pour qu’un contrat soit concly, il faut notamment que son
objet soit suffisamment complet (completeness) et certain (certainty), ce qui
est le cas lorsque le contrat peut, d'une fagon ou d’une autre, étre mis en
ceuvre (to be enforced)'®®. Cette possibilité de mise en ceuvre est toutefois
principalement appréciée a la lumiére de la volonté des parties d'étre liées
et ne dépend pas de minima objectifs absolus''®, bien que I'importance ob-
jective des points ne faisant pas I'objet d'un accord constitue un indice dans
I'interprétation desdites volontés'?’. Le droit américain suit également cette

1193 Supra n° note 1152.

1194 BRADGATE, n° 2.155.

1195 Queen’s Bench Division (Admiralty Court) EWHC 589 (Admlty) 1 C.L.C. 425 (16.03.2011)
Tryggingarfelagio Foroyar P/F v. CPT Empresas Maritimas SA (M/V Athena), consid. 26 (ci-
tant Court of Appeal (Civil Division) 1987 WL 1455281 (22.05.1987) Pagnan SpA v. Feed
Products Limited) : « It is sometimes said that the parties must agree on the essential terms
and that it is only matters of detail which can be left over. This may be misleading, since the
word “essential” in that context is ambiguous. If by “essential” one means a term without
which the contract cannot be enforced then the statement is true : the law cannot enforce
an incomplete contract. [..] »; cf. aussi BRADGATE, n° 2.155; TREITEL/PEEL, n° 2-084.

1196 Queen’s Bench Division (Admiralty Court) EWHC 589 (Admity) 1 C.L.C. 425 (16.03.2011)
Tryggingarfelagio Foroyar P/F v. CPT Empresas Maritimas SA (M/V Athena), consid. 26 (ci-
tant Court of Appeal (Civil Division) 1987 WL 1455281 (22.05.1987) Pagnan SpA v. Feed
Products Limited) : « [..] If by “essential” one means a term which the parties have agreed
to be essential for the formation of a binding contract, then the statement is tautologous.
If by “essential” one means only a term which the court regards as important as opposed
to a term which the court regards as less important or a matter of detail, the statement is
untrue. It is for the parties to decide whether they wish to be bound and, if so, by what
terms, whether important or unimportant. It is the parties who are, in the memorable phrase
coined by the judge, “the masters of their contractual fate”. [..] »; cf. aussi UKSC 14 1 WLR
753 (10.03.2010) RTS Flexible Systems Ltd v Molkerei Alois Miiller GmbH & Co KG, consid.
45; BRADGATE, n° 2.155-2.157, et en particulier n° 2.156 : « [..] the court will rarely find an
agreement too uncertain to enforce if other factors show the the parties intend to be bound
by it »; TREITEL/PEEL, n° 2-078 ss, 2-084 ss.

1197 Queen’s Bench Division (Admiralty Court) EWHC 589 (Admlty) 1 C.L.C. 425 (16.03.2011)
Tryggingarfelagio Foroyar P/F v. CPT Empresas Maritimas SA (M/V Athena), consid. 26 (ci-
tant Court of Appeal (Civil Division) 1987 WL 1455281 (22.05.1987) Pagnan SpA v. Feed
Products Limited) : « [..] Of course the more important the term is the less likely it is that
the parties will have left it for future decision. But there is no legal obstacle which stands
in the way of the parties agreeing to be bound now while deferring important matters to be
agreed later. »; cf. aussi UKSC 14 1 WLR 753 (10.03.2010) RTS Flexible Systems Ltd v Mol-
kerei Alois Miiller GmbH & Co KG, consid. 45; BRADGATE, n° 2.156-2.157 ; TREITEL/PEEL,
n°s 2-086.
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approche souple, qui correspond a I'approche 2 de I'étendue minimale de 'ac-
cord'%.

On observe par ailleurs que les principaux projets ou instruments d'unification
des normes générales sur la conclusion du contrat en Europe et au-dela’®*
ne déterminent pas I'étendue minimale de I'accord en fonction des types
contractuels, mais emploient au contraire des formules souples aux fins d'in-
terpréter les volontés des parties d'étre liées (art. 2.1.2 UNIDROIT, art. 2 :103
PECL, art. I1.-4 :103 DCFR)'?%, ce qui correspond a I'approche 2 de I'étendue
minimale de I'accord. Dans leur principe, les art. 30 al. 1let.cet31al. 1let. b
pDCEV prévoient la méme chose'?", avec toutefois la nuance d’'un amende-
ment du Parlement européen qui réserve I'approche 1 dans un cas particulier,
celui des relations entre professionnels et consommateurs'2%2.

1198 Cf. notamment § 2-204 al. 3 UCC : « Even though one or more terms are left open a contract
for sale does not fail for indefiniteness if the parties have intended to make a contract and
there is a reasonably certain basis for giving an appropriate remedy. » ; dans le méme sens :
AMERICAN LAW INSTITUTE, Restatement of the Law (Second) — Contracts 2d, Volume 1, §§
1-177, St-Paul 1981, § 33; cf. aussi SCOTT/KRAUS, pp. 321 s. : «[..] the UCC is primarily
concerned with the intent of the parties to create a bargain. Agreement on specific terms is
no longer a formal prerequisite to enforcement. Rather, the relative “completeness” of the
terms of the agreement is regarded as evidence of the parties’ intent to enter into a binding
contract. Thus, completeness per se no longer is the key variable in indefinite term contracts.
Under the UCC, the key variable is intent. If parties want to create a binding a contract even
though a number of provisions are not expressly agreed upon, courts generally will oblige
them. »; ainsi que CORBIN/PERILLO, pp. 528-529, 533, 541 ss; FARNSWORTH, pp. 417-438;
HUNTER, § 3 :7; WILLISTON/LORD, §§ 4 :20 ss.

1199 Pour un apergu des enjeux a cet égard, DASSER, Wandel, n° 260-261, et les références ci-
tées, ainsi que n° 306-314; ENGERT, pp. 340 ss; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 22u-22w ;
KRAMER, Privatrechtskodifikationen, pp. 429-430 ; CR-THEVENOZ/WERRO, Intr. gén. CO, n° 7-
8; YuNG, Code civil, pp. 20-25.

1200 UNIDROIT, Comment ad 2.1.2 : « Even essential terms, such as the precise description of the
goods or the services to be delivered or rendered, the price to be paid for them, the time or
place of performance, etc., may be left undetermined in the offer without necessarily render-
ing it insufficiently definite : all depends on whether or not the offeror by making the offer,
and the offeree by accepting it, intend to enter into a binding agreement, and whether or not
the missing terms can be determined by interpreting the language of the agreement in ac-
cordance with Articles 4.1 et seq., or supplied in accordance with Articles 4.8 or 5.1.2. »
Cf. aussi Vogenauer-NOTTAGE, art. 2.1.2 UNIDROIT, n° 18-20; VON BAR/CLIVE/SCHLUTE-
NOLKE, Comment A. ad 11.-4 :103 ; Schmidt-Kessel-GEBAUER, art. 31 pDCEV, n° 1-4; HAR-
VEY/SCHELLIG, pp. 257-259; Schulze-TERRYN, art. 31 pDCEV, n° 5-6.

1201 Schmidt-Kessel-GEBAUER, art. 31 pDCEV, n° 1-2; HARVEY/SCHELLIG, p. 259; Schulze-
TERRYN, art. 31 pDCEV, n¢ 2, 5.

1202 Pour plus de détails a ce sujet, cf. infra n° 910 ss.
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§ 2. Explication détaillée de I'approche 2

Point de départ  L’approche 2 définit I'étendue minimale de I'accord a partir
de la notion d’accord (art. 1 al. 1 C0). Celle-ci nécessite que les parties aient
la volonté d'étre liées, ce qui implique qu'elles aient trouvé un accord sur
tous les points subjectivement essentiels'?%3. En revanche, la notion d'accord
n'implique pas d’exigence objective qui porterait sur plus de points que les
points subjectivement essentiels'204.

Volonté de conclure et approche 2 L'approche 2 est donc centrée sur la
volonté de s’engager juridiquement, et partant, sur son interprétation (cf. art.
7 al. 1 C0). Ces notions jouent un rdle dans la conclusion de tout contrat et, a
ce titre, ont déja été abordées'?%®. L'approche 2 de I'étendue minimale de I'ac-
cord fait jouer un role particulier aux points objectivement essentiels et a l'art.
2 al. 1 CO dans le contexte de l'interprétation de la volonté de conclure — role
qui va étre expliqué en détail dans les pages suivantes.

Trois pages de schémas (cf. pp. 231-233) résument ces développements.
Leur consultation en paralléle de la lecture des prochaines sections en faci-
litera la compréhension.

I. Interprétation des volontés de s’engager, en général et eu
égard a l'objet de I'accord

A. Rapport entre I'interprétation des volontés de s’engager en général et
I'interprétation de la volonté de s’engager eu égard a I'objet de I'accord

Rappel : volonté de s’engager en général La volonté de chaque partie de
s'engager juridiquement, qui est I'une des conditions de I'existence du contrat
(art. 1 al. 1 et 7 al. 1 CO), dépend de différentes modalités (objet, forme,
temps et lieu, etc.)'?%. Ces volontés doivent étre interprétées (art. 7 al. 1

1203 Infra n° 927 ss.
1204 Infra n® 932 s.
1205 Supra n® 157 ss.
1206 Supra n® 151 ss.

217

752

753

754

755



756

757

Chap. 5. Présentation des approches envisageables

C0)'?7, subjectivement (art. 18 al. 1 C0)'2%8 et, 2 titre subsidiaire, en appli-
quant le principe de la confiance’?®. Dans ce contexte, les art. 6a, 7 al. 2
et 7 al. 3 CO constituent des présomptions de la présence ou de l'absence
de la volonté de s'engager en général, c’est-a-dire par rapport a toutes ses
modalités a la fois'?'0,

Sil'objet de I'accord est une modalité qui influence toujours la volonté de s’en-
gager'?", I'interprétation des volontés de s’engager en fonction de toutes ses
modalités est un raisonnement d’ensemble, un processus global'?'?, dans le-
quel les différentes modalités s'influencent et sont interdépendantes.

Rapport avec l'interprétation de la volonté de s'engager eu égard a I'objet
de I'accord Parfois, I'objet de I'accord passe au second plan dans l'inter-
prétation générale de la volonté de s'engager, de sorte que l'on peut rete-
nir que 'une et/ou l'autre des parties ont eu, a un moment donné, la volon-
té d'étre liées. Cela se détermine par interprétation, dont les indices peuvent
étre divers'?'® — par exemple, les parties ont exprimé qu’elles se considérent
comme liées (« notre contrat est parfait », « marché conclu »), la forme réser-
vée a été respectée (art. 2 al. 3 et art. 16 C0)'?', il y a eu commencement
d'exécution'?'®, etc. Dans ces cas, une interprétation détaillée de la volon-
té de s'engager relativement a l'objet de I'accord n’est pas nécessaire. C'est

1207 Supra n® 157 ss.

1208 Supra n° 96 ss.

1209 Supra n® 101 ss.

1210 Supra n® 161 ss.

1211 Supra n® 153.

1212 Cela fait écho a I'idée d'un « cercle herméneutique » (LARENZ, Methodenlehre, pp. 206 s.;
BYDLINSKI, Methodenlehre, pp. 421, 443) ou d'une « spirale herméneutique » (STEINAUER,
TDP, n°s 271-272), expressions employées pour décrire le raisonnement interprétatif.

1213 Pour des exemples d'interprétation de la volonté de s’engager pas uniquement eu égard a
I'objet de I'accord : Arrét TF n. publ. 4A_554/2009 (01.04.2010) [fr], consid. 2.2; ATF 100
IV 167 [de], consid. 2b, trad. JAT 19751V p. 108 ; ATF 84 11 418 Roschi c. Roschi [fr], consid.
3; ATF 81 11 213 [fr], consid. 2b; ATF 54 11 300 Bér c. Burstein [de], consid. 1, trad. JdT
1929 1 p. 66; ATF 3211337 Faron c. Barral [fr], consid. 1; ATF 23 p. 769 [de], consid. 5.

1214 Parexemple Arrét TF n. publ. 4A_554/2009 (01.04.2010) [fr], consid. 2.2; ATF 100 IV 167
[de], consid. 2b, trad. JAT 1975 IV p. 108.

1215 Cf. par exemple Arrét TF n. publ. 4A_554/2009 (01.04.2010) [fr], consid. 2.2; BGH IlI
ZR 296/00 (06.12.2001), consid. 2b/aa = NJW 2002 p. 817 : « Anzeichen fiir einen dahin-
gehenden Bindungswillen ist die begonnene Vertragsdurchfiihrung » ; BGH VIII ZR 196/91
(30.09.1992), consid. Il/1a; BGHIZR 14/81(24.02.1983), consid. I1/2 =NJW 1983 p. 1727 ;
BORK, n° 772.
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ce que certains auteurs expriment en parlant de « caractere subsidiaire » de
Iart. 2 al. 1 CO'2%,

Sil'on peut démontrer qu’une partie avait la volonté de s'engager a un moment
donné, cela signifie que les points qui navaient pas encore fait I'objet d’'un
accord & ce moment-a étaient pour elle subjectivement secondaires'®'”. Ce
raisonnement exprime le fait que la volonté de s’engager est déterminante
pour I'existence du contrat (art. 1 al. 1 CO) et que les points subjectivement
essentiels n'en sont qu'une modalité'?8.

B. Interprétation des volontés de s'engager eu égard a I'objet de I'accord

Méthode L'interprétation intervient en suivant les méthodes habituelles a
cet égard, dictées par I'art. 18 al. 1 CO (interprétation subjective)'?'® et sub-
sidiairement par le principe de la confiance, tiré de I'art. 2 al. 1 CC (interpré-
tation objective)'?20. Pour chacune de ces deux étapes, il faut a) identifier les
points essentiels pertinents, b) analyser I'existence d’'un accord a leur sujet.

a) Interprétation subjective des volontés de s’engager eu égard a
l'objet de I'accord

(i) Identification des points subjectivement essentiels; application
de l'art. 2al. 1 CO

Faits Les points subjectivement essentiels sont les seuls points absolu-
ment déterminants lorsqu'il s’agit d'interpréter les volontés réelles des par-
ties de s'engager juridiquement'??'. La question a se poser est la suivante :

1216 ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 29-31; cf. aussi BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 5.

1217 Arrét TF n. publ. 4A_554/2009 (01.04.2010) [fr], consid. 2.2; ATF 100 IV 167 [de], consid.
2b, trad. JAT 1975 IV p. 108 ; ATF 54 11 300 Bér c. Burstein [de], consid. 1, trad. JdT 1929 |
p. 66; ATF 3211337 Faron c. Barral [fr], consid. 1; ZK-JAGal, art. 2 CO, n° 30.

1218 Supra n® 446 ss.

1219 Supra n® 96 ss.

1220 Supran® 101 ss.

1221 Dans le méme sens, mais estimant toutefois que la volonté réelle des parties quant au
caractére essentiel des points ne peut que rarement étre démontrée : PIOTET, Formation,
p. 146.
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« A quelles conditions (relatives a I'objet du contrat) une partie voulait-elle
effectivement s'engager » ?

La volonté réelle étant un fait interne et donc nécessairement hypothétique,
elle ne peut étre découverte que de maniére indirecte, a I'aide des éléments
d'interprétation'?22,

Eléments d'interprétation  Dans I'interprétation subjective, sont pertinents
tous les indices factuels susceptibles d'indiquer la volonté réelle recher-
chée'?%,

Les parties annoncent parfois explicitement quels points sont subjective-
ment essentiels, c'est-a-dire quelles sont les conditions minimales de leurs
volontés d'étre liées. Ces déclarations font partie des éléments d'interpréta-
tion primaires.

Exemples : a) A déclare a B qu'il ne consent a lui louer son appartement que si
le loyer est de 1 500 francs; b) C déclare a D qu'il ne souhaite se lier que si ce
dernier accepte l'intégralité de ses conditions générales; ¢) E indique a F qu'il ne
souhaite étre lié que si le tapis qu'il souhaite acheter est garanti pendant vingt
ans.

On peut également se référer a toutes les autres circonstances indiquant
la volonté d'étre lié en fonction de l'objet du contrat'??, circonstances qui
constituent les éléments d'interprétation secondaires.

Exemples : a) si A achéte une marchandise a B dans le but de la revendre a C et
d'en tirer un bénéfice, il s'agit d'un indice que A ne souhaite pas étre lié avec B si
le prix d'achat dépasse le prix escompté de la revente ; b) le fait que C commence
les travaux de construction avant qu’un accord soit trouvé sur le mode de fixation
du prix de l'ouvrage (art. 373 s. CO) peut indiquer que ce mode de fixation du prix
n'était pas essentiel pour lui; c) le versement d'une somme a titre d'arrhes ou
d'épingles a un certain stade d’'une négociation montrait traditionnellement que
I'accord avait atteint I'étendue minimale nécessaire pour que la partie versant
les arrhes se sente liée (art. 158 al. 1 C0)1225,

Trois éléments en particulier Parmi I'ensemble des circonstances perti-
nentes, on peut en particulier mentionner :

1222 Supra n® 97 ss.

1223 Supra n° 82 ss.

1224 Dans ce sens : ATF 84 Il 418 Roschi c. Roschi [fr], consid. 3; ZK-JAGal, art. 2 CO, n° 31;
ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 12; PIOTET, Formation, p. 147.

1225 ATF 8111213 [fr], consid. 2b; ENGEL, Epingles, p. 148; HUBER, System, IV, pp. 833-834.
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- le nombre de points indéterminés;;
- le degré d'indétermination des points en cause;

- l'importance objective de ces points.

Plus ces trois facteurs sont marqués dans un cas d’espéce, plus le juge dou-
tera de la volonté des parties de s’engager juridiquement 1226,

Exemple : Dans une vente, le fait que le prix, la chose vendue, le role et I'identité
des parties soient tous |égérement indéterminés peut constituer un indice de
I'absence de volonté de conclure, de méme que si seul le prix est indéterminé,
mais qu'il I'est fortement (par exemple prix entre 10 000 et 50 000 francs).

Rapport avec I'art. 2al. 1 CO Le troisieme des facteurs qui viennent d'étre
mentionnés est spécialement évoqué a I'art. 2 al. 1 CO. Selon cette norme, en
présence d'un accord sur les « points essentiels », on peut présumer que les
parties voulaient s’engager. Les « points essentiels » sont, dans I'approche 2,
les points généralement (ou habituellement) considérés comme subjective-
ment essentiels, qui s'assimilent ainsi aux points subjectivement essentiels
sil'on ne dispose pas d’éléments d'interprétation plus concrets pour détermi-
ner ce qu'étaient réellement les points subjectivement essentiels. L'applica-
tion de I'art. 2 al. 1 CO suppose donc que I'on puisse identifier les points qui
sont habituellement considérés comme essentiels.

A titre d'indices pour savoir ce qui est habituellement considéré comme sub-
jectivement essentiel, on peut avoir recours aux différentes définitions des
points objectivement « essentiels »'2%7, qui font référence a:

- La typologie contractuelle’®®. Si le point en cause est un élément
constitutif du type contractuel, cela constitue un indice du fait que
ce point est souvent un point subjectivement essentiel pour au moins
I'une des parties. Le degré d'importance de cette régle dépend du de-
gré de typicité du contrat : plus le contrat est typique, plus l'indice four-

1226 Dansce sens : TC ZH (20.02.1987), consid. 3 = ZR 1988 p. 47 ; BUCHER, AT, p. 259 ; DASSER,
Wandel, n° 604 ; HURLIMANN, n° 219 ; ZK-JAGGI, art. 3 CO, n° 21; KELLER, Auslegungsstreit,
pp. 127-128 ; BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 42 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 343 ; MERzZ, Re-
vision, pp. 273-274 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 18 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER,
art. 7 CO, n° 12 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 20 CO, n° 66 in fine ; BK-SCHMIDLIN, art. 3
CO, n° 11; cf. aussi Vogenauer-NOTTAGE, art. 2.1.2 UNIDROIT, n° 18.

1227 Supra n® 430 ss.

1228 Supra n® 453 ss.
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ni par la typologie contractuelle sera fructueux'??. En revanche, cette
regle ne s'applique pas si le contrat tend vers I'atypisme.

Ainsi, dans un contrat de vente parfaitement typique, la chose et le prix
seront souvent considérés par au moins l'une des parties (acheteur ou
vendeur) comme des points subjectivement essentiels.

- La structure des obligations'?*°. Si le point en cause touche les obliga-
tions principales dans une structure d'obligations, il est fréquent qu'au
moins 'une des parties considere ce point comme subjectivement es-
sentiel. Sile contrat n'affecte pas de structure d'obligations, cette régle
ne fournit toutefois pas d'indication.

- L'existence d'une régle supplétive'?'. Si le point en cause fait I'objet
d'une regle de completement spéciale, cela peut aussi contribuer a in-
diquer que les parties auraient considéré ce point comme subjective-
ment secondaire.

Role des points objectivement essentiels Ainsi, les points objectivement
essentiels jouent un role tant dans I'approche 1 que dans I'approche 2. Toute-
fois, ces deux approches attribuent un role différent aux points objectivement
essentiels :

- Dans I'approche 1, un accord sur les points objectivement essentiels
est une condition sine qua non de la conclusion du contrat.

- Dans I'approche 2, les points objectivement essentiels ne sont que des
indices de la volonté de s'engager juridiqguement, et non des limites ab-
solues en-deca desquelles le contrat serait nécessairement inexistant.
Puisqu'ils ne sont que des indices, ils ne sont pas a proprement parler
« essentiels » a 'existence du contrat.

Résultats possibles Les points subjectivement essentiels devant étre
identifiés séparément pour chaque partie, trois situations sont envisa-
geables'?%2

1. Les points subjectivement essentiels ont pu étre identifiés chez les
deux parties (situation 1).

1229 C'est la une expression du continuum des types contractuels, cf. supra n° 471.

1230 Supra n° 644 ss.

1231 Supra n° 695 ss.

1232 Nous décrivons ici la conclusion du contrat bipartite. En cas de contrat multipartite, ces
trois situations sont extensibles mutadis mutandis.
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2. Les points subjectivement essentiels ont pu étre identifiés chez I'une
des parties, mais pas chez 'autre (situation 2).

3. Les points subjectivement essentiels n'ont pu étre identifiés chez au-
cune des parties (situation 3).

(i)  Accord ou désaccord sur les points subjectivement essentiels

Principe  Aprés avoir identifié tous les points subjectivement essentiels qui
pouvaient |'étre, il faut déterminer si un accord a été atteint au sujet de cha-
cun d’entre eux. On s’en réfere a cet égard a la méthode habituelle, consistant
a rechercher I'existence d’'un accord de fait, puis subsidiairement un accord
de droit en cas de désaccord latent ou en I'absence de volontés réelles iden-
tifiables!2%3,

Dans ce contexte, il faut bien distinguer : a) la fait qu'un point soit subjective-
ment essentiel pour I'une ou l'autre des parties; b) I'existence d'un accord de
volontés au sujet de ce point. En effet, dans un cas d’espeéce, il est tout a fait
possible que la volonté réelle qu'un point soit essentiel puisse étre identifiée,
mais qu'il faille recourir au principe de la confiance pour savoir si un accord a
été atteint a son sujet.

L'analyse de l'accord sur les points subjectivement essentiels dépend des
trois situations qui viennent d'étre décrites.

Situation 1  Si les points subjectivement essentiels ont pu étre identifiés
pour les deux parties (cas échéant au moyen de I'art. 2 al. 1 C0), I'analyse de
I'accord peut donner les deux résultats suivants :

1. Unaccord de fait ou de droit a été trouvé sur tous les points subjective-
ment essentiels pour I'une ou I'autre des parties. Cela implique que les
conditions auxquelles I'une et respectivement I'autre partie voulaient
étre liées sont atteintes. Au regard de l'objet du contrat, il y a donc
volonté réelle d’étre engagée juridiquement chez les deux parties.

A ce stade, il faut encore se demander si chaque partie a bien com-
pris que l'autre avait la volonté réelle de s’engager, c’est-a-dire sielle a
correctement identifié les points subjectivement essentiels pour 'autre
partie'?34 :

1233 Sur la méthode de recherche d'un accord, cf. supra n° 175 ss.
1234 Pour des précisions sur la « reconnaissabilité » des points subjectivement essentiels, cf.
infra n° 838 ss.
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(@) Sic'est le cas, le contrat est conclu au sens de l'art. 1 al. 1 CO
(sous réserve de modalités additionnelles de la volonté de s’en-
gager, par exemple le respect d'une forme réservée).

(b) Sinon, il faut se demander si la confiance de la partie qui a mal
compris l'autre doit étre protégée. On doit donc passer a l'inter-
prétation objective des volontés de s'engager'?®®.

Exemple : Dans la conclusion d’un contrat de vente entre A et B, les points
subjectivement essentiels sont pour I'acheteur A : a) le fait que la chose
soit une voiture Pandecta Z8 et b) que le prix soit di en 12 mensualités;
pour le vendeur B, les points essentiels sont a) le fait que la chose soit une
Pandecta Z8 et b) que le prix soit de 24 000 francs.

L'accord est trouvé sur la vente d’'une Pandecta Z8 pour 24 000 francs,
payables en 12 mensualités. Puisque I'accord correspond a tous les points
subjectivement essentiels pour I'une ou 'autre des parties, les deux parties
ont lavolonté de s’engager juridiquement (sous réserve d'autres modalités
de la volonté d'étre lié).

Si A et B ont bien compris que l'autre partie voulait s'engager juridique-
ment, le contrat est conclu (art. 1 al. 1 C0).

Si, par contre, B a compris que A souhaitait au surplus absolument que la
voiture soit verte, alors que I'accord porte sur la vente d'une voiture rouge,
il faut encore se demander si la confiance de B dans I'inexistence de la
volonté de conclure de A était Iégitime. La question peut notamment avoir
une importance pratique si B, ayant compris que A ne voulait pas conclure
le contrat en raison de la couleur du véhicule, a depuis lors vendu celui-ci
ac.

2. Un accord de fait ou de droit n'a pas été trouvé sur tous les points
subjectivement essentiels pour I'une ou I'autre des parties. Dans cette
hypothése, au moins I'une des parties n'a pas la volonté réelle de s'en-
gager.

Il faut |a aussi se demander si chaque partie a bien compris la volonté
réelle de s’engager de 'autre partie, c’est-a-dire si elle a correctement
identifié les points subjectivement essentiels pour l'autre partie’?% :

(@) Si oui, cela signifie que les parties sont conscientes que l'une
d’'entre elles n'a pas la volonté de s’engager, et partant que le
contrat n'est pas conclu (art. 1 al. 1 CO a contrario).

(b) Sinon, il faut se demander si la confiance de la partie qui a mal
compris 'autre doit étre protégée. On doit donc passer a l'inter-
prétation objective des volontés de s’engager'?®’.

1235 Infran° 818 ss.

1236 Pour des précisions sur la « reconnaissabilité » des points subjectivement essentiels, cf.
infra n° 838 ss.

1237 Infran° 818 ss.
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Exemple : Reprenons I'exemple précédent, en modifiant ce qui suit : « I'ac- 802
cord est trouvé sur la vente d'une Pandecta Z8 pour 24 000 francs,
payables immédiatement et en un seul versement ». Puisque I'accord ne
comprend pas le paiement en 12 mensualités — I'un des points subjecti-
vement essentiels pour A —, ce dernier n'a pas la volonté d'étre juridique-

ment lié.

Si B a bien compris que A ne souhaitait pas étre engagé, le contrat n'est 803
pas conclu (art. 1 al. 1 CO a contrario).

Si, par contre, B n'a pas compris que A ne souhaitait s'engager que si le 804

paiement se faisait en 12 mensualités, il faut se demander si la confiance
de B dans I'existence de la volonté de conclure de A était légitime.

Situation 2  Si les points subjectivement essentiels n'ont pu étre identifiés 805
que pour I'une des parties, I'analyse de I'accord peut donner les deux résultats
suivants :

1. Un accord de fait ou de droit a été trouvé sur tous les points sub- 806
jectivement essentiels que I'on a pu identifier. Dans ce cas, la partie
pour qui les points subjectivement essentiels sont connus a la volonté
de s'engager juridiquement. En revanche, la volonté de s’engager de
I'autre partie reste inconnue. Il faut donc interpréter celle-ci objective-
ment'2%8,

Exemple : Reprenons |'exemple ci-dessus, en imaginant cette fois que l'on 807
ne connait que les points subjectivement essentiels pour le vendeur B
(Pandecta Z8 pour 24 000 francs) et que I'accord leur correspond.

B avait donc la volonté de s’engager (eu égard a l'objet du contrat). Par 808
contre, on ne peut pas savoir si A voulait étre lié juridiquement, puisque

I'on n'a pas pu déterminer quels points étaient subjectivement essentiels

pour lui. Il faut donc encore se demander quels points B était Iégitimé a

considérer comme essentiels pour A.

2. Un accord de fait ou de droit n'a pas été trouvé sur tous les points 809
subjectivement essentiels que I'on a pu identifier. Cela signifie que la
partie pour qui l'on connait les points subjectivement essentiels n'a pas
la volonté de s’engager.

Il faut alors se demander si l'autre partie a bien compris que son in- 810
terlocutrice ne voulait pas s'engager, c’est-a-dire si la premiére a pu
identifier les points subjectivement essentiels pour la seconde’?? :

(a) Si oui, cela signifie que les parties sont conscientes que l'une 811
d’'entre elles n'a pas la volonté de s’engager, et partant que le
contrat n'est pas conclu (art. 1 al. 1 CO a contrario).

1238 Infra n° 818 ss.
1239 Pour des précisions sur la « reconnaissabilité » des points subjectivement essentiels, cf.
infra n° 838 ss.
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(b) Sinon, il faut se demander si la confiance de la partie qui a mal
compris l'autre doit étre protégée. On doit donc passer a l'inter-
prétation objective des volontés de s'engager'?*.

Exemple : Toujours en rapport avec le méme exemple, si 'on ne connait que
les points subjectivement essentiels pour le vendeur B (Pandecta Z8, pour
24 000 francs) mais |'accord n'y correspond pas (les parties sont d'accord
pour la vente d’'une Pandecta Z8 mais aucun prix n'a (encore) été prévu).

Dans cette hypothése, B n'a pas la volonté de s’engager puisque I'accord
sur le prix n'a pas été trouvé.

Si A avait bien compris I'absence de volonté de s'engager de B, le contrat
n'est pas conclu.

Sienrevanche A n'avait pas compris que I'existence d’un accord sur un prix
de 24 000 francs était essentiel pour B, il faut se demander si la confiance
de A dans I'existence de la volonté de conclure de B était légitime.

Situation 3  Si les points subjectivement essentiels n'ont pu étre identifiés
ni pour l'une, ni pour l'autre des parties, leurs volontés réelles de s’engager
(eu égard a I'objet du contrat) ne peuvent pas étre connues. Il ne peut alors y
avoir de contrat, pas méme sur la base du principe de la confiance, puisqu'il
est impossible de faire correspondre le sens objectif des manifestations de
volontés avec les volontés réelles (demeurées inconnues) de I'une ou l'autre
des parties'?*!.

b) Interprétation objective des volontés de s’engager eu égard a
l'objet de I'accord

Champ d'application de I'interprétation objective Sur la base de ces déve-
loppements, rappelons synthétiquement les cas dans lesquels il faut procé-
der a l'interprétation objective des volontés de s’engager :

- Lorsque les deux parties ont la volonté réelle de s’engager, mais qu'au
moins I'une d’entre elles a cru que I'autre ne 'avait pas.

- Lorsque l'une des parties n'avait pas la volonté réelle de s’engager,
mais que l'autre partie a cru que la premiére l'avait.

- Lorsque la volonté réelle de s’engager de I'une des parties ne peut pas
étre déterminée.

1240 Infra n® 818 ss.
1241 Supra n® 106 ss.
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(i) Identification des points subjectivement essentiels Iégitimement
reconnaissables

Procédé Pourinterpréter objectivement les volontés de s'engager eu égard
al'objet de I'accord, il faut appliquer le principe de la confiance'?#2, ce qui re-
vient a se demander : « Quels points du contrat une personne raisonnable
mise a la place de la partie en cause aurait-elle Iégitimement considéré
comme subjectivement essentiels pour I'autre partie, eu égard a toutes les cir-
constances connues de cette personne raisonnable au moment de la conclu-
sion du contrat » ?

A propos des points ainsi identifiés, on peut parler de « points subjective-
ment essentiels |égitimement reconnaissables ». De méme que les points
subjectivement essentiels peuvent étre différents pour chaque partie'?*, les
points pouvant étre Iégitimement compris comme subjectivement essentiels
peuvent étre différents pour chaque partie.

Exemple : en fonction des circonstances alors connues d'elles, une personne rai-
sonnable mise a la place du vendeur B aurait pensé que I'existence d’une garan-
tie de trois ans était un point subjectivement essentiel pour I'acheteur A; tandis
qu’une personne raisonnable mise a la place de I'acheteur A n‘aurait pas consi-
déré ce point comme subjectivement essentiel pour le vendeur B.

Comme évoqué a propos de I'interprétation objective en général'?*4, on peut
distinguer deux hypothéses :

1. Dans le cas ou la volonté réelle d'étre liée de I'une des parties (A) est
indéterminée, on ne sait pas ce qu'elle (A) voulait et il faut alors déter-
miner si la confiance de I'autre partie (B) dans I'existence (ou I'inexis-
tence) de la volonté de s’engager de la premiére (A) était légitime.

2. Si les volontés réelles des deux parties sont connues, cette opéra-
tion est répétée du point de vue de chaque partie pour déterminer qui

1242 Pour un exemple, cf. Arrét TF n. publ. 4A_561/2016 (08.02.2017) [fr], consid. 6. PIOTET,
Formation, p. 147, mentionne « les régles de la bonne foi » dans I'interprétation du caractére
essentiel des points. On trouve déja une idée similaire chez CROME, 1§ 7711 : « [..] soist nach
der allgemeinen Auffassung des Lebens zu beurtheilen, was der Partei verniinftigerweise
(bei verstéandiger Wiirdigung des Falles) als wesentlicher Punkt ihres Geschéftsschlusses
am Herzen liegen konnte und was nicht ». Sur le principe de la confiance, cf. supra n°s 101
ss.

1243 Supra n® 440 ss.

1244 Supran® 112 ss.
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d’entre elles (A ou B) avait la confiance la plus légitime en I'existence
(ou I'inexistence) de la volonté de s’engager de I'autre partie.

Eléments d'interprétation Dans I'application du principe de la confiance,
les éléments d'interprétation sont les mémes que dans l'interprétation sub-
jective, a la nuance prés que les événements postérieurs a la conclusion du
contrat ne peuvent pas étre pris en compte ici'24.

On peut donc se référer a ce qui a été dit sur l'identification des points sub-
jectivement essentiels : sont notamment pertinents les déclarations et com-
portements des parties, ainsi que toutes les circonstances additionnelles qui
auraient indiqué a la personne raisonnable quels étaient les points essen-
tiels pour l'autre partie’?*®. En particulier, I'importance objective du point en
cause joue un rdle dans l'identification de ce qui pouvait Iégitimement étre
considéré par une partie comme subjectivement essentiel aux yeux de I'autre
partie'?/.

(ij)  Accord ou désaccord sur les points subjectivement essentiels Ié-
gitimement reconnaissables

Pour savoir si la confiance d’une partie dans I'existence (ou l'inexistence) de
la volonté de s’engager de I'autre partie est (plus) légitime (que la confiance
de I'autre partie), il faut encore se demander s'il y a eu accord ou désaccord
au sujet des points subjectivement essentiels Iégitimement reconnaissables.
L'accord en cause peut étre un accord de fait ou de droit'?4.

1245 Supra n® 102.

1246 Supra n° 760 ss.

1247 L'importance objective des points joue déja un réle dans l'interprétation de la volonté réelle
de s’engager, notamment vu I'art. 2 al. 1 CO; a ce sujet, cf. supra n° 767 ss.

1248 Sur ces notions, cf. supra n° 175 ss.
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c) Résultat de I'interprétation objective

Conclusionducontrat  S'ilyaaccord (de fait ou de droit) au sujet des points
gu’une partie pouvait (plus) légitimement (que 'autre) considérer comme
subjectivement essentiels pour I'autre partie, alors les parties avaient la vo-
lonté de s'engager eu égard a l'objet de I'accord. Partant, et sous réserve
d'autres modalités de la volonté de s'engager (cf. notamment l'art. 2 al. 3
C0), le contrat est conclu en vertu du principe de la confiance.

Inexistence du contrat Le contrat n'est pas conclu dans les autres hypo-
theses, a savoir :

- Lorsqu'un accord n'a pas été trouvé sur tous les points subjectivement
essentiels légitimement reconnaissables;

- Lorsque la seule partie dont on connait la volonté réelle n'a pas eu une
confiance légitime en I'existence de la volonté de s’engager de I'autre
partie;

- Lorsque la seule partie dont on connait la volonté réelle a eu une
confiance Iégitime en I'inexistence de la volonté de s’engager de 'autre
partie;

- Lorsque la confiance d’aucune partie dans |'existence (ou I'inexistence)
de la volonté de s’engager de I'autre partie ne mérite d'étre plus proté-
gée que l'autre’?*,

Erreur de déclaration Si le contrat est conclu sur la base du principe de la
confiance, c'est-a-dire sur la base du sens objectif de la manifestation de la
volonté de s’engager, il y a discrépance entre la volonté réelle d'une partie
(ne pas s'engager) et I'apparence efficace qui lui est imputée (s'engager). Il
y a donc erreur de déclaration (art. 23 et 24 al. 1 ch. 1-3 C0)'2%0. Cette erreur
est essentielle car elle concerne la volonté de conclure le contrat dans son
entier, situation qui n’est pas directement décrite dans la loi mais qui peut étre
rattachée a I'error in negotio (art. 24 al. 1 ch. 1 CO, s'appliquant a fortiori)'?*1.

1249 Au sujet de ces hypothéses, cf. supra n° 120 ss.

1250 ATF 110 11 293 [de], consid. 5a, trad. JAT 1985 | p. 214; ENGEL, Obligations, pp. 318-
319 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 808-813 ; BsK-SCHWENZER, art. 24 CO, n° 2-8 ; VON TUHR/
PETER, § 37 I.

1251 ENGEL, Obligations, p. 323; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°* 819, 822; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, art. 24 CO, n°® 15; CR-SCHMIDLIN, art. 23-24 CO, n° 25; BsK-SCHWENZER,
art. 24 CO,n° 11; voN TUHR/PETER, § 21 1/1, § 37 1I/1.
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Il. Pasd’exigence de « reconnaissabilité » ou de « clarté » du
caractere subjectivement essentiel des points

L'interprétation subjective des volontés d'étre lié eu égard a l'objet de I'ac-
cord implique notamment de se demander si chaque partie a correctement
compris la volonté de I'autre partie d'étre liée'2%2. Cela revient a déterminer si
chaque partie a correctement identifié les points subjectivement essentiels
pour 'autre partie.

Ainsi, dans le contexte de I'approche 2, et contrairement aux opinions habi-
tuelles a ce sujet’®%, le caractére subjectivement essentiel d’un point n'a ain-
si pas besoin d'avoir été « clairement » signalé, ni d’avoir été objectivement
« reconnaissable » : il suffit que l'autre partie I'ait (subjectivement) reconnu.
Toutefois :

1. Dans le contexte subsidiaire de I'interprétation objective des volontés
de s’engager eu égard a l'objet de I'accord, on se fonde sur la notion de
points subjectivement essentiels reconnaissables pour l'autre partie,
et donc sur le fait que le caractére subjectivement essentiel des points
était reconnaissable. En revanche, le caractere subjectivement essen-
tiel de ces points peut étre reconnaissable sans avoir été « clairement »
exprimé ; I'exigence spécifique de clarté n'est donc pas nécessaire.

2. Sans qu'elles n'y soient obligées, les parties ont un intérét pratique a
exprimer le plus clairement possible quels points sont pour elles sub-
jectivement essentiels, puisque cela facilite la preuve du fait que I'autre
partie connaissait ou aurait di connaitre le caractére subjectivement
essentiel desdits points. Cela dit :

(@) Plus le point en cause semble objectivement important (c'est-a-
dire : plus il se rapproche des points objectivement essentiels)...

(b) ... plus son caractére subjectivement essentiel semblera aller de
soi pour les parties dans un cas d’espéce’?%*, ou pourra et devra
étre légitimement reconnu comme tel par les parties...

(c) .. donc: moins les parties auront besoin d’exprimer clairement
son caractéere subjectivement essentiel.

1252 Supra n°s 789 ss.
1253 Supra n® 443 ss et 719.
1254 Supran® 774 ss.
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FiG. 3 : Synthese Il : interprétation subjective des volontés d'étre lié, eu égard

a l'objet du contrat

Interprétation subjective des volontés d'étre

lié (eu égard a l'objet du contrat)

Méthode

t 7

Peut-on déterminer quels son
les points subjectivement

Détermination selon tous les
éléments d'interprétation pertinents

dont notamment

essentiels ?

Résultat

Limportance objective des points
(points habituellement considérés
comme essentiels, art. 2 al. 1 CO)

Oui, pour les
deux parties

Oui, pour I'une des deux
parties seulement

v

Y a-t-il accord (de fait ou de droit) au
sujet des points subjectivement
essentiels que |'on a pu déterminer ?

Y a-t-il accord (de fait ou de
droit) au sujet des points
subjectivement essentiels ?

non

~

oul non

Non, ni pour l'une ni
pour l'autre des parties

Il n'y a pas de contrat car
les volontés réelles des
deux parties sont inconnues

Au moins I'une des deux
parties n'a pas la volonté

Les deux parties

ont la volonté réelle

d'étre liée réelle d'étre liée

La volonté réelle d'étre liée

de I'une des parties est
indéterminée

Chaque partie a-t-elle Chaque partie a-t-elle bien

Z'eT, ccjtmprtlﬁlta vﬁlfmtf compris la volonté de
e lautre (d'étre lige) ? I'autre (d'étre liée ou non) ?

N |
oui nor\ non
Le contrat est conclu (art. 1 Vers e schéma suivant

al. 1 C0), sous réserve (interprétation objective)
d'autres modalités de la P 4

volonté d'étre lié
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Vers le schéma suivant
(interprétation objective)

N,
\

Il n'y a pas de contrat (art.
1al. 1 CO a contrario)




§ 2. Explication détaillée de I'approche 2

FiG. 4 : Synthese Ill : interprétation objective des volontés d'étre lié, eu égard
a l'objet du contrat

Depuis le schéma précédent
(interprétation subjective)

A\

Interprétation objective des
Deux possibilités volontés d'étre lié (eu égard a l'objet
du contrat)

Les volontés réelles de s’engager (ou non) des
deux parties sont connues, mais les parties ne
se sont pas correctement comprises

La volonté réelle de s’engager
d’une partie est inconnue

Lune des parties avait-t-elle une confiance
plus Iégitime que celle de l'autre partie
dans I'existence (ou 'inexistence) de la
volonté de s’engager de sa partenaire?

Lautre partie avait-elle une confiance
légitime dans I'existence (ou I'inexistence)
de la volonté de s’engager de sa partenaire ?

Détermination des points qu’une partie était (plus) légitimée (que l'autre) a considérer
comme essentiels pour sa partenaire (points subjectivement essentiels reconnaissables)

Analyse de I'existence d’un accord sur ces points

Résultat de I'interprétation objective

Accord sur tous les points qu'une
partie pouvait (plus) légitimement
(que l'autre partie) considérer comme
essentiels pour sa partenaire

Autres hypothéses

Le contrat est conclu, sous
réserve d'autres modalités de
la volonté d'étre lié

Le contrat n'est
pas conclu
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lll. Différences entre les approches 1 et 2, en fonction des
cas

Exigence spécifique de I'approche 1  La principale différence entre les ap-
proches 1 et 2 est I'exigence absolue, pour que le contrat soit conclu, d’'un
accord sur tous les points objectivement essentiels, méme si ceux-ci sont
subjectivement secondaires. Cette condition est posée par I'approche 1, mais
pas par 'approche 2.

Groupes de cas Les différences pratiques entre les approches 1 et 2 dé-
pendent de I'hypothése dans laquelle on se trouve :

1. Les approches 1 et 2 donnent des résultats différents dans tous les cas
d’espéce ol un point a) n'ayant pas fait I'objet d'un accord est b) objec-
tivement essentiel tout en étant ¢) subjectivement secondaire. Dans
I'approche 1, le contrat est alors inexistant pour défaut d'accord sur
un point objectivement essentiel ; dans I'approche 2, cela n'empéche
au contraire pas la conclusion du contrat. Nous donnerons plus loin
quelques exemples'2%.

2. Enrevanche, les approches 1 et 2 aboutissent au méme résultat :

(a) Dans les cas ou tous les points objectivement essentiels sont
aussi des points subjectivement essentiels. L'exigence d'un ac-
cord sur tous les points objectivement essentiels, spécifique a
I'approche 1, est alors absorbée par I'exigence d’un accord sur
tous les points subjectivement essentiels, commune aux deux
approches.

(b) Dans les cas ol tous les points subjectivement essentiels n'ont
pas fait l'objet d'un accord. Il n'y a alors pas de contrat, que l'on
suive I'approche 1 ou l'approche 2.

(c) Danslescasouilyaeuaccord surtous les points objectivement
essentiels (méme subjectivement secondaires) et sur tous les
points subjectivement essentiels. Le contrat est alors conclu, que
I'on suive I'approche 1 ou I'approche 2.

(d) Dans les cas outous les points n'ayant pas fait I'objet d’'un accord
sont objectivement secondaires et subjectivement secondaires.
Le contrat est alors conclu, que I'on suive I'approche 1 ou I'ap-
proche 2.

1255 Infra n° 870 ss.
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§ 3. Prémisse : les points objectivement essentiels sont-ils toujours subjectivement essentiels ?

Méme lorsque les approches 1 et 2 menent aux mémes résultats
(conclusion ou non-conclusion du contrat), le raisonnement pour y par-
venir est quelque peu différent dans les deux approches.

§ 3. Prémisse : les points objectivement essen-
tiels sont-ils toujours subjectivement essen-
tiels ?

I. Principe

Question Une question doit étre examinée a ce stade : les points objec-
tivement essentiels sont-ils toujours des points subjectivement essentiels ?
Autrement dit : peut-il arriver que les parties veuillent étre liées avant d'avoir
trouvé un accord sur tous les points objectivement essentiels ? Ou encore :
I'accord sur tous les points objectivement essentiels est-il une condition mi-
nimale nécessaire de I'existence des volontés d'étre lié ?

Il faut répondre a cette question avant d'aller plus loin dans la discussion des
approches 1 et 2 de I'étendue minimale de I'accord. En effet, si I'on consta-
tait que les points objectivement essentiels étaient toujours subjectivement
essentiels, I'approche 2 serait privée de fondement, puisqu'un accord sur
les points objectivement essentiels serait toujours nécessaire, et les résul-
tats des deux approches seraient identiques dans tous les cas. La réponse
a cette question constitue donc une prémisse nécessaire de I'approche 2.
Par ailleurs, la réponse a cette question a un impact sur certains éléments
d'interprétation des art. 1 et 2 CO que nous examinerons dans les chapitres
suivants'2%.

Cette question n’est pas de nature juridique, mais factuelle. Puisque la volon-
té réelle est un fait'?%’, la question de savoir si les parties peuvent parfois

1256 En particulier, le cadre d'analyse de la question de la liberté contractuelle dépend de la
prémisse traitée ici (infra n° 1050 ss).
1257 Supra n® 100.
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vouloir étre liées sans qu’un accord n‘ait été trouvé sur tous les points objec-
tivement essentiels est une question de fait, et non de droit.

Distinctions  Pour bien comprendre la question ici posée, quelques rappels
et distinctions sont nécessaires :

1. Laquestion n'est pas de savoir si les points subjectivement essentiels

sont toujours objectivement essentiels, mais bien I'inverse. Dans les
deux approches discutées, on admet que certains points peuvent étre
objectivement secondaires mais subjectivement essentiels.

La question n'est pas non plus de savoir si les points objectivement
essentiels sont souvent subjectivement essentiels, mais s'ils le sont
toujours. Les deux approches admettent que les points objectivement
essentiels sont souvent subjectivement essentiels ; cela ne fait pas dé-
bat.

L'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord présuppose que les
points objectivement essentiels ne soient pas toujours des points sub-
jectivement essentiels. En revanche, I'approche 1 est compatible avec
cette réponse comme avec son contraire. La maniere de justifier I'exi-
gence spécifique de I'approche 1 (la nécessité d’'un accord sur tous les
points objectivement essentiels pour que le contrat soit conclu) variera
toutefois en fonction de la réponse adoptée :

(@) Considérer que les points objectivement essentiels seraient tou-
jours subjectivement essentiels conduirait a justifier I'exigence
spécifique de I'approche 1 par la définition de la volonté elle-
méme, car les parties ne pourraient jamais rien vouloir d'autre
que I'étendue minimale de l'accord telle que définie par I'ap-
proche 1.

(b) Au contraire, considérer que les points objectivement essentiels
ne seraient pas toujours subjectivement essentiels impliquerait
que les parties pourraient vouloir autre chose que I'étendue mini-
male de I'accord décrite par I'approche 1, mais qu'il y aurait alors
d'autres motifs qui devraient mener a rejeter ce qui s’en écarte.
A ce stade, il ne sagit pas d’examiner ces motifs éventuels'2%,
mais uniquement de savoir si les parties peuvent vouloir étre
liées sur moins que tous les points objectivement essentiels.

1258 Nous examinerons ces motifs en détail, cf. infra n° 1065 ss.
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§ 3. Prémisse : les points objectivement essentiels sont-ils toujours subjectivement essentiels ?

Doctrine Sur la question qui nous occupe ici, la doctrine est divisée. Se-
lon OSER/SCHONENBERGER, tous les points objectivement essentiels (typolo-
giques) seraient nécessairement des points subjectivement essentiels'?%.
RosSEL exprime un avis similaire lorsqu'il déclare que les points essentiels
sont notamment « ceux a I'égard desquels on doit admettre que, faute d’ac-
cord sur eux, les parties n‘eussent point contracté (un objet et un prix dans la
vente [...]) »1260,

D’autres auteurs, au contraire, estiment qu'il est possible que les parties
puissent vouloir étre liées malgré I'absence d'accord sur tous les points
objectivement essentiels. C'est notamment le cas de VON DER CRONE, JAG-
GI/GAUCH/HARTMANN, HERZOG, MULLER, PIOTET et TANDOGAN'26T. GAucH/
SCHLUEP/SCHMID et KOLLER sont particuliérement clairs a cet égard :

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID : « Fehlt es [..] am Konsens iber einen objek-
tiv wesentlichen Punkt, so scheitert der Vertrag trotz iibereinstimmend
erkldartem Abschlusswillen. Auch wenn die Parteien sich den Abschluss-
willen iibereinstimmend erklért haben, besteht kein Vertrag, falls nicht
alle objektiv wesentlichen Punkte durch Konsens geregelt sind. »'262

KOLLER : « Haben sich die Parteien iiber alle subjektiv wesentlichen Punk-

te geeinigt, so geniigt dies in der Regel unter Konsensgesichtspunkten
[.] »"%3

Discussion Par opposition aux points subjectivement essentiels qui sont
I'expression directe des volontés des parties (éléments subjectifs)'?%, les
points objectivement essentiels sont relatifs a des éléments définis par
I'ordre juridique (éléments objectifs) : types contractuels, obligations princi-
pales, etc. Serait-il en soi contraire a I'autonomie privée des parties que celles-

1259 ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 8-9, 4; a propos de leur opinion, cf. infra n° 894
ss.

1260 ROSSEL, I, n®29.

1261 VON DER CRONE, pp. 109-115; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 623 ; HERZOG,
n° 240-241 ; MULLER, Contrats, n° 13 ; PIOTET, Formation, pp. 34 ss; TANDOGAN, Nullité par-
tielle, p. 78. On trouve également des opinions similaires chez REGELSBERGER (REGELSBER-
GER, § 150 1/A/2), en droit autrichien (Rummel/Lukas-DULLINGER, § 885 ABGB, n° 2) et dans
certains arréts relatifs a la CVIM (TCom SG 45/1994 [05.12.1995], consid. 5b = CISG-online
n° 245). En outre, dans le contexte de I'art. 20 al. 2 CO, une partie de la doctrine considere
que les points objectivement essentiels ne sont pas déterminants pour analyser la volonté
hypothétique des parties ((infra n° note 2058)), ce qui va dans la méme direction que l'idée
selon laquelle les parties peuvent avoir la volonté d'étre engagées indépendamment d'un
accord sur tous les points objectivement essentiels.

1262 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 342 (cf. aussi GAUCH, Vertragspunkten, p. 50).

1263 KOLLER, AT, § 6 n° 26.

1264 Supra n® 446.
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ci veuillent étre liées malgré I'absence d'accord sur I'un de ces éléments ob-
jectifs?

L'ordre juridique est congu dans I'idée que la volonté puisse s'écarter — par-
fois totalement — des régles et concepts qu'il établit'%. Lorsqu'une volonté
contrevient a une régle posée par l'ordre juridique, les conséquences prévues
par celui-ci s'appliquent, qu'il s’agisse de sanctionner le sujet de droit qui a
voulu s'écarter de l'ordre juridique (cf. par exemple art. 12 al. 2 CP; art. 41
C0), ou de supprimer ou réduire I'effet juridique de son acte volontaire (cf.
par exemple art. 20 CO).

L'autonomie privée n'implique donc pas que les parties ne pourraient vouloir
étre liées que si elles ont trouvé un accord sur tous les points objectivement
essentiels. Bien plutdt, I'autonomie privée signifie que les parties peuvent li-
brement fixer les conditions auxquelles elles veulent étre liées, et cela indé-
pendamment de considérations objectives. Savoir si l'ordre juridique recon-
nait ces volontés ou s'il les restreint est une autre question.

Il. Exemples

Généralités Les exemples suivants montrent que les parties peuvent vou-
loir &tre liées sans qu'un accord sur tous les points objectivement essentiels
ne soit trouvé'2%. |ls constituent autant de cas dans lesquels I'approche 2
admet la conclusion du contrat, alors que I'approche 1 la rejette.

Montant de la rémunération A et B passent I'accord suivant: « B vend a
A le tableau “Les nénuphars” du peintre Solvat pour un prix entre 28 000 et
30000 francs (a fixer exactement selon entente ultérieure) ». Les deux parties
signent un document écrit ayant ce contenu et déclarent au surplus toutes
deux qu'elles considérent la vente comme ferme'2%7.

1265 1l faut bien distinguer cela de la question (d'ordre philosophique) consistant a se demander
silavolonté et la liberté préexistent a tout ordre juridique, ou si elles n'existent qu'au travers
d'un ordre juridique (a ce sujet, cf. notamment BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 35-39).

1266 Ces exemples seront aussi repris pour démontrer qu'il est possible de compléter le contrat
dans ces hypotheses, cf. infra n°s 1108 ss.

1267 Cet exemple se rapproche de I'état de fait de I'arrét TC GR ZB 10/86 (11.03.1986) = PKG
1986 p. 77. A fortiori, cf. aussi TCom SG 45/1994 (05.12.1995), consid. 5b = CISG-online
n® 245, relatif a I'art. 14 CVIM.
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Dans cet exemple, les volontés de s'engager de A et de B ne font aucun doute,
malgré I'absence d’un prix déterminé ou déterminable (la fixation du prix im-
pliquant en I'espéce un nouvel accord des parties), c'est-a-dire malgré I'ab-
sence d'un accord sur I'un des essentialia negotii (le prix). Le montant de la
rémunération n'est par conséquent pas un point subjectivement essentiel.

On peut également mentionner le cas parfois évoqué par la doctrine d’une partie
souhaitant acquérir une prestation « & n'importe quel prix »'268, Pensons ainsi
aux clients surnommés « Louis XIV » par les hételiers genevois'2%%, dépensant
une fortune colossale au point de réserver des étages entiers, de commander
tous les plats du restaurant pour choisir de visu, etc.

Dans cette hypothése, pour que le prix ne soit pas un point subjectivement es-
sentiel, il faut que encore que la partie fournissant la prestation se considére
déja comme engagée avant qu’un prix déterminé ou déterminable ne soit arrété.
Cela peut tout a fait arriver, dés lors que le villégiateur est connu pour sa prodi-
galité, ou encore parce qu'il fait figure de client prestigieux et puissant qu'il faut
avoir « a tout prix » — ne serait-ce que pour priver la concurrence de son aura et
de la manne financiéere qu'il est susceptible d’apporter.

L'art. 212 al. 1 CO évoque aussi la possibilité d'une « commande ferme, mais
sans indication de prix », ce qui implique que le montant de la rémunération
est alors subjectivement secondaire’?’°.

Principe de larémunération C veut remettre un collier valant environ 2 500
francs a sa petite-niéce D, qui vient chercher le bijou au domicile de C. Les
parties n‘ont pas discuté d’'une éventuelle rémunération. D verse 1 500 francs
a C, qui déclare qu'elle préfererait dans I'idéal ne pas recevoir d'argent; D re-
fuse de récupérer I'argent et déclare que payer un prix lui convient tout a fait.
Malgré ces déclarations réciproques, le versement arrange bien C, dont les fi-
nances sont modestes; D s’est sentie pour sa part obligée de payer quelque
chose, mais aurait dans I'absolu préféré obtenir le bijou gratuitement. Les
1 500 francs sont restés chez C sans que cette derniere n'y touche, dans
une enveloppe sur laquelle est inscrit « Collier D » ; peu de temps apres, cette
somme est volée par un cambrioleur.

Les parties sont ici en désaccord quant a I'existence d’une rémunération’?’1.
En I'espéce, les parties ont toutes deux |a volonté d'étre liées (le transfert du
bijou n'est pas litigieux) malgré leur désaccord sur un point objectivement es-

1268 KELLER, Vorbehalt, p. 64 ; KOLLER, AT, § 6 n° 46 ; BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 42 ; Merz, TDP,
p. 114.

1269 NikoLic Dijan, Les « Louis XIV » que les hétels s'arrachent, in : Le Temps, 6 décembre 2014
p. 3.

1270 Sur cette norme, cf. supra n° 525.

1271 La situation n'est pas résolue par une remise de dette, car D a refusé la restitution du prix.
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sentiel’?’2. 'existence d'une rémunération n'est pas un point subjectivement
essentiel car il était indifférent aux deux parties qu'il s'agisse d’une vente ou
d'une donation.

Objet de la prestation  Arrivant bient6t a la retraite, E souhaite se débarras-
ser d'une partie des affaires qu'il a créées durant sa carriere, affaires exis-
tantes sous des formes variées (propriétés mobilieres et immobilieres, droits
de propriété intellectuelle, participations dans des sociétés, créances contre
des associés, etc.). Puisqu'il les estime florissantes, F souhaite récupérer
une partie de ces affaires, a concurrence de 10 000 000 de francs. E et F
passent par écrit 'acte suivant : « F acquiert, pour un montant de 10 000 000
de francs suisses, une partie des affaires que E a créées durant sa carriére
professionnelle. Cet engagement est ferme et définitif. La désignation des
affaires transférées interviendra par un accord ultérieur entre nos avocats
respectifs ». E et F débouchent un grand cru pour féter la conclusion de ce
contrat'?’3,

La encore, les deux parties ont la volonté de s’engager malgré I'absence d’un
accord rendant l'objet de la prestation de transfert au moins déterminable (un
nouvel accord étant nécessaire); il y a donc absence d’accord sur I'un des
points objectivement essentiels. L'absence de désignation exacte des biens
transférés n'empéchant pas les parties de se considérer comme définitive-
ment liées, on doit en conclure que ce point est subjectivement secondaire.

Les présomptions posées par l'art. 7 al. 2 et 3 CO indiquent par ailleurs éga-
lement qu’une partie peut avoir la volonté d'étre liée avant que I'étendue de
la prestation caractéristique ne soit définie'?’#. D'une part, la doctrine admet
que la présomption posée a I'art. 7 al. 2 CO est réfragable, de sorte que l'on
peut démontrer que la personne envoyant des tarifs ou prix courants avait
la volonté de s’engager avant méme que |'acheteur ne spécifie I'étendue des
marchandises faisant I'objet du contrat'?’>. Par ailleurs, I'art. 7 al. 3 CO pré-

1272 L'existence d'une rémunération est I'un des essentialia negotii de la vente (supra n® 524) ;
I'absence de rémunération I'un des essentialia negotii de la donation (supra n° 526). Une
analyse structurelle revient au méme résultat.

1273 Cet exemple s'inspire librement de ceux mentionnés par HIRSCH, p. 333, de I'arrét de la High
Court of Justice Queen’s Bench Division, Commercial Court [2007] EWHC 1576 (Comm)
2007 WL 1942744 (05.07.2007) Bear Stearns Bank Plc. v. Forum Global Equity Ltd, consid.
163 ss, ainsi que d'affaires rencontrées dans la pratique.

1274 Au surplus, a propos de ces présomptions, cf. infra n°s 1365 ss.

1275 ENGEL, Obligations, p. 195 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 373, 375, 377 ; ZK-JAGGI, art. 7 CO,
n° 23, 35; BK-SCHMIDLIN, art. 7 CO, n° 22, 26 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 7 CO, n° 14-
15; CR-MoRIN, art. 7 CO, n° 5, 7; spécifiquement quant a I'art. 7 al. 2 CO : BK-BECKER, art.
7 CO, n° 6; RUEGG, p. 27 ; spécifiquement quant a I'art. 7 al. 3 CO : ATF 105 |1 23 Nussberger
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sume que le marchand a la volonté d'étre lié lorsqu'il expose des marchan-
dises en indiquant leur prix, et ce également avant que I'acheteur ne précise
combien de marchandises il entend acquérir'?’s.

Identité d’'une partie G veut louer au plus vite I'un de ses appartements pour
2 000 francs par mois; I'identité du locataire ne lui importe pas, tant qu'il est
solvable. Voyant cette opportunité inespérée alors que sévit une compléte
pénurie de logements, H veut conclure le contrat pour I'un de ses quatre en-
fants, qui cherchent tous un appartement et sont tous solvables. H ne sait pas
lequel de ses enfants sera en définitive intéressé ; a défaut de l'intérét de I'un
d'eux, il se dit qu'il pourra toujours prendre I'appartement pour lui, ou trouver
un ami intéressé. Les deux parties concluent le contrat sur-le-champ pour un
loyer de 2 000 francs par mois, en indiquant « sera précisé par un nouvel ac-
cord ultérieur » a I'emplacement normalement réservé au nom du locataire.
Elles déclarent considérer le contrat comme parfait et prennent des disposi-
tions pour I'exécution future du bail.

L’identité du locataire, souvent considérée comme I'un des points objective-
ment essentiels du contrat de bail'?”’, n’est ni déterminée, ni déterminable,
car elle requiert encore un accord de volontés subséquent. Les deux parties
ont pourtant la volonté ferme et définitive de s'engager, malgré cette absence
d'accord sur l'identité du locataire. Le point est secondaire pour G — nous
sommes dans une hypothése analogue a celle visée par I'art. 32 al. 2 in fine
CO — mais aussi pour H, qui veut s’engager avant de savoir qui sera le loca-
taire afin de ne pas rater 'opportunité d'obtenir cet appartement’?’8.

[de], consid. 1, trad. JAT 1979 | p. 474 ; ATF 80 Il 26 Seelig [de], consid. 4a, trad. JAT 1956
I'p. 136; contra BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 7 CO, n° 10.

1276 Alternativement, on pourrait considérer que la quantité de marchandises est déja détermi-
nable, dés lors que I'offrant confére a I'acceptant le droit formateur de déterminer unilatéra-
lement la quantité en cause (dans ce sens : BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 7 CO,
n°9). On se situe ici a un cas-limite, car il est délicat de dire si la quantité est subjective-
ment secondaire pour le vendeur (qui souhaite s’engager indépendamment de la quantité
commandée), ou si elle lui est subjectivement essentielle malgré que I'acheteur puisse la
déterminer intégralement par exercice d'un droit formateur (cf. toutefois les limites exami-
nées supra n° 196 ss).

1277 Supra n® 575 ss.

1278 Un vieil arrét montre également que le caractére subjectivement essentiel de I'identité
d’une partie au rapport d'obligation (en I'occurrence du vendeur) n'est pas toujours un point
subjectivement essentiel (ATF 31 11 640 [de], consid. 2).

241

881

882



883

884

885

886

887

Chap. 5. Présentation des approches envisageables

§ 4. Rapport entre l'approche 2 et la définition
fonctionnelle des points objectivement es-
sentiels

Origines de I'approche 2 L'idée centrale proposée par I'approche 2 de
I'étendue minimale de I'accord, a savoir I'abandon de I'exigence absolue d’un
accord sur tous les points objectivement essentiels'?’?, pourra paraitre sur-
prenante au premier abord, puisqu’elle est peu commune'?®. L'approche 2
n'est cependant pas en rupture par rapport aux derniers développements doc-
trinaux sur I'étendue minimale de I'accord ; bien plut6t, elle en constitue le
prolongement.

Plus précisément, I'approche 2 est le fruit des deux développements doctri-
naux suivants :

- La reconnaissance par la doctrine moderne de la possibilité que les
parties puissent vouloir étre liées malgré I'absence d'accord sur un
point objectivement essentiel'®1. C'est la prémisse nécessaire a |'ap-
proche 2.

- Le développement de la définition fonctionnelle des points objective-
ment essentiels, qui dans son principe situe la problématique de I'éten-
due minimale de I'accord non plus dans le contexte de la typologie ou
des structures d'obligations'?®2, mais dans celui de |a liberté contrac-
tuelle et du complétement des contrats par le juge étatique’?3. La dé-
finition fonctionnelle des points objectivement essentiels pose donc le
paradigme dans lequel 'approche 2 s'établit'2%4.

Limites de la définition fonctionnelle Pour autant, la définition fonction-
nelle des points objectivement essentiels présente certaines limites, puis-
qu'elle aboutit en substance aux mémes résultats que la définition typolo-
gique des points objectivement essentiels'?%. Ces limites s'expliquent pour
deux raisons relatives aux points de départ de la définition fonctionnelle :

1279 Supra n® 723 ss.

1280 Supra n° 732 ss.

1281 Supra n° 854 ss.

1282 Supra n® 570 ss, 642 s. et 678 ss.

1283 Supra n° 695 ss.

1284 Sur ce cadre d'analyse, cf. infra n° 1039 ss.
1285 Supra n® 712.
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- Ladéfinition fonctionnelle part de I'idée que I'exigence absolue d’'un ac-
cord sur les points objectivement essentiels est « évidente »'28%, sans
remettre cette « évidence » en question.

- Ladéfinition fonctionnelle part de I'idée que le pouvoir du juge de com-
pléter le contrat devrait de maniére « certaine » (« sicher ») respecter
les limites qui lui sont assignées au sein de la définition typologique
(pas de complétement sur l'identité et le role des parties, sur la pres-
tation caractéristique et la rémunération)'2%7.

Dépassement de ces limites?  Tenter de dépasser ces limites implique : a)
de considérer que I'exigence d'un accord sur les points objectivement essen-
tiels n'est a priori pas évidente, et b) de s'affranchir de toute idée a priori sur
ce qui devrait, parmi les points objectivement essentiels, pouvoir faire I'objet
d’'un complétement judiciaire.

Cela méne : a) a présenter, sous la forme d'une hypothése inspirée d’opinions
« oubliées », une autre approche de I'étendue minimale de I'accord (« ap-
proche 2 »)'288 que I'approche exigeant dans tous les cas un accord sur les
points objectivement essentiels (« approche 1 »)'28% ; b) a utiliser le contraste
entre ces deux approches pour rechercher et discuter les éventuelles fonc-
tions de I'exigence absolue d'un accord sur tous les points objectivement
essentiels'?®, dans le cadre de I'interprétation de la loi (art. 1 al. 1 CC)'?°1.

§ 5. Autres approches

Généralités Les approches 1 et 2 présentées jusque 1322 ne sont pas les
seules conceptions envisageables de I'étendue minimale de I'accord. Les pa-
ragraphes qui suivent présentent d'autres approches, dont la plupart se si-
tuent, dans leur contenu ou dans leur forme, quelque part entre les approches
1 et 2. Nous les présentons de la plus orientée vers I'approche 1 a la plus
orientée vers I'approche 2 — cette échelle étant évidemment approximative.

1286 GAUCH, Vertragspunkten, p. 45.

1287 Ibid., pp. 47-48. Sur cette généralisation, cf. supra n° 565 ss.
1288 Supra n® 723 ss.

1289 Supran® 716 ss.

1290 Cf. en particulier infra n° 1065 ss.

1291 Supra n® 49 ss et 925 ss.

1292 Supran® 716 ss et 723 ss.
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Nous finirons par I'examen de deux autres approches, I'une proposant de
supprimer la distinction entre points subjectivement et objectivement essen-
tiels'2% et I'autre consistant & n'utiliser I'approche 1 que dans les contrats de
consommation'?%4,

I. Approches intermédiaires entre les approches 1 et 2

A. Une présentation de I'approche 1 orientée vers I'approche 2 (KOLLER)

KoLLER adopte dans son principe I'approche 1 de I'étendue minimale de I'ac-
cord, puisqu'il considére que I'accord est nécessaire sur les points objecti-
vement essentiels et sur les points subjectivement essentiels'?%. Toutefois,
il arrive a ce résultat en mettant au premier plan les points subjectivement
essentiels, qui doivent étre selon lui analysés en premier'?%, et qu'il relie
d‘ailleurs a la volonté d'étre lié juridiquement'?®’.

B. Les essentialia negotii comme catégorie de points subjectivement es-
sentiels (OSER/SCHONENBERGER)

OSER/SCHONENBERGER décrivent ainsi I'étendue minimale de I'accord'®® :
a) L'étendue minimale de I'accord ne porte que sur les points subjectivement
essentiels ; I'art. 2 CO implique un point de vue subjectif, et non objectif'?.
b) Les points objectivement essentiels typologiques (essentialia negotii) font
toujours partie des points subjectivement essentiels'%; les parties n'ont ja-
mais la volonté de conclure si un accord n'est pas trouvé sur ces points.

lls adoptent donc I'approche 2 dans son principe (seuls les points subjec-
tivement essentiels sont déterminants), mais I'approche 1 dans son résultat

1293 Infra n° 903 ss.

1294 Infran® 910 ss.

1295 KOLLER, AT, § 6 n° 27; BSK-KOLLER, art. 184 CO, n° 42-44.

1296 KOLLER, AT, § 6 n° 26 ; dans le méme sens : STOCKLI/STOFFEL, art. 2 C0-2020, n° 3.

1297 BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 44.

1298 On trouve déja cette opinion dans la premiére édition de ce commentaire (ZK-OSER, art. 2
CO, I-I11).

1299 ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 7-8. On voit par ailleurs qu'ils font référence a von
TUHR, Méngel, p. 299 (ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 2 CO, n° 19).

1300 Ibid., n° 9, 3-4.
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(I'accord sur les points objectivement essentiels et subjectivement essentiels
est nécessaire pour que le contrat soit conclu)30,

Cependant, les points objectivement essentiels typologiques (essentialia ne-
gotii) ne sont pas toujours des points subjectivement essentiels'3%2. Dans
cette mesure, I'approche d’OSER/SCHONENBERGER doit étre écartée.

C. Lexigence d'un accord sur le « type des essentialia negotii » (PIOTET;
HERzo0G)

Etendue minimale de I'accord On peut résumer comme suit I'opinion de
PIoTET, a laquelle adhére HERZOG, quant a I'étendue minimale de I'accord :
a) les parties doivent s'étre entendues sur tous les points subjectivement
essentiels, les points objectivement essentiels ne sont pas pertinents a cet
égard'3%3 ; b) les parties doivent toutefois avoir défini « le genre du contrat, le
type des essentialia negotii »'3%.

Liens avec I'approche 2  Leraisonnement de ces auteurs est similaire a I'ap-
proche 2 a plusieurs égards. lls partent en effet de la volonté de s’engager
juridiquement, qu'ils relient a la notion de points subjectivement essentiels,
en précisant d'ailleurs que l'interprétation du caractere essentiel des points
dépend des circonstances de I'espéce et des régles de la bonne foi'3%. Ce
point de départ est aussi le cceur de la conclusion a laquelle aboutissent ces
auteurs, a savoir que seuls les points subjectivement essentiels sont perti-
nents pour définir I'étendue minimale de I'accord?30.

Liens avec I'approche 1  PIOTET et HERZOG maintiennent I'exigence objec-
tive minimale d'un accord sur le « genre du contrat, le type des essentialia
negotii ». Les parties devraient définir le type du contrat, sans pour autant de-
voir fixer tous les « essentialia negotii dont elles ont déterminé le genre »'37.
Cela revient a exiger des parties qu'elles définissent ce qui est nécessaire
pour qualifier le contrat, mais pas a déterminer plus concrétement les élé-
ments caractéristiques de ce type. Par exemple, les identités respectives du

1301 Supran® 716 ss.

1302 Supran® 871 ss.

1303 PIOTET, Formation, pp. 146-148 ; HERZOG, n° 240.
1304 PIOTET, Formation, pp. 32, 146 ; HERZOG, n° 243.
1305 PIOTET, Formation, pp. 146-148 ; HERZOG, n° 240.
1306 PIOTET, Formation, pp. 147-148 ; HERZOG, n° 240.
1307 PIOTET, Formation, p. 146 ; HERZOG, n° 243.
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vendeur et de I'acheteur ou le montant du prix de vente n'ont pas besoin d'étre
concrétement déterminés pour pouvoir qualifier une opération de vente : un
accord sur I'échange de la propriété d'une chose contre une rémunération suf-
fit*% Ainsi, ces auteurs admettent le complétement du contrat par le juge
de maniére plus large que ce qui est habituellement retenu par la doctrine.

PIOTET justifie le maintien de cette exigence objective réduite quant a I'éten-
due minimale de I'accord par deux motifs habituellement invoqués en faveur
de I'approche 1"3%, a savoir que ce n'est pas « la mission normale du juge »
de compléter le contrat sur les points objectivement essentiels' et que le
juge « n‘aurait [...] aucune base sur laquelle fonder son opinion »''". HERZOG
semble surtout s'appuyer sur ce second motif : le juge ne disposerait d'aucun
moyen pour décider s'il y a vente ou donation, bail a loyer ou prét a usage,
etc. — c'est-a-dire pour décider du principe d'une rémunération’312.

Au fond, I'exigence objective posée par ces auteurs va dans la direction de
I'idée selon laquelle si les points objectivement essentiels ne sont pas as-
sez définis, les parties n'ont probablement pas voulu se lier'®'®. Mais au lieu
d’en faire un simple élément d'interprétation, un indice dont I'importance est
relative et graduelle’*, ils en font une limite absolue et rigide.

Synthése Dans son principe, la conception de ces auteurs est similaire a
I'approche 2; ils maintiennent toutefois dans leur théorie une partie des exi-
gences objectives absolues de I'approche 1, cela en lien avec la définition
typologique des points objectivement essentiels.

1308 Pour des développements a ce sujet, cf. supra n°s 574 ss.

1309 Supra n°s 728 ss.

1310 Sur cet argument, cf. infra n° 1062 ss.

1311 PIOTET, Formation, p. 32. Sur cet argument, cf. infra n° 1066 ss.

1312 HERZOG, n° 243-244.

1313 A ce sujet, cf. supra n° 774 ss. Dans la méme direction : PIOTET, Formation, p. 33, note
n°1.

1314 Supra n® 767 ss.
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Il. Autre approche : renoncer a la distinction entre points ob-
jectivement et subjectivement essentiels (CARBONARA) ?

Etendue minimale de I'accord CARBONARA définit I'étendue minimale de
I'accord comme suit''®: a) Le juge doit pouvoir « donner un sens au
contrat », ce qui est décrit comme une exigence « objective ». Cela ne se tra-
duirait ni par le recours aux essentialia negotii (définition typologique), ni par
le recours aux points ne pouvant pas faire I'objet d'un complétement (défi-
nition fonctionnelle), mais plutét par I'exigence que la prestation soit déter-
minée ou au moins déterminable. CARBONARA déclare se rapprocher ainsi de
I'idée de définir les points objectivement essentiels a I'aide de la notion de
« sinnvolles Ganzes », tel que JAGGI I'avait fait, tout en précisant que le conte-
nu du contrat peut également étre déraisonnable. L'art. 2 al. 1 CO est décrit
comme une regle de fardeau de la preuve, selon laquelle une partie prétendant
qu'un point était si important pour elle qu'une réserve a son égard empéche
I'existence du contrat doit le prouver. b) La notion de « points essentiels » de-
vrait rester ouverte ; il faudrait cesser de distinguer les points objectivement
essentiels et les points subjectivement essentiels. A cet égard, la conception
proposée par CARBONARA s'écarte a la fois des approches 1 et 2.

Discussion Bien qu’elle constitue une piste de réflexion intéressante, I'ap-
proche de cet auteur nous semble poser deux problémes :

1. D’un c6té, il est proposé de renoncer a la distinction entre les points
objectivement essentiels et les points subjectivement essentiels'3'®.
De l'autre, sont maintenues quant a I'étendue minimale de I'accord a
la fois une exigence objective’"” et une exigence subjective’3'®. Dans
quelle mesure renonce-t-on vraiment a distinguer les points objective-
ment essentiels et les points subjectivement essentiels ?

2. L'idée d'utiliser la notion de « prestation au moins déterminable » pour
définir I'étendue minimale de I'accord revient a confondre deux des
principales questions qui se posent quant a I'accord'®'® :

1315 Cette synthése est basée sur le texte de CARBONARA, pp. 101-103.

1316 Ibid., pp. 101-102 : « Der Begriff der wesentlichen Punkte wird so bewusst offen gelassen.
Eine Unterscheidung in objektiv und subjektiv wesentliche Punkte hat zu unterbleiben. »

1317 Ibid., p. 101 : « Die Parteien miissen sich (objektiv) insoweit geeinigt haben, dass ein Gericht
diese Sinnzuweisung vornehmen kann. »

1318 Ibid., p. 103 : « [..] Nebenpunkte [..] fiir sie so wesentlich waren, dass nicht vom Zustande-
kommen des Vertrags ausgegangen werden darf, weil es am gedusserten Abschlusswillen
fiir den ganzen Vertrag fehlte. »

1319 Supra n® 171 ss.
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(@) Le seuil de précision a partir duquel on considére qu'il y a accord
sur un point particulier, seuil de précision défini par la notion de
déterminabilité’320 ;

(b) L'étendue minimale de I'accord, c’est-a-dire la question de savoir
sur au moins quels points il doity avoir accord pour que le contrat
soit conclu.

Postuler que /a prestation doit étre déterminable ne dit pas encore
quelle prestation doit étre déterminable pour que que le contrat soit
conclu. Sil'on poussait cette logique jusqu'au bout, tous les points dé-
terminables (donc ayant fait I'objet d'un accord) seraient essentiels,
tandis que tous les points indéterminables seraient secondaires. Cette
solution semble difficilement conciliable avec I'art. 2 al. 1 CO, qui dis-
tingue « I'accord » et « les points essentiels ».

En I'état, 'approche de CARBONARA doit donc étre écartée.

lll. Autre approche : utiliser I'approche 1 uniquement pour les
contrats de consommation (Parlement européen) ?

Etendue minimale de I'accord Dans sa premiére formulation par la Com-
mission européenne (« Une proposition est une offre lorsque : [..] b) elle pré-
sente un contenu suffisant et est suffisamment certaine pour faire naitre un
contrat »), I'art. 31 al. 1 let. b pDCEV était trés proche des principaux projets
et instruments internationaux d’unification du droit des contrats (art. 2.1.2
UNIDROIT, art. 2 :103 PECL, art. I1.-4 :103 DCFR)'32".

Le 26 février 2014, le Parlement européen a amendé I'art. 31 al. 1 let. b pDCEV
eny ajoutant la précision suivante (amendement n®109) : « Dans les relations
entre un professionnel et un consommateur, une offre n'est considérée pré-
senter un contenu suffisant et étre suffisamment certaine que si elle contient
un objet, une quantité ou une durée, et un prix »'322, La justification — plutot
succincte — donnée a cet amendement est la suivante : « Pour les contrats

1320 Supra n° 185 ss.

1321 Eux-mémes s'inscrivant dans le sens de I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord ; a
ce sujet, cf. supra n® 751.

1322 PARLEMENT EUROPEEN, Droit commun européen de la vente, P7_TA(2014)0159, texte adopté
le 26 février 2014, URL : http://www . europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&
reference=P7-TA-2014-0159&language=FR, dern. consult. le 18 mars 2017.
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entre professionnels et consommateurs, il semble opportun de préciser le
contenu minimum d'une offre »'32%_ En date du 14 juin 2017, le projet de DCEV
n'est pas définitif ; la premiére lecture du Parlement européen a eu lieu et le
projet est en attente de la premiére lecture par le Conseil (art. 294 al. 3-5
TFUE).

Rapporté aux deux approches ici discutées de I'étendue minimale de I'accord,
I'art. 31 al. 1 let. b pDCEV ainsi amendé consiste a adopter I'approche 2 de
maniére générale, tout en appliquant I'approche 1 dans un cas spécifique,
celui des contrats passés entre un professionnel et un consommateur.

Discussion Indépendamment des nombreuses questions que souléve le
pDCEV a I'échelle de I'Union européenne et du sort Iégislatif futur de ce pro-
jet’¥2 que dire de I'idée, a notre connaissance inédite, d'appliquer I'approche
1 aux contrats de consommation uniquement et d'appliquer I'approche 2 dans
les autres cas ? Par rapport a I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord,
I'approche 1 impliquerait-elle une meilleure protection des consommateurs ?

1. Enpremier lieu, dans le contexte des contrats passés entre profession-
nels et consommateurs, les approches 1 et 2 de I'étendue minimale de
I'accord ne ménent généralement pas a des résultats différents'32°.
En effet, dans la conclusion de contrats de masse, le professionnel
tend a standardiser le contenu des contrats qu'il conclut afin de réali-
ser des économies d'échelle et de rationaliser I'exploitation de son en-
treprise’328. Cette standardisation, qui s'opére notamment par la pré-
formulation du contenu du contrat (conditions générales), porte non
seulement sur des points objectivement secondaires, mais souvent
aussi sur les points objectivement essentiels’3?” (par exemple, un opé-
rateur de téléphonie mobile qui propose a ses clients de choisir entre
trois packages de prestations dont les contenus et les prix respectifs
sont préformulés et non négociables ; un donneur de leasing qui unifor-
mise les taux d'intéréts dans les contrats qu'il passe; etc.). Dans cette

1323 COMMISSION DES AFFAIRES JURIDIQUES DU PARLEMENT EUROPEEN, Rapport sur la proposition
de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif a un droit commun européen de
la vente, A7-0301/2013, 25 septembre 2013, URL : http://www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc . do ?type =REPORT &reference = A7-2013- 0301 & language = FR, dern. consult. le
18 mars 2017.

1324 Nous raisonnons ici uniquement dans le cadre de l'interprétation de la loi suisse, en utili-
sant le droit étranger comme potentielle source d'inspiration; a ce sujet, cf. supra n°s 27
ss.

1325 Sur les différences entre les deux approches, cf. supra n° 845 ss.

1326 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1120 ; KOLLER, AT, § 23 n* 1, 6; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 177;
KRAMER/PROBST/PERRIG, n° 2.

1327 Cf. par exemple TC ZH NP150010 (29.05.2015), consid. 2.1.
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situation, tous les points objectivement essentiels sont des points sub-
jectivement essentiels (au moins pour le professionnel) puisqu'ils sont
non négociables'?, et tous les points objectivement essentiels font
I'objet d'un accord puisque le professionnel les a préformulés (donc
déterminés) dans le contrat. Autrement dit, en matiére de contrats de
consommation, les approches 1 et 2 aboutissent souvent au méme ré-
sultat. Dans ces hypothéses, I'idée proposée dans I'amendement 109
n'a pas d'intérét.

. Dans certains cas, notamment lorsque les points objectivement essen-

tiels sont individuellement négociés, on peut imaginer des contrats de
consommation dans lesquels il y aurait une différence pratique entre
les approches 1 et 2. Par exemple, si un concessionnaire automobile
et un consommateur se manifestent leurs volontés fermes de passer
un contrat portant sur la vente d'une voiture d'occasion tout en laissant
le prix ouvert (« prix du véhicule a préciser selon entente ultérieure, en
principe entre 12 000 et 14 000 francs »)'32° et en incorporant pour le
surplus les conditions générales du concessionnaire. Pour marquer la
signature du contrat, I'acheteur verse un acompte de 3 000 francs; la
livraison est prévue pour la semaine suivante, afin de laisser le temps
au concessionnaire de faire un service sur la voiture.

(@) Si l'on applique I'approche 1 de I'étendue minimale de I'ac-
cord'30, le risque principal pour le consommateur est celui
que le concessionnaire invoque I'absence d'accord sur tous les
points objectivement essentiels pour faire échouer le contrat, par
exemple parce qu'un autre acheteur a lui offert une somme plus
importante pour le véhicule d'occasion'®'. Le contrat est inexis-
tant en dépit de la confiance du consommateur en sa conclusion;
I'acheteur doit récupérer son acompte par voie d'action en enri-
chissement illégitime (art. 62 CO) dans les délais de I'art. 67 al. 1
C0'%%2; reste encore I'éventuelle possibilité de demander des
dommages-intéréts (en principe négatifs) pour culpa in contra-
hendo, sous réserve de pouvoir démontrer la faute du conces-

1328 Supra n® 442.
1329 Comme dans I'exemple introductif (mutatis mutandis), cf. supra n® 1.
1330 Sous réserve d'une éventuelle application de I'art. 212 al. 1 CO en fonction des circons-

tances (au sujet de cette norme, cf. supra n° 525).

1331 Sur ce risque spécifique a I'approche 1, cf. infra n° 1274 ss.
1332 Infra n° 1296 ss.

250



§ 5. Autres approches

sionnaire ainsi que la |égitimité de la bonne foi de I'acheteur (art.
3 al. 2 CC) quant a I'existence du contrat'33.

(b) Si I'on applique I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord,
le risque principal pour le consommateur est celui d'un comple-
tement judiciaire du contrat, complétement qui par hypothése,
irait en sa défaveur'3®*. L'indication d'une fourchette de prix par
les parties guide en principe le juge dans le complétement du
contrat sur ce point, de sorte qu’en fonction des circonstances,
le consommateur risque au plus de payer 14 000 francs au lieu
du prix sur lequel les parties seraient tombées d'accord (par
exemple, 12 000 ou 13 000 francs)'®®. Le juge pourra d'ailleurs
tenir compte du rapport de force concret entre les parties pour
justifier un complétement plutét en faveur du consommateur330.
Dans I'approche 2, le contrat est conclu et le consommateur peut
exiger la livraison du véhicule (moyennant paiement du solde du
prix, art. 82 et 211 al. 1 CO) ainsi que des dommages-intéréts
positifs (art. 97 ss CO) en cas d'inexécution de la livraison du
véhicule; la prescription est régie par les art. 127 ss CO.

On voit ainsi que dans les cas de contrats de consommation dans les-
quels existe une différence entre les approches 1 et 2 de I'étendue mini-
male de I'accord, le consommateur ne semble guére avantagé par I'in-
existence du contrat qui résulte de I'approche 1. Certes, dans I'exemple
qui vient d'étre mentionné, I'approche 1 de I'étendue minimale de I'ac-
cord donne de facto un « droit de rétraction » non seulement au profes-
sionnel, mais également au consommateur, alors que l'on se situe en
dehors du champ d'application des art. 40a ss CO (cf. notamment I'art.
40b CO). En effet, le consommateur peut lui aussi invoquer l'inexis-
tence du contrat pour défaut d'accord sur le prix. Cela dit, en pratique,
le professionnel est souvent plus a méme que le consommateur de ti-
rer avantage de la régle spécifique de I'approche 1, cette regle n'étant
généralement pas connue du grand public'®’; en outre, dans notre
exemple, le versement d’un acompte de la part de I'acheteur risque de
dissuader ce dernier de tenter de se dégager du contrat en invoquant
le défaut d'accord sur le prix.

1333 Nous verrons toutefois que la doctrine a tendance a rejeter la Iégitimité de la bonne foi

d’'une partie en I'existence du contrat tant qu'un accord n'est pas intervenu sur tous les
points objectivement essentiels ; a ce sujet, cf. infra n° 1276 ss.

1334 Infra n° 1306.
1335 Infra n° 1079.
1336 Infra n® 1076.
1337 Infra n° 1235 ss.
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3. Vouloir appliquer I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord spéci-
figuement aux contrats de consommation viserait probablement I'ob-
jectif d'améliorer la protection du consommateur, et en particulier :

(a)

L'amélioration de l'information du consommateur sur les élé-
ments objectivement essentiels du contrat. Cet objectif protec-
teur se traduit en droit positif par des regles spéciales prescrivant
des devoirs d'information précontractuels a la charge du profes-
sionnel et/ou par des régles de forme (cf. notamment art. 9-12
LCC, art. 4 LVF, art. 3 LCA). Ces régles sont pourvues de sanc-
tions spécifiques en faveur du consommateur : nullité du contrat
emportant libération du paiement des intéréts, des frais et de la
perte de valeur 'objet remis en leasing, mais droit de ne restituer
le capital que par mensualités (art. 15 LCC), droit de résiliation
octroyé au preneur d'assurance (art. 3a LCA)'%%. Par contraste
avec ces normes, lorsqu'est violée la régle spécifique de I'ap-
proche 1 de I'étendue minimale de I'accord, le contrat est in-
existant’3%. Dans les cas ol la violation du devoir d'information
ou du respect de la forme sur un point objectivement essentiel
mais subjectivement secondaire se double d’un défaut d'accord
a son égard, I'approche 1 prive le consommateur de I'effet pro-
tecteur des normes spéciales susmentionnées. Par exemple, au
lieu de pouvoir choisir entre le maintien du contrat (qui sera, cas
échéant, complété) et sa résiliation sans frais, le consommateur
se voit imposer I'inexistence du contrat, et doit tenter de répéter
ses éventuelles prestations pécuniaires par la voie de I'enrichis-
sement illégitime.

La protection du consommateur contre la modification unilaté-
rale des points objectivement essentiels du contrat. La tendance
actuelle consiste a admettre les conditions générales prévoyant
un droit unilatéral de modification des conditions essentielles
du contrat en faveur du professionnel, dans la mesure ou I'exer-
cice de ce droit formateur s'accompagne d'un droit de résiliation
sans frais pour le consommateur (cf. notamment art. 10 LVF)1340
Par contraste, les regles sur I'étendue minimale de I'accord n'ont
pas d'effet sur cette problématique. En effet, le risque, pour le

1338 La doctrine relative a I'art. 4 LVF octroie également un droit de résiliation sans frais pour
le consommateur en cas de violation du devoir d'information précontractuel prévu par
cette disposition (BsK-ROBERTO, art. 4 LVF, n° 7; CR-STAUDER, art. 4 LVF, n° 15 ; HK-ZEITER/
SCHLUMPF, art. 4 LVF, n° 6).

1339 Sur la différence entre inexistence et invalidité du contrat, cf. supra n° 42 ss.

1340 Supra n°® 202.
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consommateur, d'une modification unilatérale des points objec-
tivement essentiels se manifeste en principe lorsque le profes-
sionnel rend les points essentiels déterminés ou déterminables
(fixation contractuelle des prestations caractéristiques et de la
rémunération), mais qu'il se réserve en paralléle dans des condi-
tions générales un droit unilatéral de modifier le contenu du
contrat. Dans cette hypothése, les points objectivement essen-
tiels ont fait I'objet d’'un accord, de sorte que I'approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord n’est d’aucun secours pour la pro-
tection du consommateur.

On voit ainsi que les centres de gravité de la protection des consomma-
teurs par rapport aux deux enjeux susmentionnés se situent d'une part
dans les regles sur les devoirs d’information précontractuels, et d'autre
part dans des regles de validité de forme ou de l'objet. On peine en re-
vanche a trouver une fonction protectrice du consommateur dans les
régles sur I'étendue minimale de I'accord.

4. Si l'on voulait introduire en droit suisse le régime prévu par I'amende-
ment 109 de I'art. 31 al. 1 let. b pDCEV, il faudrait probablement révi-
ser la loi, puisque I'on ne trouve pas d'appui dans les art. 1 ou 2 CO
pour traiter différemment la conclusion des contrats de consomma-
tion des autres catégories de contrats. Cette idée s'éloigne donc de la
démarche visée par le présent travail, a savoir l'interprétation du droit
positif'341,

Pour toutes ces raisons, I'idée d’appliquer I'approche 1 de I'étendue minimale
de I'accord uniquement aux contrats de consommation tout en appliquant
I'approche 2 aux autres catégories de contrats nous semble devoir étre reje-
tée.

1341 Supra n® 27 ss.
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Chapitre 6

Interprétation littérale et
historique

§ 1. Interprétation littérale

Les arréts et auteurs adoptant 'approche 1'%*2 ne décrivent pas de maniére
uniforme la base Iégale qui poserait I'exigence d’un accord sur tous les points
objectivement essentiels. Selon les sources, il s'agirait des art. 1 al. 1 et 2
CO conjointement, ou de I'une ou l'autre de ces dispositions'®*3. Le texte de
ces articles est-il compatible avec les deux approches discutées de I'étendue
minimale de I'accord'®** ? Dans I'affirmative, I'une des deux approches est-
elle plus proche du texte légal que l'autre ?

1342 Supran® 721s.

1343 Cf. par exemple ATF 138 Il 29 [de], consid. 2.1 (art. 1 al. 1 et 2 al. 1 CO); Arrét TF n. publ.
4C.246/2003 (30.01.2004) [fr], consid. 5.1 (art. 1 al. 1 CO); Arrét TF n. publ. 4A_561/2016
(08.02.2017) [fr], consid. 6; ATF 103 11 190 Volodia [fr], consid. 2; ATF 97 Il 53 Oberholzer
[de], consid. 3, trad. JAT 1972 I p. 52 (art. 2 al. 1 CO) ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 171 (art. 2
al. 1 CO); ATF 54 11 300 Bar c. Burstein [de], consid. 1, trad. JAT 1929 | p. 66 ; MORIN, Mél.
Sandoz, p. 464 (art. 2 CO).

1344 Pour une présentation des approches discutées, cf. supra n°s 716 ss.
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. Art.1al.1CO

Dans la lettre de I'art. 1 al. 1 CO, deux éléments spécifiques sont intéressants
pour déterminer I'étendue minimale de I'accord : le terme « volonté », d’'une
part, et les termes « d’'une maniére concordante », d'autre part'34°.

A. Le terme « volonté »

Volonté de s’engager Le texte de I'art. 1 al. 1 CO exige, pour que le contrat
soit conclu, que les parties aient « manifesté leur volonté » (« Willensdusse-
rung der Parteien »; « manifestato [...] la loro [..] volonta »)'3*®. Le mot « vo-
lonté » implique notamment que les parties au contrat aient eu, au moment
de sa conclusion, la volonté de s’engager juridiquement’®*.

La volonté de s'engager de chaque partie dépend notamment des conditions
auxquelles elle entend étre liée. Vu la liberté contractuelle™*, il est loisible
a chaque partie de fixer les conditions minimales en-deca desquelles elle ne
souhaite pas liée juridiquement. Ces « modalités de la volonté de conclure »,
peuvent porter, outre l'objet du contrat, sur la forme (art. 16 C0)"**, la per-
sonne du cocontractant, ou toute autre circonstance’3*.

Points subjectivement essentiels Les modalités de la volonté de s’enga-
ger portant sur l'objet de I'accord sont intimement liées a la notion de points
subjectivement essentiels'®". Sur ces points, I'accord est en effet une condi-
tion sine qua non de la conclusion du contrat. Autrement dit, en déclarant

1345 A contrario, la conséquence juridique (« Le contrat est parfait ») ne donne pas de rensei-
gnements sur I'étendue minimale de I'accord, ni le fait qu'il faille des « parties », puisque
le terme concerne les parties a I'acte juridique (offrant et acceptant) et non les parties
au rapport d'obligation qui en résulte (débiteur et créancier) ; sur la distinction entre I'acte
juridique et le rapport d'obligation, cf. supra n° 60. Les mots « réciproquement » et « mani-
festé » ne concernent que l'aspect externe du contrat (a ce sujet, cf. supra n° 136 ss), or
I'étendue minimale de I'accord reléve de son aspect interne (supra n° 171 ss).

1346 Sur les liens entre I'art. 1 al. 1 CO et les notions de manifestation de volonté et d'acte
juridique, cf. supra n°s 64 ss.

1347 Supran® 151 ss.

1348 Supra n° 336 ss.

1349 Sur la forme réservée, cf. infra n° 1376 ss.

1350 Sur les modalités de la volonté de conclure, cf. supra n° 152 ss.

1351 Supra n® 446 s.

256



§ 1. Interprétation littérale

qu'un point est pour elle subjectivement essentiel, une partie déclare qu'elle
ne souhaite pas étre liée faute d’accord a son sujet'32.

Les points subjectivement essentiels peuvent étre différents pour chaque
partie. Puisque la volonté de s’engager doit étre présente chez les deux par-
ties pour que I'acte juridique bilatéral puisse exister’3%, il faut que I'accord
existe sur tous les points qui sont subjectivement essentiels pour I'une ou
l'autre des parties'3%*.

Ainsi, le texte de I'art. 1 al. 1 CO implique qu'un accord sur les points subjecti-
vement essentiels est toujours nécessaire. Les approches discutées exigent
toutes deux que I'accord porte au moins sur les points subjectivement essen-
tiels355. A cet égard, elles sont compatibles avec le texte de I'art. 1 al. 1 CO.

B. Les termes « d'une maniere concordante »

Accord sur un point  D'aprés la lettre de I'art. 1 al. 1 CO, les parties doivent
avoir manifesté leur volonté « d'une maniére concordante » (« iibereinstim-
mend »; « concordemente »). Le sens littéral de ces termes renvoie immédia-
tement a la notion d’accord 3%, d'ailleurs mentionnée dans la note marginale
frangaise de I'art. 1 al. 1 CO. La notion d'accord implique toujours un ob-
jet'357 : deux personnes sont forcément d'accord sur ou & propos de quelque
chose — si elles ne sont d'accord sur « rien », cela signifie (littéralement) qu'il
n'y a pas d'accord entre elles.

L'accord doit donc au minimum porter sur « un point » pour exister. Mais
I'étendue de ce point n'est pas déterminée a priori. Cela implique qu'au sens
de I'art. 1 al. 1 CO, I'accord peut ne porter que sur un point trés vague ou abs-
trait. Cela correspond d'ailleurs a la liberté de I'objet (art. 19 al. 1 CO) : I'en-

1352 Supra n® 440 ss.

1353 Supran® 148 ss.

1354 Supra n® 440 ss.

1355 Supran® 716 ss.

1356 Cf. par exemple DAF, 98 éd., s. v. « Accord ».

1357 Dans ce sens, SAVIGNY, System, Il § 140, p. 308 : « [Die Contrahenten] miissen irgend Et-
was, und zwar Beide dasselbe, bestimmt gewollt haben, denn so lange noch entweder Un-
entschiedenheit, oder Mangel an Ubereinstimmung vorhanden ist, wird Niemand einen Ver-
trag annehmen kdnnen » ; cf. aussi BUCHER, Preisvereinbarung, p. 372 : «[..] da man sich
nicht “schlechthin”, sondern nur bezogen auf eine bestimmte Sache einigen kann und die
Vorstellung einer objektlosen Willensiibereinstimmung sinnlos ist » ; dans le méme sens :
HEDINGER, p. 24.
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gagement des parties peut en principe porter sur n'importe quel contenu3%.
L'objet du contrat n'a pas d’étendue prédéterminée; le point du contrat — qui
n'est rien d'autre qu’une portion de l'objet du contrat’®%® — n'a pas non plus
d'étendue prédéterminée. En théorie, des parties qui diraient qu'elles sont
« d'accord pour produire un effet juridique » sans autre précision seraient dé-
ja «d'accord ».

Rapport avec les points subjectivement essentiels Toutefois, 'exigence
que I'accord porte sur au moins un point ne rajoute rien a l'exigence qu'il
porte sur au moins tous les points subjectivement essentiels'?. D'un point
de vue théorique, dire que I'accord doit porter sur au moins tous les points
subjectivement essentiels implique déja que I'accord doit porter sur au moins
un point. Et dans une perspective pratique, en-de¢a d'un certain degré de dé-
termination des points du contrat, on ne pourra pas admettre que les parties
voulaient vraiment s’engager'®'. Dans I'hypothése (théorique) ou des parties
seraient « d'accord pour produire un effet juridique », le juge ne pourrait pas
envisager qu'elles aient sérieusement la volonté d'étre liées par un accord
aussi abstrait et indéterminé. Ainsi, dans le contexte de 'art. 1 al. 1 CO, les
mots « d'une maniere concordante » n'élargissent pas I'étendue minimale de
I'accord par rapport a ce qui découle du mot « volonté ».

Rapport avec les points objectivement essentiels Peut-on tirer de la né-
cessité d'un accord sur « au moins un point » I'exigence spécifique a I'ap-
proche 1, c'est-a-dire I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement
essentiels ? Le point commun de ces exigences consiste en leur caractére ob-
jectif, puisqu’elles ne sont pas liées a la nécessité de respecter la volonté des
parties. Pour autant, ces deux exigences sont différentes : exiger un accord
sur tous les points objectivement essentiels va beaucoup plus loin qu'exiger
un accord sur au moins un point. En particulier, les termes « d’'une maniere
concordante », qui signifient qu'il faut s'entendre sur au moins un point, n'im-
pliquent pas qu'il faudrait au moins s’entendre sur tous les éléments constitu-
tifs d'un type contractuel (points objectivement essentiels typologiques, es-
sentialia negotii)'%2, ni que I'accord devrait former un tout cohérent’363, ni
qu'il devrait porter sur des obligations principales ou synallagmatiques’3®4.
Ainsi, I'exigence supplémentaire quant a I'étendue minimale de I'accord que

1358 Supra n° 339.

1359 Supran® 61.

1360 Exigence qui découle du terme « volonté » dans I'art. 1 al. 1 CO, cf. supra n° 927 ss.
1361 Supra n® 767 ss.

1362 Sur la définition typologique des points objectivement essentiels, cf. supra n° 453 ss.
1363 Sur cette définition des points objectivement essentiels, cf. supra n° 628 ss.

1364 Sur cette définition des points objectivement essentiels, cf. supra n° 644 ss.
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pose I'approche 1 par rapport a I'approche 2 (a savoir : I'exigence d'un accord
sur tous les points objectivement essentiels) ne trouve pas d'appui dans la
lettre de I'art. 1 al. 1 CO™365,

II. Art.2al.1CO

Présomption Le terme « réputé » (« so wird vermutet »; « si presume ») fi-
gurant a I'art. 2 al. 1 CO indique que cet alinéa contient une présomption Ié-
gale’%. Une présomption est une « opération mentale par laquelle le tribunal
conclut de I'existence d'un fait (le [...] fait probant [...]) a I'existence d'un autre
fait (le [...] fait présumé [..]) » ou d’un droit'®®’ ; les présomptions peuvent étre
réfragables ou irréfragables. Une présomption réfragable peut étre renversée
en prouvant que le fait probant ne s’est pas réalisé (contre-preuve) ou que le
fait présumé ne s'est pas réalisé (preuve du contraire)'38 ; on parle de fiction
ou de présomption irréfragable lorsque la preuve du contraire ne peut pas
étre apportée’3®9.

A. Fait probant
a) Les termes « accord sur tous les points essentiels »
(i) Renvoi aux points subjectivement essentiels ?

Controverse Certains auteurs considerent que les termes « points essen-
tiels » figurant a I'art. 2 al. 1 CO renvoient a la fois aux points objectivement

1365 Du méme avis : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 331.

1366 ATF 118 Il 32 [de], consid. 3d, trad. JAT 1993 | p. 387; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 343 ;
ZK-JAGal, art. 2 CO, n° 24 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n* 1, 5 ss.

1367 STEINAUER, TDP, n° 645 ; cf. aussi ATF 13511 161 [de], consid. 3; GRONER, pp. 93-95; SHK-
HAUSHEER/JAUN, art. 8-10 CC, n° 62 ; BK-KUMMER, art. 8 CC, n° 317 ; BK-WALTER, art. 8 CC,
n° 387.

1368 ATF 135V 39 [fr], consid. 6.2; ATF 133 11l 81 [fr], consid. 4.2.2; ATF 131 11 169 [fr], consid.
9.1; ATF 115 11 305 [de], trad. et rés. JdT 1990 | p. 90; ATF 97 V 115 [fr], consid. 2b;
GRONER, p. 96 ; SHK-HAUSHEER/JAUN, art. 8-10 CC, n° 62, 68-69 ; BK-KUMMER, art. 8 CC,
n° 337-338; STEINAUER, TDP, n® 647 ; BK-WALTER, art. 8 CC, n° 415-419.

1369 ATF 1291118 [de], consid. 8.3.1; ATF 102 11 70 [fr], consid. 3; ATF 97 V 115[fr], consid. 2b;
ATF 90 11 170 [de], consid. 3; FORSTMOSER/VOGT, § 6 n° 164, 166, 169 ; SHK-HAUSHEER/
JAUN, art. 8-10 CC, n° 63, 73 ; BK-KUMMER, art. 8 CC, n® 344 ; CR-PIOTET, art. 8 CC, n°42;
STEINAUER, TDP, n° 659 ; BK-WALTER, art. 8 CC, n® 438.
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essentiels et aux points subjectivement essentiels'®’°. Pour une autre partie
de la doctrine, les « points essentiels » au sens de I'art. 2 al. 1 CO ne signifient
que « points objectivement essentiels »'3”!. Le Tribunal fédéral semble avoir
d'abord suivi la premiére opinion'¥’2, avant de se rattacher a la seconde’®’3.

Discussion Comme le fait justement remarquer le second groupe d'au-
teurs, on ne peut pas comprendre I'expression « points essentiels » comme
signifiant également « points subjectivement essentiels », car démontrer le
fait probant de la présomption de I'art. 2 al. 1 CO reviendrait alors déja a
démontrer les volontés de conclure le contrat eu égard a son objet, et la pré-
somption posée par le texte Iégal serait alors dénuée de sens'®*. Les termes
« points essentiels » dans I'art. 2 al. 1 CO ne peuvent donc qu'étre compris
dans un sens objectif.

Rapport avec les approches discutées Les deux approches de I'étendue
minimale de I'accord ici étudiées sont compatibles avec ce constat. Dans
I'approche 1, le sens de I'expression « sur tous les points essentiels » est ob-
jectif, puisqu'on la comprend comme « sur tous les points [objectivement]
essentiels » (« (iber alle [objektiv] wesentlichen Punkte » ; « su tutti i punti [og-
gettivamente] essenziali »), ce qui renvoie a I'une des différentes définitions
des points objectivement essentiels. Dans I'approche 2, on lit également I'ex-
pression « sur tous les points essentiels » figurant a I'art. 2 al. 1 CO dans
un sens objectif, puisqu’elle signifie alors « sur tous les points [habituelle-
ment considérés comme] essentiels » (« diber alle [gew6hnlich] wesentlichen
Punkte » ; « su tutti i punti [di solito ritenuti] essenziali »), ce qui renvoie a I'en-
semble des définitions des points objectivement essentiels'3®,

1370 BK-BECKER, art. 2 CO, n® 4 ; BEGUELIN, p. 5; ENGEL, Obligations, pp. 219-220 ; KELLER, Vorbe-
halt, p. 100 ; Merz, Vertrag, n° 179.

1371 BUCHER, AT, pp. 118-120 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°* 995,997 ; ZK-JAGGl, art. 2 CO,n° 39 ;
KOLLER, AT, § 6 n° 23 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 10-11.

1372 ATF 110 Il 287 Winiker c. Eng [de], consid. 2b, trad. JAT 1985 | p. 146; ATF 103 1l 190
Volodia [fr], consid. 2; ATF 54 11 300 Bar c. Burstein [de], consid. 1, trad. JdT 1929 | p. 66.

1373 Arrét TF n. publ. 4A_80/2013 (30.07.2013) [de], consid. 3.3; ATF 135 Il 295 [fr], consid.
3.3; ATF 118 11 32 [de], consid. 3d, trad. JdT 1993 I p. 387.

1374 ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 39.

1375 Supran® 774 ss.
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(i)  Rapport avec I'exigence spécifique posée par I'approche 1

Lecture acontrario Peut-on déduire de ce sens objectif des termes « points
essentiels » (art. 2 al. 1 CO) I'exigence spécifique posée par I'approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord, a savoir I'exigence d’un accord sur tous les
points objectivement essentiels ?

Dans sa lettre, I'art. 2 al. 1 CO décrit ce qu'il se passe « si les parties se sont
mises d'accord sur tous les points essentiels ». A contrario, cette norme in-
dique que si les parties ne se sont pas mises d'accord sur tous les points
objectivement essentiels (approche 1) ou habituellement considérés comme
essentiels (approche 2), le contrat n'est pas réputé conclu. Cela ne signifie
alors pas que le contrat ne pourrait pas exister sans un accord sur tous les
points objectivement essentiels, mais simplement que la présomption posée
al'art. 2al. 1 CO ne s'applique pas si son fait probant n’est pas réalisé. Ainsi,
lalettre de I'art. 2 al. 1 CO n'implique pas I'exigence spécifique posée par I'ap-
proche 1 de I'étendue minimale de I'accord’®’¢ : elle n'interdit pas de passer
un contrat portant sur moins que tous les points objectivement essentiels.

b) Les termes « méme lors que des points secondaires ont été ré-
Servés »

La réserve uniquement? La présomption de I'art. 2 al. 1 CO s'applique-t-
elle uniquement s'il y a eu réserve sur un point secondaire (version allemande
de I'art. 2 al. 1 CO), ou peut-elle s'appliquer plus généralement a tout type
d'absence d'accord sur des points secondaires (versions italienne et fran-
caise de l'art. 2 al. 1 CO) ? Jurisprudence et doctrine adoptent désormais le
second point de vue'®”’, qui correspond également aux approches 1 et 2 de
I'étendue minimale de I'accord. A cet égard, les approches 1 et 2 sont donc
toutes deux compatibles avec le texte Iégal.

Le sens des termes « points secondaires » Comment comprendre les
termes « points secondaires » figurant a I'art. 2 al. 1 CO ? Tout dépend de la

1376 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 331, considérent ainsi que I'exigence d’un accord au moins sur
tous les points objectivement essentiels n'est pas prévue a I'art. 2 al. 1 CO (dans le méme
sens : ZK-JAGal, art. 2 CO, n° 61), bien qu'elle soit selon eux « évidemment présupposée »
(tr. pers.) par ce méme alinéa.

1377 Supra n® 267 ss.
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fonction que 'on attribue aux termes « méme lors que des points secondaires
ont été réservés » (« der Vorbehalt von Nebenpunkten [...] » ; « nonostante le ri-
serve circa alcuni punti secondari ») :

1. La premiere possibilité consiste a voir dans ces termes une précision

par rapport au fait probant de I'art. 2 al. 1 CO : méme si des « points
secondaires » n'ont pas fait 'objet d'un accord, cela n'empéche pas la
présomption de fonctionner.

(a) Dans I'approche 1, on lit alors « méme lors que des points [ob-
jectivement] secondaires ont été réservés » (« der Vorbehalt von
[objektiv] Nebenpunkten [...] » ; « nonostante le riserve circa alcuni
punti [oggettivamente] secondari »).

(b) Dans I'approche 2, on lit alors « méme lors que des points [ha-
bituellement considérés comme] secondaires ont été réservés »
(« der Vorbehalt von [objektiv (gewGhnlich)] Nebenpunkten [..] »;
« nonostante le riserve circa alcuni punti [di solito ritenuti] secon-
dari »).

La seconde possibilité consiste a attribuer a ces termes la fonction
plus générale d’un rappel de I'étendue minimale de I'accord : seules
I'absence d'accord (en général) ou la réserve (en particulier) a propos
des « points secondaires » n'affectent pas I'existence du contrat.

(a) Dans I'approche 1, on lit alors « méme lors que des points [objec-
tivement et subjectivement] secondaires ont été réservés » (« der
Vorbehalt von [objektiv und subjektiv] Nebenpunkten [..] » ; « nono-
stante le riserve circa alcuni punti [oggettivamente e soggettiva-
mente] secondari »).

(b) Dans I'approche 2, on lit alors « méme lors que des points [sub-
jectivement] secondaires ont été réservés » (« der Vorbehalt von
[subjektiv] Nebenpunkten [..] » ; « nonostante le riserve circa alcu-
ni punti [soggettivamente] secondari »).

Ainsi, les deux approches discutées de I'étendue minimale de I'accord sont
compatibles avec les termes « points secondaires » figuranta I'art. 2 al. 1 CO,
et ce quelle que soit la fonction qui leur est attribuée.
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B. Fait présumé

Variation dans la version allemande L’art. 2 al. 1 CO évoque, comme fait
présumé, la conclusion du contrat (« le contrat est réputé conclu »; « die
Verbindlichkeit des Vertrages »; « il contratto si presume obbligatorio »). La
tournure de phrase employée dans la version allemande est ouverte, car elle
pourrait aussi signifier qu'est seulement présumé le fait que la conclusion du
contrat ne soit pas empéchée par la réserve d’un point secondaire (« [...] so
wird vermutet, dass der Vorbehalt von Nebenpunkten die Verbindlichkeit des
Vertrages nicht hindern solle »), sans spécifiquement dire si le contrat est po-
sitivement présumé conclu. Jurisprudence et doctrine ne semblent pas s'at-
tacher, sur ce point, a la version allemande de I'art. 2 al. 1 CO'378, que l'on
pourrait rapprocher ainsi de ses versions francaise et italienne : « [...] so wird
vermutet, [dass der Vertrag verbindlich ist, und insbesondere,] dass der Vorbe-
halt von Nebenpunkten die Verbindlichkeit des Vertrages nicht hindern solle ».
Les approches 1 et 2 de I'étendue minimale de I'accord s'inscrivent dans cette
lecture du fait présumé dans I'art. 2 al. 1 CO.

Conclusion du contrat ou volonté de le conclure? La lettre de I'art. 2 al. 1
CO semble indiquer que le fait présumé serait directement la conclusion du
contrat (version frangaise), ou son caractére obligatoire (versions italienne et
allemande), ce qui revient au méme. Comme le relévent certains auteurs'’?,
le fait présumé est plus précisément la volonté des parties d'étre liées (eu
égard a l'objet du contrat), c’est-a-dire I'une des conditions de la conclusion
du contrat, mais pas la totalité d'entre elles. D’autres modalités de la volonté
de conclure (forme, temps, lieu, etc.) peuvent également étre pertinentes, or
I'art. 2 al. 1 CO ne les concerne pas, ce que rappelle en particulier I'art. 2 al. 3
CO en réservant la volonté d'étre lié eu égard a la forme du contrat'38?, Cette
lecture du fait présumé de I'art. 2 al. 1 CO est identique dans les approches
1 et 2 de I'étendue minimale de I'accord.

1378 Supra n° note 1366.

1379 ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 24 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 1; relevant que I'art. 2 al. 1 CO pose la
présomption d'un fait et non d'un droit : BK-WALTER, art. 8 CC, n° 403.

1380 Supra n® 167 ss.
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C. Renversement de la présomption

Engénéral Lalettredel'art. 2 al. 1 CO n'évoque pas la possibilité de renver-
ser la présomption que les parties avaient la volonté d'étre liées. Cette possi-
bilité est toutefois admise par la jurisprudence et la doctrine’®®" ; on peut la
rattacher au mot « volonté » (art. 1 al. 1 CO) qui implique que le contrat n'est
pas conclu tant qu'un accord n'a pas été trouvé sur tous les points subjec-
tivement essentiels pour I'une ou I'autre des parties'®®2. Face a la partie qui
invoque la présomption de I'art. 2 al. 1 CO, I'autre partie peut tenter d'appor-
ter1383 :

- Lacontre-preuve, c'est-a-dire la preuve qu'un accord n'a pas été trouvé
sur tous les points objectivement essentiels (approche 1) ou sur tous
les points habituellement considérés comme essentiels (approche 2).

- La preuve du contraire, c'est-a-dire la preuve que malgré un accord
sur tous les points objectivement essentiels (approche 1) ou sur tous
les points habituellement considérés comme essentiels (approche 2),
certains points objectivement secondaires (approche 1) ou habituelle-
ment considérés comme secondaires (approche 2) étaient subjective-
ment essentiels et qu'ils n'ont pas fait 'objet d’'un accord.

Ainsi, les approches 1 et 2 de I'étendue minimale de I'accord ne sont pas
différentes s'agissant de la possibilité de renverser la présomption posée a
I'art. 2 al. 1 CO.

Spécificité de I'approche 2  Contrairement a I'approche 1, I'approche 2 per-
met a la partie qui veut prouver les volontés des parties d'étre liées (fait pré-
sumé de l'art. 2 al. 1 CO) de démontrer celles-ci sans passer par la preuve
d'un accord sur tous les points habituellement considérés comme essentiels
(fait probant de I'art. 2 al. 1 CO). En termes de répartition du fardeau de la
preuve, cette hypothése ne change rien par rapport a la répartition opérée
par la présomption de I'art. 2 al. 1 CO™384 : sj la partie qui invoque le contrat
doit démontrer son existence (art. 8 CC), c’est a I'autre partie qu'il appartient

1381 ATF 118 Il 32 [de], consid. 3d, trad. JAT 1993 | p. 387; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 343 ;
ZK-JAGGI, art. 2 CO, n° 25 ; BK-KRAMER, art. 2 CO, n° 11-12.

1382 Supran® 927 s.

1383 Sur ces deux types de preuves, cf. supra n° 936.

1384 Sur le lien entre présomptions et répartition du fardeau de la preuve, cf. notamment BK-
KUMMER, art. 8 CC, n° 333-336; STEINAUER, TDP, n° 649 ; BK-WALTER, art. 8 CC, n° 391,
408 ss.
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de prouver 'absence d'accord quant a au moins un point qui était pour elle
subjectivement essentiel, puisqu'il s'agit d'un fait dirimant385.

lll. Art.2al.2CO

L'art. 2 al. 2 CO ne concerne que le complétement du contrat'3®. Les deux ap-
proches discutées de I'étendue minimale de I'accord sont compatibles avec
la lettre de cet alinéa. Dans I'approche 1, les termes « points secondaires » y
sont compris comme signifiant « points [objectivement et subjectivement] se-
condaires » (« [objektiv und subjektiv] Nebenpunkte » ; « punti [oggettivamente
e soggettivamente] secondari »), tandis que dans I'approche 2, les « points
secondaires » ne renvoient qu'aux « points [subjectivement] secondaires »
(« [subjektiv] Nebenpunkte » ; « punti [soggettivamente] secondari »)'3%7.

IV. Conclusion

De fagon générale, les deux approches de I'étendue minimale de I'accord sont
compatibles avec le texte Iégal. Rien n'y impose I'exigence d'un accord sur
tous les points objectivement essentiels pour que le contrat soit conclu, mais
rien ne l'interdit non plus.

Les deux approches ont en commun d’exiger un accord sur tous les points
subjectivement essentiels. Cette exigence trouve un appui assez clair dans
la loi, puisqu'elle découle du terme « volonté » (art. 1 al. 1 C0)"3®. Toute-
fois, I'approche 1 implique une exigence supplémentaire par rapport a cette
exigence commune, puisqu’elle requiert que les parties doivent s’étre enten-
dues sur tous les points objectivement essentiels pour que le contrat puisse
étre conclu. Or cette exigence supplémentaire ne trouve pas d'appui dans le
texte 1égal'3°. Par conséquent, 'approche 1 revient a insérer, quelque part
dans le texte des art. 1 ou 2 CO'%°, une exigence qui n'y figure pas. Sur le plan

1385 ATF 128 Ill 271 [de], consid. 2a/aa, trad. JAT 2003 | p. 606; BK-KUMMER, art. 8 CC,
n° 164 ss; STEINAUER, TDP, n° 697, 707-710; BK-WALTER, art. 8 CC, n° 288 ss.

1386 Sur l'art. 2 al. 2 CO dans ce contexte, cf. supra n° 317 ss.

1387 Sur le champ d’application du complétement dans I'approche 2, cf. supra n® 727.

1388 Supra n® 927 s.

1389 Supran® 935et940s..

1390 La jurisprudence et la doctrine sont flottantes a cet égard, cf. supra n° 925.
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de I'interprétation littérale, I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord est
donc préférable a I'approche 1.

§ 2. Interprétation historique

. Généralités

But et cadre d’analyse Cette section a pour but principal d’examiner quelle
était la conception historique du législateur quant a I'étendue minimale de
I'accord (art. 1 et 2 C0). A titre complémentaire, nous examinerons quelques
hypothéses quant aux origines de I'exigence spécifique posée par I'approche
1, & savoir 'accord sur tous les points objectivement essentiels'".

Parmi les trois groupes de définitions concurrentes des points objectivement
essentiels, les définitions structurelles et fonctionnelle sont relativement ré-
centes'®*2. La définition typologique (reposant sur la notion d'essentialia ne-
gotii)'*°3 sera donc ici au centre de I'attention.

Role de l'interprétation historique L'interprétation historique fait partie
des méthodes classiques d'interprétation de la loi (art. 1 al. 1 CC)"*°*. Cepen-
dant : a) Dans la pratique du Tribunal fédéral, I'interprétation historique n'est
jamais a elle seule déterminante, mais sert plutot de moyen d'interprétation
complémentaire'. b) La volonté « du » législateur est composée d’'une mul-
titude de déclarations individuelles, qu'il faut pondérer et apprécier afin d'en
dégager les « tendances générales »'3%. ¢) Plus la loi est ancienne, plus I'in-
terprétation historique tend a perdre de I'importance par rapport aux autres

1391 Sur cette exigence, cf. supra n° 845.

1392 Sur ces définitions, cf. supra n° 626 ss et 695 ss.

1393 Sur cette définition, cf. supra n°s 453 ss.

1394 Supra n° 49.

1395 L'interprétation « historique subjective » est ainsi rejetée en droit suisse (ATF 137 V 90
[de], consid. 5.2; ATF 134 IV 297 [de], consid. 4.3.1, trad. JAT 2010 IV p. 13; ATF 118 1
307 [fr], consid. 3a; ZK-DURR, art. 1 CC, n° 135, 146 ; ZK-EGGER, art. 1 CC, n° 15-16; BK-
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 168, 309 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n° 168-
173 ; STEINAUER, TDP, n° 317). Pour un exposé des débats doctrinaux relatifs au réle de
I'interprétation historique : BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 166-176; STEI-
NAUER, TDP, n° 317-319.

1396 STEINAUER, TDP, n° 299-300; cf. aussi BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 310-
312.
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§ 2. Interprétation historique

méthodes d'interprétation’®’. d) Plus les travaux préparatoires et autres élé-
ments d'interprétation historiques sont anciens par rapport a la date d’adop-
tion de la loi, plus ils perdent en importance'*®; moins ils ont trouvé une
expression claire dans la loi, plus leur poids diminue également'*°.

Il. Conception historiquement voulue par le législateur

A. Evolution du texte légal et travaux préparatoires

Origine de lanorme actuelle Letextedel'art.2CO, adopté en 1911, est tres
proche de celui de I'art. 1017 (2) des projets de 1909 et 1905, lui-méme issu
del'art.2aCO0. Le texte deI'art. 2aC0O émane directement du Projet élaboré en
1879. Dans sa substance, et malgré diverses modifications formelles, I'actuel
art. 2 CO date donc du Projet de 1879, dont I'art. 2 disposait :

Art. 2 pCO-1879

" Haben sich die Kontrahenten
iiber alle wesentlichen Punkte ver-

' Si les parties se sont mises
d'accord sur tous les points es-

sentiels, elles sont présumées
avoir voulu s'obliger définitive-
ment, lors méme qu’elles auraient
réservé des points secondaires.

2 Dans ce cas, si aucun accord
n'intervient sur ces points secon-
daires, le juge prononce, d'aprés
la nature de l'acte.

% Sont réservées les dispositions
des articles 9 et suivants concer-
nant la forme des contrats.

einbart, so wird vermuthet, dass
der Vorbehalt von Nebenpunkten
die Verbindlichkeit des Vertrages
nicht hindern solle.

2 Kommt iiber diese Nebenpunkte
eine Vereinbarung nicht zu Stande,
so hat der Richter iber dieselben
nach der Natur des Geschéftes zu
entscheiden.

% Vorbehalten bleiben die Formvor-
schriften der Artikel 9 u. folg.

1397 ATF 118 11 307 [fr], consid. 3a; ATF 116 Il 525 [de], consid. 2b, trad. JdT 1991 | p. 367;

ATF 114 1a 191 [de], consid. 3b/bb, trad. JAT 1989 | p. 88 ; ZK-DURR, art. 1 CC, n°s 157-158 ;
BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n® 313 ; SHK-HAUSHEER/JAUN, art. 1 CC, n® 150.

1398 STEINAUER, TDP, n° 300.
1399 ATF 134 IV 297 [de], consid. 4.3.1, trad. JAT 2010 IV p. 13; ATF 124 11 193 [de], consid.

5c, trad. JAT 1998 | p. 656 ; SHK-HAUSHEER/JAUN, art. 1 CC, n° 148 ; BK-MEIER-HAYOZ, art.

1 CC, n°217; STEINAUER, TDP, n° 300.
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Travaux préparatoires  Cette norme n'a pas été discutée par I'’Assemblée fé-
dérale lors de I'adoption de I'actuel CO™%°; quant & I'aCO, le Bulletin officiel
de I'Assemblée fédérale n'existait pas encore en 1881. Cette disposition n'a
pas non plus été spécialement commentée par le Conseil fédéral dans ses
Messages accompagnant les projets de 1909, 1905 et 1879'40". Les Com-
missions d’'experts ayant siégé en 1904 et 1908-1909 n'ont procédé qu’a des
modifications formelles de I'art. 2 aCO, sans se prononcer sur son sens'4%2,
Le projet d’adaptation du Code des obligations de 1881 au Code civil élabo-
ré par Eugen HUBER en 1904 prévoyait : « Zum Abschlusse eines Vertrages ist
die Einigung der VertragschlieBenden iiber seinen wesentlichen Inhalt erforder-
lich. » (art. 1020 (1) al. 1 pC0-1904). La portée de cette proposition n'est pas
connue : renvoyait-elle a la nécessité d’'un accord sur tous les points objecti-
vement et subjectivement essentiels (approche 1) ou subjectivement essen-
tiels (approche 2) ? Dans tous les cas, elle n'a pas trouvé d’expression dans
le Projet de 1905'%%3, et n'a pas été discutée par la Commission d'experts de
19041404,

Projets antérieurs : a) Projets de 1875-1877 L’art. 2 pC0-1879 contenait
des modifications importantes par rapport au Projet de 1877, qui résultaient
notamment des critiques formulées par VOGT et VON Wyss'#% Les art. 50-52
pCO-1877 (correspondant aux art. 50-52 pC0-1875) étaient ainsi libellés :

Art. 50 pCO-1877

Haben die Kontrahenten nicht iiber simmtliche Punkte des abzuschlies-
senden Vertrages ihren ibereinstimmenden Willen erklart, so wird ver-
muthet, dass noch keine bindende Erklarung beabsichtigt war.

Art. 51 pC0-1877

" Ist eine Aufzeichnung iiber die wesentlichen Punkte von den Kontra-
henten unterschrieben, oder ist im Einverstandniss beider Kontrahenten

1400 Cf. notamment BOCE 1910 pp. 157 ss, pp. 160-164; BOCN 1909 pp. 459 ss, pp. 465-487.

1401 FF 1909 IIl pp. 747 ss, pp. 754-755; FF 1905 1l pp. 1 ss, pp. 10-12; FF 1880 | pp. 115 ss,
p. 142, ou I'art. 2 pCO-1879 n'est mentionné qu'en relation avec les art. 1 et 9 pC0-1879
(cf. les actuels art. 1 al. 2 et 11 al. 1 CO) pour exprimer qu'aucune forme n'est nécessaire
lors de la conclusion du contrat.

1402 Protokoll Expertenkommission 1908-1909, 1. Sitzung, 4. Mai 1908, p. 2; Protokoll Exper-
tenkommission 1904, 6. Sitzung, 22. Sept. 1904, pp. 26-27 ; dans ce sens, cf. aussi KELLER,
Vorbehalt, pp. 9-10.

1403 Faisant le méme constat : BUCHER, Preisvereinbarung, p. 374.

1404 Protokoll Expertenkommission 1904, 6. Sitzung, 22. Sept. 1904, pp. 26-27.

1405 VOGT, pp. 113-118; voN Wyss, pp. 37-38, 97; sur I'influence de ces travaux dans le proces-
sus législatif : ZK-OSER/SCHONENBERGER, Intr. gén. CO, n° 2.
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mit der Ausfiihrung des Vertrages begonnen worden, so ist mit Vorbehalt
des Art. 52 schon die vorldufige Verabredung verbindlich.

2 Kommt dann in Betreff der noch unbestimmt gelassenen Punkte eine
Vereinbarung nicht zu Stande, so bestimmt der Richter diselben nach der
Natur des Geschiifts.

Art. 52 pCO-1877

Wenn die Giiltigkeit eines Vertrages von einer besondern Form abhéangt,
so ist eine vorldufige Verabredung, fiir welche diese Form nicht beobach-
tet worden ist, unverbindlich.

Projets antérieurs : b) Projets de 1869-1871 Ces normes sont directement
tirées des art. 53-54 pC0-1871, qui disposaient :

Art. 53 pC0-1871

" Haben die Kontrahenten nicht iiber ssmmtliche Punkte des abzuschlies-
senden Vertrages ihren iibereinstimmenden Willen erklért, so wird im
Zweifel angenommen, es sei noch keine bindende Erkldrung vorhanden.
2 Ist dagegen eine Aufzeichnung iiber die wesentlichen Punkte von den
Kontrahenten unterschrieben, oder ist im Einverstandniss beider Kontra-

henten mit der Ausfiihrung des Vertrages begonnen worden, so ist unter
Vorbehalt des Art. 54 schon die vorldufige Verabredung verbindlich.

% Kommt dann in Betreff der noch unbestimmt gelassenen Punkte eine
Vereinbarung nicht zu Stande, so bestimmt der Richter diselben nach der
Natur des Geschifts.

Art. 54 pCO-1871

Wenn die Giiltigkeit eines Vertrages von einer besondern Form abhéangt,
so ist eine vorldufige Verabredung, fiir welche diese Form nicht beobach-
tet worden ist, unverbindlich.

Les §§ 32-33 pC0O-1869 étaient proches de ces dispositions, a la nuance pres
que le § 32 pC0-1869 ne mentionnait pas le début d’exécution du contrat.
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Dresdner Entwurf  L'art. 82 du Dresdner Entwurf de 1866406 prévoyait :

Art. 82 D. Entw.

Haben die VertragschlieBenden, nach erfolgter Vereinbarung iber die
nach dem Gesetze zum Wesen des Vertrages gehdrigen Punkte, zur Fest-
stellung dieser Vereinbarung eine vorldufige Aufzeichnung derselben un-
terschrieben (Punctation) und nur Nebenpunkte kiinftiger Vereinbarung
iiberlassen, so ist im Zweifel anzunehmen, daB8 die Punctation schon an
sich einen bindenden Vertrag enthalten und in Betreff der Nebenpunk-
te, wenn beziiglich ihrer eine Vereinbarungnachtréglich nicht zu Stande
kommt, die Natur des Vertrages entscheiden soll. Ist jedoch die Giltigkeit
des Vertrages von einer besonderen Form abhéngig, so ist eine Formlo-
se vorldaufige Aufzeichnung nur als eine vorbereitende Verhandlung zu
einem Vertrage (Tractat) zu betrachten.

Cette norme semble avoir exercé une influence sur les §§ 32-33 pC0-1869,
dont I'empreinte est passée, par les art. 53-54 pC0-1871, 50-52 pC0-1877 et
50-52 pC0-1877, jusqu’a I'art. 2 CO. On y trouve déja notamment la référence
a la « nature de I'affaire » en matiére de complétement (art. 2 al. 2 CO) ainsi
gu’une réserve des regles de forme (art. 2 al. 3 C0).

B. Discussion

a) Problématique

Le débat s'oriente donc sur la mention « nach erfolgter Vereinbarung iiber die
nach dem Gesetze zum Wesen des Vertrages gehdrigen Punkte » (art. 82 D.
Entw.). Cette expression fut introduite en relation avec I'art. 52 D. Entw.""7,
qui postule expressément I'exigence d'un accord sur les points objectivement
essentiels et sur tous les points subjectivement essentiels'408 :

1406 De maniére générale, dans I'élaboration des premiers projets du Code, MUNZINGER a été
influencé par le Dresdner Entwurf ainsi que par les |égislations cantonales alors en vigueur,
dont en particulier les codes civils vaudois et zurichois (FF 1880 | pp. 115 ss, pp. 130-131;
MERz, OR von 1881, pp. 7-13; quant a l'influence du Dresdner Entwurf sur la codification
suisse, cf. en particulier BENGHR, pp. 57 ss).

1407 Protocolle D. Entw., 20. Sitzung, 9. Marz 1863, pp. 191-192.

1408 Cf. aussi Ibid., 19. Sitzung, 7. Mérz 1863, p. 187.
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Art. 52 D. Entw.

Der Vertrag ist, falls nicht eine besondere Form fiir dessen Giltigkeit er-
fordert wird, geschlossen, wenn die VertragschlieBenden iiber die nach
dem Gesetze zum Wesen des Vertrages gehérigen und iiber die nach ih-
rer gegenseitig erkldrten Absicht zu vereinbarenden Punkte ihren iber-
einstimmenden Willen gegenseitig erklért haben.

Si le |égislateur suisse s'est inspiré de la solution de I'art. 82 D. Entw. dans la
rédaction des normes préfigurant I'art. 2 aCO, a-t-il voulu également reprendre
la conception de I'art. 52 D. Entw. et ainsi considérer que le contrat devait
porter sur tous les essentialia negotii pour étre conclu?

b) Rapport avec les Projets de 1863-1879

Absence dans le texte La formule « iiber die nach dem Gesetze zum Wesen
des Vertrages gehérigen [..] Punkte » napparait pas dans les textes des divers
projets suisses. Cela constitue un indice en faveur de I'idée que la conception
de I'art. 52 D. Entw. n'a pas passé dans la Iégislation suisse’®. Toutefois,
cet indice ne peut pas étre déterminant. On sait que MUNZINGER a volontaire-
ment simplifié le langage du Dresdner Entwurf lorsqu'il s’en est inspiré, afin
d’aboutir a un code populaire et limité au nécessaire’'?; il aurait ainsi pu
considérer que le principe posé a I'art. 52 D. Entw. était « évident » et que sa
reprise textuelle était donc superflue’".

Exécution Danslesart. 53al.2pC0-1871,51al. 1 pC0-1875¢et 51 al. 1 pCO-
1877, on trouve la précision « oder ist im Einverstadndniss beider Kontrahenten
mit der Ausfiihrung des Vertrages begonnen worden ». Cette hypothése indi-
quant la conclusion du contrat est mentionnée a titre alternatif a un accord
sur les essentialia negotii, ce qui indique que celui-ci n'était pas considéré
comme absolument nécessaire a la perfection du contrat. Cela s'inscrit dans

1409 Cet élément n'a ainsi pas trouvé « d’expression claire » dans la loi ; sur cette exigence dans
I'interprétation historique, cf. supra n° 963.

1410 FF 1880 I pp. 115 ss, p. 130.

1411 A ce sujet, cf. infra n°s 990 ss.
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la méme logique que le courant d’opinions voulant qu’en cas de contrat déja
exécuté, le juge pourrait le compléter sur des essentialia negotii’*'2.

Cela montre que la fonction rattachée par MUNZINGER aux normes préfigu-
rant I'art. 2 aCO n’était pas la définition d’'une étendue minimale rigide de
I'accord, mais plut6t une fonction de délimitation entre le contrat et les actes
non-liants (Punktationen, Traktate) grace a l'interprétation de la volonté de
conclure™?3,

Modifications de 1877-1879 Cette analyse se confirme si l'on s'intéresse
a la modification qu'a connue la norme entre les projets de 1877 (art. 50-
52 pC0-1877) et de 1879 (art. 2 pC0O-1879). voN Wyss, dont l'influence sur
cette modification a été déterminante’', a précisément déclaré que cette
norme réglait « die Frage, wo zwischen den (unverbindlichen) Traktaten und
dem verbindlichen Vertrage die Grenze liege »'*1°. La modification proposée
par VON Wyss touchait uniquement a I'étendue du fait probant : un accord
sur les points essentiels indique en général déja que les parties ont voulu
se lier; il n'est a cet égard pas nécessaire qu'un accord soit intervenu sur
tous les points pour présumer la volonté de conclure''®. L'exigence absolue
d’'un accord sur les points objectivement essentiels typologiques (essentialia
negotii) pour que le contrat existe n'est pas plus évoquée que dans les projets
précédents.

La note marginale de I'actuel art. 2 CO va dans le méme sens : elle montre que
cette disposition, dans I'esprit du Iégislateur, avait uniquement pour but de
préciser le role joué par les points secondaires dans la conclusion du contrat
(note marginale de I'art. 2 CO : « Points secondaires réservés »; « Betreffend
Nebenpunkte »; « Punti secondari »), a savoir le fait qu'ils n'empéchent pas
celle-ci, et non de poser une interdiction générale de conclure sur moins que
les points objectivement essentiels (comparer la note marginale de I'art. 1
CO : « Conditions générales »; « Im Allgemeinen »; « In genere »).

1412 Supra n° 275 ss.

1413 Prendre appui sur I'exécution du contrat pour en déduire la volonté d'étre lié est d'ailleurs
une démarche courante en matiére d'interprétation de la volonté (supra n° 89).

1414 Comparer en particulier la proposition de voN Wyss, p. 97, et I'art. 2 pC0-1879, qui corres-
pondent presque totalement; quant a I'influence de voN Wyss, cf. en outre KELLER, Vorbe-
halt, pp. 6-7; ainsi que EUGSTER, p. 85.

1415 VON WYSS, p. 37. Chez VoGT, pp. 113-118, qui a également critiqué le Projet de 1877, toute
la discussion tourne aussi autour de la délimitation entre contrat et actes préparatoires,
en lien avec la volonté réelle des parties d'étre liées.

1416 VON Wyss, pp. 37-38.
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Projets de 1863-1864 La notion de points essentiels existait déja dans les
projets antérieurs au Dresdner Entwurf. L'art. 207 al. 1 pCO-1864 prévoyait a
cet égard’” :

Art. 207 al. 1 pCO-1864

' Entre parties non présentes ' Bei einem unter Entfernten ge-

dans le méme lieu, l'offre qui stellten Antrage, welcher alle we-

détermine les conditions essen-  sentlichen Bestandtheile des Ver-

tielles du contrat, lie celui qui I'a  trages bestimmt, ist der Antrag-

formulée, dés le moment ou elle  steller gebunden, sobald der An-

est parvenue a l'autre partie. trag dem andern Kontrahenten zu-
gekommen ist.

Le centre de gravité de cette disposition était I'interprétation de la volonté de
conclure dans le contexte de l'offre entre absents'¥'® ; comme par la suite,
le fait que I'offre contienne « les conditions essentielles du contrat » semble
avoir été un critére indiquant la volonté de l'offrant d'étre lié dans ce contexte
précis, et non une exigence absolue et générale’*'°. L'expression « qui déter-
mine les conditions essentielles du contrat » provient directement du § 906
al. 2 CC-ZH™2%; or le commentaire de BLUNTSCHLI indique aussi que cette
disposition visait I'interprétation de la volonté de conclure dans le contexte
particulier de I'offre commerciale entre absents'?'.

Conclusion Dans les sources suisses préfigurant I'art. 2 aCO — qu'elles
soient postérieures ou antérieures au Dresdner Entwurf — , il ne semble pas
que l'on ait considéré I'accord sur tous les essentialia negotii comme une
condition absolument nécessaire a I'existence du contrat.

1417 Cette disposition est treés proche du § 158 al. 2 pC0-1863, qui n'était toutefois congu que
pour s'appliquer aux commergants (« Im kaufmannischen Verkehr [..] »).

1418 MUNZINGER, Motive, pp. 197-198.

1419 Ibid., pp. 197-198, n'évoque pas cette exigence.

1420 MUNZINGER, Motive, p. 198 ; cf. aussi STAEHELIN, p. 48.

1421 BLUNTSCHLI, § 906 CC-ZH, n° 2.
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c) Lexigence d'un accord sur les essentialia negotii n'est pas une
« évidence » historique

En général On ne peut d'ailleurs considérer que cette exigence aurait été
une « évidence » historique — ce qui est parfois affirmé a propos du droit po-
sitif'*22 — de sorte que sa mention aurait été superflue. On constate en effet
la variété des opinions historiques a ce sujet.

(i) Opinions similaires a l'art. 52 D. Entw

L'opinion selon laquelle le contrat doit nécessairement porter sur les es-
sentialia negotii pour étre conclu (a l'instar de ce qui était prévu a I'art. 52
D. Entw.) était notamment défendue par certains pandectistes, parmi les-
quels ARNDTS, DERNBURG/SOKOLOWSKI, ENDEMANN, VON KELLER, REGELSBER-
GER, SEUFFERT, SINTENIS, THIBAUT/VON BUCHHOLTZ et WENDT'2. Le traité
d’HABERSTICH va aussi dans ce sens'?*. Les §§ 1/5/120-126 ALR semblent
également avoir été interprétés dans cette direction*25.

(ii)  Opinions contraires

Engénéral De nombreuses autres sources indiquent au contraire qu'un ac-
cord sur les essentialia negotii n'était pas considérée comme absolument
nécessaire a I'existence du contrat. Ces sources mentionnent souvent les
essentialia negotii, mais en leur attribuant des fonctions relatives a la qualifi-
cation, au complétement et a I'interprétation des volontés de s'engager, sans
en faire une condition rigide de I'existence du contrat.

Fonction de qualification WINDSCHEID/KIPP rejettent expressément les opi-
nions similaires a I'art. 52 D. Entw., déclarant que seuls les points subjecti-
vement essentiels doivent faire I'objet d'un accord pour que le contrat soit

1422 Supran® 732.

1423 ARNDTS, § 231 ; DERNBURG/SOKOLOWSKI, | § 812 ; ENDEMANN, | § 63 1/1c ; KELLER, Pandekten,
| § 50 ; REGELSBERGER, § 149 |1 ; SEUFFERT, | § 73 ; SINTENIS, § 19 |1 ; THIBAUT/VON BUCHHOLTZ,
| § 184, § 370; WeENDT, § 37.

1424 HABERSTICH, |, pp. 107, 112.

1425 BIELITZ, §1/5/120-126 ALR; BORNEMANN, Il § 138.
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conclu; les essentialia negotii ne servent qu'a qualifier le contrat, et non a ju-
ger de sa conclusion. Cela est souligné a plusieurs reprises dans le § 851426

« Vor allem zu beachten ist, daB die Essentialien nur solche Punkte, wel-
che iiber die Subsumption des Geschéfts unter eine bestimmte Art von
Geschéften entscheiden, nicht solche, von welchen die Giiltigkeit des Ge-
schéfts abhéngt. Die von Dernburg biirg. R. 1 § 109, lll aufgestellte zweite
Kategorie von Essentialien, ndmlich Essentialien des besonderen Willens
der Parteien, umfasst die Punkte, deren Regelungen nach der Parteiab-
sicht zum Zustandekommen des Geschifts erforderlich ist. Hier wird al-
so das Wort Essentialien in ganz anderem Sinne gebraucht. »

« [Die Essentialien sind die] Punkte, welche die Wesenheit gerade dieses
Rechtsgeschéfts ausmachen, so dal3, wenn sie nicht gewollt wéren, ein
Rechtsgeschaft dieser Art nicht vorliegen wiirde [..]. »

«Im BGB sind ebenfalls unter den Bestandteilen des Inhalts eines
Rechtsgeschifts diejenigen zu unterscheiden, von denen die Subsump-
tion des Rechtsgeschifts unter eine bestimmte Kategorie abhéngt (we-
sentliche Bestandteile) und solche, welche gleichen Einfluss nicht haben
(Nebenbestimmungen). »

La systématique de I'ouvrage de WINDSCHEID/KIPP confirme cette analyse,
puisque les essentialia negotii sont évoqués dans la section sur les effets
des actes juridiques (§§ 84-100); a contrario, les sections sur les condi-
tions d'existence de I'acte juridique (§§ 69-83a) ne mentionnent pas d’exi-
gence d'un accord sur les essentialia negotii — en particulier, le passage sur
le contenu de I'accord (§ 81) ne traite que des vices de I'objet.

Dans le méme sens, BEKKER met également I'accent sur la qualification
comme fonction des essentialia negotii : faute d’accord a leur sujet, le contrat
ne peut pas étre classé dans le type contractuel en cause’*?’. D'autres
pandectistes — notamment HOLDER, VON HOLZSCHUHER, PUCHTA/RUDORFF/
SCHIRMER, et déja vON GLicK a la fin du XVIII® siecle — signalent également
que sans accord sur les essentialia negotii, soit le contrat n'est pas conclu,
soit il ne correspond simplement pas au type contractuel en cause'?. En
France, POTHIER est du méme avis : « faute de l'une [des choses qui sont de

1426 WINDSCHEID/KIPP, | § 85.

1427 BEKKER, Il § 97 Beil. Il

1428 HOLDER, § 52; VON HOLZSCHUHER, | § 38 14 ; PUCHTA/RUDORFF/SCHIRMER, § 58 ; VON GLUCK,
§ 305.
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I'essence du contrat], ou il n'y a pas du tout de Contrat, ou c'est une autre
espéce de contrat »'4%%

Rapport avec les naturalia negotii ; fonction de compléetement Cette fonc-
tion exclusive ou alternative de qualification attribuée aux essentialia nego-
tii prend tout son sens quand I'on considere que cette notion s'oppose aux
naturalia et accidentalia negotii. Dans ce contexte : a) les essentialia negotii
servent a qualifier le contrat; b) les naturalia negotii sont les normes servant
a compléter le contrat en fonction du type défini par les essentialia negotii;
c) les accidentalia negotii sont tout autre élément de I'objet du contrat.

Cette distinction tripartite est celle des origines; elle aurait été établie au
Moyen-Age, notamment par Baldus DE UBALDIS'®, sur des bases remontant
a I'Antiquité, a savoir I'étude du droit privé romain'*®' et la logique artistoté-
licienne'32, qui distingue a) la prédicable essentielle, c'est-a-dire exprimant
« I'essentiel de I'essence d'un sujet », b) le propre, qui nappartient qu'a un
sujet sans pourtant en exprimer I'essence, ¢) le genre, attribut appartenant
simultanément a plusieurs choses différentes et d) I'accident, qui appartient
au sujet sans étre ni essentiel, ni propre, ni genre’*%.

On comprend ainsi pourquoi certains juristes des siécles suivants évoquent
I'accord sur les essentialia negotii dans le cadre de ce que I'on appellerait au-
jourd’hui qualification et/ou complétement du contrat'34, sans qu'ils n'aient
apparemment ressenti le besoin de donner une fonction aux essentialia ne-
gotii en matiere de conclusion du contrat. PUFENDORF déclare ainsi : « Il ar-
rive plus souvent qu'aprés avoir fait une Convention principale, accompa-

1429 POTHIER, pp. 11-12.

1430 COING, Aristoteles, pp. 32-33; COING, Development, pp. 73-74; ZIMMERMANN, p. 234, note
n°® 27; cf. aussi ZK-JAGGl, art. 2 CO, n° 2.

1431 COING, Aristoteles, p. 32, note n° 34, cite le commentaire de Baldus du Digeste 2,14,7,7,
n° 1. Sur la distinction entre le concept de « nature » chez les juristes classiques et chez
les juristes byzantins : CoING, Development, pp. 72-73. Cf. aussi BUCHER, AT, p. 118 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 340.

1432 COING, Aristoteles, pp. 32-33.

1433 ARISTOTE, Les Topiques, Organon, vol. 5, Paris 1967-2007 (traduction par Jacques BRUN-
SCHWIG), | 5102 a-b.

1434 Sur la fonction de la distinction pour Baldus pE UBALDIS, cf. COING, Development, p. 74.
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gnée d’'un consentement expres, la nature de la chose donne lieu de supposer
quelque Convention accessoire qui suit tacitement de la prémiére »'435.

Fonction d'interprétation Comme les projets de la codification fédérale
ultérieure’36, les travaux de SCHNELL (préfigurant notamment sa rédaction
du code civil bernois) sont centrés sur la distinction entre le contrat et les
actes préparatoires ainsi que sur l'interprétation de la volonté de conclure;
les points essentiels du contrats sont mentionnés a titre d’indice dans ce
contexte'®’_ C'est aussi dans cette perspective d'interprétation de la volon-
té de conclure que les « Hauptpunkte » sont évoqués au § 885 ABGB™#3¢.

Sources n'évoquant pas les essentialia negotii  Enfin, dans de nombreuses
sources traitant de la conclusion du contrat, la notion d’essentialia negotii ne
semble pas avoir été évoquée, de sorte qu’elle a di sembler superflue. En par-
ticulier, la définition que donne SAVIGNY du contrat est centrée sur I'échange
de manifestations de volonté et sur le fait que le contrat doit avoir un ob-
jet'3 sans que la notion d'essentialia negotii ne soit mentionnée™40.

De méme, le Code civil bernois ne mentionnait pas I'exigence d’'un accord
sur les essentialia negotii, étant plutot axé sur la volonté de conclure : « die
Einwilligung ist die wesentliche Bedingung eines Vertrages » (§ 678 CC-BE).

1435 PUFENDORF, |, p. 428. Dans la méme direction, DOMAT, I/11l/1, pp. 78-79, distingue « trois
sortes d’engagemens dans les conventions. Ceux qui sont exprimez : Ceux qui sont des
suites naturelles des conventions : Et ceux qui sont reglez par quelque loy, ou quelque
coutume ».

1436 Supra n® 981 ss.

1437 SCHNELL, pp. 440-441.

1438 Cf. par exemple Koziol et alii-BYDLINSKI, § 885 ABGB, n° 1; Rummel/Lukas-DULLINGER, §
885 ABGB, n° 1; Schwimann-KoLMAscH, § 885 ABGB, n° 2; pour une opinion historique :
VON KIRCHSTETTER, § 885 ABGB. Dans le contexte général des §§ 861 ss ABGB, la doctrine
autrichienne adopte I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord ((supra n® note 1152)).

1439 SAVIGNY, System, Il § 140, pp. 308-309. A ce sujet, cf. supra n° 932 ss.

1440 SAVIGNY, System, lIl § 140, § 141; SAVIGNY, Obligationenrecht, Il § 52; faisant le méme
constat : BUCHER, Preisvereinbarung, p. 374.
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C. Appréciation globale

Quant a I'approche 1  Ces développements permettent de douter que le [é-
gislateur suisse ait voulu faire de I'accord sur les points objectivement essen-
tiels une condition d’existence absolue du contrat. Les sources historiques
ne confirment en tous les cas pas clairement'*' 'exigence spécifique posée
par I'approche 1 de étendue minimale de I'accord'#2. L'interprétation histo-
rique parle donc plutdt en défaveur de I'approche 1.

Quant a I'approche 2 Tout au long du processus législatif et sappuyant
sur des sources antérieures, le |égislateur suisse semble avoir considéré I'ac-
cord sur les points objectivement essentiels comme un signe de la volonté
de conclure™*3, plutét que comme une condition absolue de I'existence du
contrat. Cela correspond a I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord ™44,
qui considére les points objectivement essentiels comme un indice dans I'in-
terprétation de la volonté de conclure.

lll. Hypothéses quant aux origines de I'exigence spécifique
posée par I'approche 1

A. Influences de certains pandectistes sur la jurisprudence et la doctrine
suisses ; Begriffsjurisprudenz et/ou libéralisme classique ?

Jurisprudence et doctrine  L'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord
en Suisse a été développée par la jurisprudence et la doctrine. Elle ne ressort
pas du texte légal'**®, et il ne semble pas que le législateur ait voulu faire
sienne cette conception'4®.

1441 Sur I'exigence de clarté dans I'interprétation historique, cf. supra n° 963.
1442 Sur I'approche 1, cf. supra n° 716 ss.

1443 Supran® 774 ss.

1444 Supra n® 723 ss.

1445 Supra n® 925 ss.

1446 Supra n® 964 ss.
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Influences pandectistes La jurisprudence et la doctrine suisses ont été in-
fluencées par la science juridique allemande, en particulier pendant les pre-
miéres années de la codification suisse™**’.

La conception majoritaire de I'étendue minimale de I'accord semble étre le
fruit de I'influence combinée de I'art. 52 D. Entw."*® et des travaux d'une
partie des pandectistes’4?.

Dans ce mouvement « d'importation » doctrinale, il est intéressant d'obser-
ver le role joué par VON TUHR, dont l'ouvrage Allgemeiner Teil des Schweizeri-
schen Obligationenrechts, paru en 1925 et réédité a deux reprises, exerce une
influence particuliére sur le droit suisse des obligations**°.

Entre son article publié en 1896, dans lequel il suivait une approche similaire a
I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord™®", et son traité de 1925, VON
TUHR a apparemment changé d'avis, puisqu'il avait alors adopté I'approche 1.
Ce revirement s’explique probablement par I'influence qu’a eue entretemps
la rédaction de son traité sur la partie générale du BGB, paru entre 1910 et
1918'%2, La solution retenue par VON TUHR dans le § 52/I1 de son traité alle-
mand repose directement sur le droit commun'#%? et sur des références a un
certain nombre de pandectistes'#>*.

Or le traité allemand de voN TUuHR ne refléte pas la diversité des opinions
des pandectistes quant au role joué par I'accord sur les essentialia negotii
dans la conclusion du contrat. VON TuHR suit 'opinion du groupe d'auteurs qui
s'inscrivent dans la ligne de I'art. 52 D. Entw."4%, et cite ainsi d'autres auteurs

1447 Le Tribunal fédéral avait ainsi I'habitude de citer directement les pandectistes, plutot que la
doctrine suisse (cf. par exemple ATF 3111 640 [de]; ATF 2911114 [de]; ATF 19 p. 921 [de])
alors que celle-ci était pourtant déja développée (en droit des obligations, cf. par exemple
le manuel de HABERSTICH).

1448 Supran® 978 ss.

1449 Supran® 991.

1450 Faisant ce constat : PICHONNAZ, Bibliométrie, pp. 389-390. Pour ne donner qu'un exemple,
la définition des essentialia negotii énoncée par ENGEL est presque la traduction littérale
de celle de voN TuHR (ENGEL, Obligations, p. 219 ; VON TUHR/PETER, § 20 VIII).

1451 Supra n® 743 ss.

1452 Pour affirmer la nécessité d'un accord sur les essentialia negotii en droit suisse, VON TUHR
cite pour seule référence le § 52/11 de son traité allemand (voN TUHR/PETER, § 20 VIII).

1453 VON TUHR, AT BGB, § 52 Il : « Aus der &lteren Doktrin des gemeinen Rechts hat sich folgende,
immer noch brauchbare Dreiteilung erhalten : [suit la distinction entre essentialia, naturalia
et accidentalia negotii] ».

1454 Ibid., § 52 II.

1455 Supra n® 991.
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(WINDSCHEID/KIPP ; BEKKER) sans restituer les nuances de leurs opinions a cet
égard.

Begriffsjurisprudenz? Chez les défenseurs de I'exigence absolue d'un ac-
cord sur les essentialia negotii au XIX® siécle, la justification avancée re-
pose souvent sur les concepts postulés par l'ordre juridique. DERNBURG/
SokoLOWSsKI parlent ainsi de « begrifflich wesentlichen Punkte »'4% ; ENDE-
MANN évoque les « Erfordernissen [..], welche als wesentliche (essentialia ne-
gotii) von der Rechtsordnung aufgestellt werden »'**’, etc. Les arguments mo-
dernes en faveur de la conception actuellement dominante (liberté contrac-
tuelle™*8, difficulté pour le juge de compléter le contrat sur les points objec-
tivement essentiels’*%%) n'étaient pas encore mentionnés.

Ainsi, la justification avancée a I'époque évoque la Begriffsjurisprudenz, cou-
rant méthodologique alors en vogue, dont la démarche consistait principale-
ment a élaborer et déduire des concepts juridiques a partir d’autres concepts
juridiques, dans un esprit d’'abstraction. Si cette démarche a permis I'élabora-
tion de concepts généraux utiles (I'acte juridique, le droit subjectif, etc.), elle
est tombée en désuétude & cause de son éloignement de la réalité#%0.

Dans la doctrine et la jurisprudence suisses, on trouve des traces nettes de
ces formulations pandectistes'®', qui pourraient dans cette mesure consti-
tuer un reliquat quelque peu anachronique de la Begriffsjurisprudenz. Du
méme coup, cela pourrait contribuer a expliquer pourquoi le Iégislateur
suisse, dont l'objectif populaire et pragmatique se distingue de la Begriffs-
jurisprudenz'*62, ne semble pas avoir fait sienne la conception exprimée a
I'art. 52 D. Entw.

Influence du libéralisme classique? L'exigence absolue d'un accord sur
tous les points objectivement essentiels, et le refus corollaire d'une inter-
vention du juge étatique a leur égard, semble s'étre en particulier affirmée
chez certains pandectistes, au cours de la premiére moitié du XIX® siécle’63.
Or cette période, parfois qualifiée « d’age d’or » du libéralisme classique et

1456 DERNBURG/SOKOLOWSKI, | § 81 2; dans le méme sens : KELLER, Pandekten, | § 50.

1457 ENDEMANN, | § 63 1/1c; cf. aussi Protocolle D. Entw., 19. Sitzung, 7. Mdrz 1863, p. 187.

1458 Infra n° 1035 ss.

1459 Infra n° 1066 ss.

1460 BYDLINSKI, Methodenlehre, pp. 109-113; cf. aussi CARONI, 79. Jahrhundert, pp. 95-97;
SCHLUEP, Rechtstheorie, n° 2273-2274.

1461 Cf. notamment ATF 97 Il 53 Oberholzer [de], consid. 3, trad. JAT 1972 | p. 52; ENGEL,
Obligations, p. 219 ; Merz, Vertrag, n° 174.

1462 Supra n® 417.

1463 Supra n° 990 ss.
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du laissez-faire, est marquée par un certain degré de méfiance envers l'in-
tervention étatique dans les affaires économiques, et en particulier contrac-
tuelles'%4. Dans les contrats synallagmatiques, définir les points essentiels
des contrats revient a déterminer I'équilibre entre la prestation et la contre-
prestation, ce qui, dans la théorie libérale classique, constitue le coeur du
mécanisme de fixation des prix, censé dépendre d’une « main invisible »'6%
devant échapper a l'intervention étatique. On voit ainsi se dessiner un paral-
lele historique entre I'émergence de I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord et I'un des postulats du libéralisme classique'#66.

De I3, on pourrait étre tenté de former I'hypothése que I'approche 1 de I'éten-
due minimale de I'accord aurait été historiquement influencée par les idées
du libéralisme classique™®’. Vérifier ou infirmer cette hypothése nécessite-
rait, dans la mesure ou cela est possible, une analyse détaillée des opinions
politiques et philosophiques des pandectistes s'étant opposés de maniére
absolue a l'intervention du juge étatique sur les essentialia negotii. Dans cette
démarche, il faudrait également prendre garde a la diversité et a la subtilité
des opinions des tenants du libéralisme'#68.

1464 Surle libéralisme, le laissez-faire et le role de I'Etat face a 'économie privée et aux contrats,
cf. par exemple AUDARD, pp. 163-168 ; LAINE, pp. 161 ss; LAURENT, pp. 313 ss; SAMUELS/
JOHNSON/PERRY, pp. 179 ss.

1465 L'expression « invisible hand » vient de SMITH Adam, An Inquiry Into the Nature and Causes
of the Wealth of Nations, vol. 1, Londres 1776 (URL : https://books.google.ch/books?id=
C5dNAAAACAAJ, dern. consult. le 18 mars 2017), Livre I, Chap. 2.

1466 Ce paralléle transparait parfois encore a notre époque, par exemple dans la justification
donnée aI'approche 1 par VON DER CRONE, pp. 116-117 ; a ce sujet, cf. infran® 1129 ss. Pour
un exemple du XIX® siecle : on peut mettre en paralléle la méfiance de la Commission ayant
rédigé le Dresdner Entwurf envers le « paternalisme » (Bevormundung) étatique (BENGHR,
p. 62) et le fait qu'elle se soit expressément prononcé en faveur de I'approche 1 (art. 52 D.
Entw.).

1467 ATIYAH, pp. 231-237, décrit I'influence du laissez-faire sur les juristes anglais du XIX® siécle,
en soulignant d'ailleurs le décalage entre ces influences idéologiques et la réalité du déve-
loppement de I'Etat & cette période.

1468 Par exemple, les écrits d’Adam SMITH auraient souvent été interprétés comme étant plus
opposés a l'intervention étatique que ce que cet auteur ne I'était en réalité (ATIYAH, pp. 303-
304 ; EVENSKY, pp. 253 ss; KEYNES, p. 279 ; SAMUELS/JOHNSON/PERRY, pp. 186 ss).
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B. Un anachronisme romain?

Liberté de I'objet et droit romain  Historiquement, I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord relie la conclusion du contrat avec les types contrac-
tuels, au travers d'une notion ayant des racines romaines : les essentialia ne-
gotii'*6°.

Cela meéne a se demander si I'exigence spécifique posée par I'approche 1,
c’est-a-dire celle d'un accord sur tous les points objectivement essentiels (ty-
pologiques, dans cette perspective historique), ne pourrait pas constituer une
forme d’anachronisme relatif a I'époque romaine, souvent décrite comme pé-
riode dans laquelle la conclusion des contrats était liée a leur type (systeme
de la « contrainte des types ») ? La réponse a cette question dépend cepen-
dant du sens exact de I'expression « contrainte des types » et de l'existence
véritable d’une liberté de l'objet dans les différentes époques du droit romain.

Dans cette perspective historique, la liberté de I'objet (aujourd’hui consacrée
al'art. 19 al. 1 CO) se confond, avec la possibilité concréte de déduire une
action en justice d'un contrat indépendamment du type de son contenu#’°,

Liberté de l'objet et stipulation  Ainsi comprise, la liberté de l'objet est ap-
parue relativement tot dans I'histoire romaine, en particulier si l'on pense a la
stipulation — « colonne vertébrale du droit romain des contrats »'#’1. L'objet
de la stipulation, qui est était limité dans un premier temps aux obligations
pécuniaires certaines, puis aux obligations portant sur des corps certains, est
devenu illimité au plus tard a I'époque classique’*’2. Certains auteurs consi-
derent d'ailleurs que la liberté de l'objet existait déja antérieurement’’3.

1469 Supra n°® 1000.

1470 Nous ne nous intéressons donc ici qu'a I'histoire des prérogatives juridiques concrétes, plu-
tot qu'a I'histoire des idées qui les légitiment (sur cette distinction, cf. notamment SCHNY-
DER, pp. 38-39). Le concept abstrait et général de « liberté contractuelle » n'existait pas a
Rome (BALDUS, pp. 7-8 ; cf. aussi NANZ, pp. 22-23) ; il s’est développé plus tardivement, sous
I'influence du droit canon, du droit naturel et de la philosophie des Lumiéres (BK-KRAMER,
art. 19-20 CO, n° 21; SCHERRER, pp. 8, 26 ss).

1471 ZIMMERMANN, pp. 546, 68 (tr. pers.) ; dans le méme sens : KASER, | § 128 11/1; NANZ, pp. 18-
21 ; PICHONNAZ, Fondements romains, n° 1630 ; VILLERS, pp. 331-332.

1472 DEROUSSIN, p. 217 ; GIRARD, p. 462 ; KASER, | § 114 1/2,1§ 128 11/1; NANZ, pp. 11-12, 18-22;
SCHERRER, p. 14; SCHMIDLIN/CANNATA, pp. 30-31; WIEACKER, pp. 257-258 ; ZIMMERMANN,
pp. 89-91. Cf. aussi D. 45,175,7 ULPIANUS.

1473 GIRARD, p. 521 ; MONIER, p. 107 ; SCHERRER, p. 11; VILLERS, p. 333.
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Les parties pouvaient donc prévoir tout type d’engagement par le biais de la
stipulation, y compris des obligations synallagmatiques gréace a un échange
de stipulations conditionnelles’*’4. Elles pouvaient également employer des
stipulations pour créer des engagements complétant un contrat conclu sui-
vant une autre forme'#7>.

Stipulation et liberté de la forme Certes, et a l'inverse de ce qui vaut en
droit suisse (art. 11 al. 1 CO), cette liberté de I'objet n‘allait pas de pair avec
une liberté de la forme, puisque siI'on pouvait choisir librement le contenu du
contrat, il fallait nécessairement respecter les formes de la stipulation pour
que le contrat produise ses pleins effets juridiques. Toutefois, les formes de
la stipulation se sont assouplies avec le temps'#’®. Les contrats non soumis
a forme, que l'on peut aussi appeler « purement consensuels », étaient en
revanche limités dans leur contenu potentiel, avant que cette contrainte ne
diminue progressivement'’.

Droit romain et « contrainte du type » En matiére d'histoire de la liberté
contractuelle, on dit parfois que le droit romain ne consacrait pas la «li-
berté des types » car ce systéme juridique était au contraire fondé sur la
« contrainte des types »'#8.

Comme nous I'avons vy, la « liberté du type » est une composante de la liberté
de I'objet’°. L'expression « contrainte des types » se rapporte donc a un
systéme dans lequel la liberté de l'objet est moindre.

Tout comme un systéme de la contrainte des types, notre systéme basé sur la
liberté de I'objet (art. 19 al. 1 CO) connait aussi certaines limites (art. 19 al. 2 et
20 al. 1 CO). La différence entre contrainte et liberté des types ne tient donc pas
a l'existence ou a l'inexistence de limites, mais plutot a leur étendue et a la ma-
niere dont elles sont formulées : a) dans un systeme de contrainte des types, les
limites de la liberté de l'objet sont formulées de maniére positive, sous la forme
de types contractuels reconnus et autorisés ; b) a l'inverse, dans un systéme de
liberté des types, les limites de la liberté de l'objet sont formulées de maniére

1474 ZIMMERMANN, pp. 91, 533 ; donnant I'exemple de la convention d'arbitrage : VILLERS, p. 448.

1475 DEROUSSIN, p. 128 ; GIRARD, p. 522 ; KASER, | § 128 11/1 ; MONIER, p. 103 ; ZIMMERMANN, p. 90.

1476 GIRARD, pp. 519-520; KASER, | § 128 11/2; MONIER, pp. 92-96 ; PICHONNAZ, Fondements ro-
mains, n° 1651, 1695-1712; VILLERS, pp. 332, 335-336 ; ZIMMERMANN, pp. 78-82.

1477 D.2.14.7.1-2 ULPIANUS ; DEROUSSIN, pp. 123-136 ; GIRARD, pp. 624-628 ; KASER, | § 135; Mo-
NIER, pp. 184-188 ; PICHONNAZ, Fondements romains, n° 1601-1610 ; SCHMIDLIN/CANNATA,
pp. 31-32 ; ZIMMERMANN, pp. 508-545.

1478 BsK-AMSTUTZ/MORIN, Rem. prél. art. 184 ss CO, n° 1; KASER, | § 114 1/2; BK-KRAMER, art.
19-20 CO, n°s 21-22, 51-54 ; KRAMER, Innominatvertrage, pp. 26-28 ; MEIER-HAYOZ, FJS 1134,
p. 3; SCHNYDER, p. 76; dans le méme sens GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 340 ; PICHONNAZ,
Contrats innommés, pp. 23-24.

1479 Supra n® 517 ss.
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négative'80, par 'énumération d'opérations interdites (illicites, contraires aux
meeurs ou impossibles).

Déclarer que le droit romain ne connaissait pas la liberté des types revient
donc a dire que la liberté de l'objet était moindre qu'aujourd’hui, ce qui semble
douteux au regard de I'objet de |a stipulation'8".

Les auteurs argiiant I'existence d'une «contrainte des types» a Rome
semblent en réalité vouloir mettre en lumiére I'absence de liberté de la forme :

« [..] Typenfreiheit und damit Innominatvertrége urspriinglich vollig aus-
geschlossen waren : « Vom altrémischen ius civile waren unter Klag-
schutz gestellt bestimmte Fomalvertrdge (insbesondere die auf einem
Wortformalismus beruhende Stipulation) und durch reale Sachhingabe
begriindete Riickgabeverpflichtungen (Prototyp : Darlehen). Hinzu trat
der von den Prétoren gewéhrte Klagschutz fiir bestimmte Konsensual-
vertrage (wie Kauf, Miete, Pacht, Werkvertrag usw.). Fiir den insoweit auf
die bona fides gestiitzten Rechtsschutz kam es entscheidend darauf an,
ob der Inhalt des nudo consensu zustande gekommenen Vertrages die
Merkmale eines solchen bennanten Vetragstyps aufwies » (Miinchener
Kommentar/SGLLNER, § 305 BGB N4 [..]). »*®2.

Ce discours sur la contrainte des types révéle un glissement sémantique :
I'on parle parfois de « types de contrat » en droit romain a propos de diffé-
rentes formes contractuelles, a savoir les formes re, verbis, litteris et consen-
su™®, Or en droit suisse, les régles de forme ne sont pas constitutives de
types contractuels ; elles en sont bien plutdt les conséquences juridiques'84.
L'apparition de « contrats innommés » en droit romain serait ainsi le corol-
laire de la reconnaissance de la liberté de la forme™®, alors que I'exis-

1480 BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 2, 123.

1481 Supra n® 1021 s.

1482 BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 21.

1483 PICHONNAZ, Fondements romains, n° 1556-1561; BK-SCHMIDLIN, Rem. prél. art. 3-10 CO,
n° 2. On peut déja voir une trace de cette idée chez GAIus, n° 111/89, qui parle de « genres »
(genera) de contrats a propos de ces différentes formes. Clair sur le fait que les « types
de contrat » a Rome se référaient tant a la forme qu'a 'objet : SCHLUEP, Innominatvertrége,
p. 777.

1484 TERCIER/BIERI/CARRON, n° 164 cf. aussi supra n° 42 ss.

1485 GIRARD, p. 624 ; SCHERRER, p. 15 ; SCHLUEP, Innominatvertrage, p. 777, note n® 35; SCHNYDER,
p. 76; liant I'émergence des contrats innommés a Rome et I'abandon de la régle ex nudo
pacto non oritur actio : ZIMMERMANN, p. 536. Un exemple (implicite) de cette association
se trouve chez PICHONNAZ, Contrats innommés, p. 23 : puisque la stipulation permettait
déja de faire valoir un contrat (y compris unilatéral) ayant n'importe quel contenu en justice
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§ 2. Interprétation historique

tence de contrats innommés en droit positif est liée a la liberté de I'objet
(art. 19 al. 1 CO).

Une bonne illustration de ce phénomeéne se trouve chez KASER, qui reconnait
la liberté de l'objet découlant de la stipulation, tout en déclarant que cette
liberté de l'objet n'existait que dans le cadre de la contrainte des types'*®.
La notion de « type » fait donc la référence aux formes (et notamment a la
stipulation)'®’, dont le respect confére une actio*®, plutdt qu'a l'objet du
contrat.

Ainsi, certains discours sur la « contrainte des types » pourraient probable-
ment étre précisés a) pour mieux distinguer I'histoire de la liberté de I'objet
et I'histoire de la liberté de la forme, au sens ol on les entend aujourd'hui,
et b) quant au sens exact du mot « type », qui pouvait historiquement aussi
faire référence a la forme des contrats, contrairement au droit moderne.

Conclusion Contrairement a ce qui est parfois évoqué par le biais de I'ex-
pression « contrainte des types », la liberté de I'objet était grande a Rome.
Quant au contenu, les parties ont pu s'affranchir de tout type déja tot dans
I'histoire romaine.

Dans ce sens, la tension entre la liberté contractuelle et I'exigence d'un ac-
cord sur tous les points objectivement essentiels’® (typologiques, dans
cette perspective historique) existait déja (théoriquement) en droit romain,
au moins a partir de la période classique. Qualifier cette exigence d’anachro-
nique impliquerait d'identifier 'absence de liberté de I'objet en droit romain ar-
chaique. Indépendamment de toute spéculation a ce sujet', on peut consi-
dérer que la notion d’essentialia negotii a été élaborée a) & un moment ou
la liberté de l'objet existait déja'"", et b) sur la base d'un systéme juridique
antérieur qui la connaissait aussi.

(moyennant le respect d'une forme), cet auteur associe en fait contrats innommés et liberté
de la forme.

1486 KASER, 1§ 11211/3,1§ 1141/2.

1487 Associant forme et type, Ibid., [1 § 200 11/1.

1488 Ibid., 1§ 1141/2.

1489 Supra n® 4 ss.

1490 La question serait dailleurs difficile a résoudre, puisque les juristes romains n'ont pas éla-
boré de principes généraux et abstraits autour de I'autonomie privée et de la liberté contrac-
tuelle (BALDUS, pp. 26-31).

1491 Sur la liberté de l'objet au Moyen-Age, cf. notamment SCHERRER, pp. 24-26.
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Chapitre 7

Interprétation systematique
et téleologique : la liberte
contractuelle

Liberté contractuelle Les principaux arguments invoqués pour justifier
I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement essentiels — c'est-
a-dire l'exigence spécifique a l'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord — sont tirés de la liberté contractuelle’®? : le complétement judi-
ciaire du contrat sur des points objectivement essentiels se heurterait a ce
principe. Ce chapitre a pour but d’examiner le degré de compatibilité des deux
approches discutées avec la liberté contractuelle.

Rapport avec la sécurité juridique La sécurité du droit est également invo-
quée pour justifier I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord'**3. Divers
aspects de la sécurité du droit seront traités au fil de ce chapitre, au titre
d'éléments qui pourraient justifier I'approche 1 de I'étendue minimale de I'ac-
cord. Toutefois, I'un des aspects particuliers de la sécurité juridique, a savoir

1492 BERGER, n° 640; GAUCH, Vertragspunkten, p. 47 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 337; KEL-
LER, Auslegungsstreit, p. 128 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 171; MERz, Rechtsprechung 1974,
p. 101; MeRrz, Vertrag, n° 174 ; MoRIN, Liberté, p. 26 ; PIOTET, Formation, p. 32 ; cf. aussi RIE-
SENHUBER, p. 73 ; dans le méme sens en matiére de précontrat : BUCHER, Vorvertrag, p. 184 ;
MESSERLI, p. 116. S'opposant par contre a cette justification : vON DER CRONE, pp. 109-115.
1493 JEANPRETRE, p. 614 ; MERz, Vertrag, n° 174.
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la force des précédents et la question du changement de jurisprudence’®,
sera traité en fin d'ouvrage’*®, puisqu'il suppose de connaitre d'abord le ré-
sultat global de I'interprétation de la loi'*%.

Rapportavecl'art. 1al. 1CC  Laliberté contractuelle et la sécurité juridique
sont des principes généraux du droit™’. Dans le contexte de I'interprétation
des art. 1 et 2 CO (art. 1 al. 1 CC), ils relévent a la fois de la méthode systé-
matique, puisqu'ils sont consacrés par diverses dispositions du droit privé et
public', et de la méthode téléologique, puisque les normes sur la conclu-
sion du contrat servent & concrétiser le principe d'autonomie privée'*®, et
que les contrats sont un moyen parmi d’autres pour les parties de construire
leur propre sécurité juridique.

Plan Une premiére section décrit le cadre d'analyse de la question qui nous
occupe, enreliant la liberté contractuelle et ses limites avec le complétement
du contrat sur les points subjectivement essentiels et sur les points objecti-
vement essentiels'®%. Les sections suivantes seront consacrées aux princi-
paux motifs imaginables pour justifier I'exigence spécifique posée par I'ap-
proche 107 Enfin, la problématique sera également examinée sous l'angle
du droit constitutionnel"2,

§ 1. Cadre d'analyse

I. Completement et points subjectivement essentiels

A. Principe

Interdiction de compléter Lorsqu'un point est subjectivement essentiel
pour au moins I'une des parties, un accord a son sujet est une condition sine

1494 Supra n® 424 ss.
1495 Infra n° 1544 ss.
1496 Infra n° 1517 ss.
1497 Supra n°® 336 et 408.
1498 Supra n° 342 ss.
1499 Supra n° 336.

1500 Infra n° 1039 ss.
1501 Infra n° 1065 ss.
1502 Infra n° 1343 ss.
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§ 1. Cadre d'analyse

qua non de sa volonté d'étre liée'%. En cas d'absence d'accord sur un point
subjectivement essentiel, il n'y a donc pas de volonté de conclure chez au
moins I'une des parties'®%, et donc en principe pas de contrat.

Ainsi, le complétement d’un contrat sur un point subjectivement essentiel
constitue en principe une violation de la liberté de ne pas conclure de la partie
pour laquelle le point était essentiel. Le juge lui imposerait en effet I'existence
du contrat alors que celle-ci ne voulait pas étre liée, faute d’'un accord sur ledit
point.

Cette interdiction de principe faite au juge de compléter le contrat sur les
points subjectivement essentiels correspond au devoir d’abstention de I'Etat
(art. 35 Cst.) face a la liberté contractuelle™%.

La jurisprudence et la doctrine retiennent parfois qu'un contrat pourrait étre
complété sur des points subjectivement essentiels, des lors que I'existence
du contrat n'est pas contestée en justice, mais qu'est seule litigieuse son
interprétation (reiner Auslegungsstreit)'5%. En réalité, lorsqu'elles admettent
que le contrat est conclu, les parties reconnaissent qu'elles avaient la volonté
d'étre liées et qu'un accord a donc été trouvé sur tous les points subjective-
ment essentiels'3%7. Cela implique que les points litigieux sont subjectivement
secondaires — qu'ils I'aient toujours été ou qu'ils le soient devenus a un moment
précédant le proces'®%8 — et qu'il n'y a, du méme coup, pas lieu de parler de com-
plétement sur des points subjectivement essentiels.

Corollaire Le corollaire de cette interdiction de compléter les contrats sur
leurs points subjectivement essentiels est I'obligation, pour le juge, de com-
pléter les contrats sur tous les autres points, c’est-a-dire sur tous les points
subjectivement secondaires. Cette obligation figure a I'art. 2 al. 2 CO, qui

1503 Supra n® 440 ss.

1504 Supra n® 446.

1505 Supran® 352 s.

1506 Arrét TF n. publ. 4C.240/2003 (03.12.2003) [de], consid. 3.1; ATF 29 Il 114 [de], consid.
5; BUCHER, AT, p. 180, note n° 6; BurRl, n° 111-113; GAuCH, Vertragspunkten, pp. 50-51;
GAUCH/SCHLUEP, Auslegungsstreit, pp. 230-232 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1272-1273;
HUGUENIN, OR, n° 276, 304 ; ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n°* 339,618-619 ; ST6-
CKLI, n° 152, note n° 399 ; contra TC GR ZB 10/86 (11.03.1986), consid. 3 = PKG 1986 p. 77;
KELLER, Auslegungsstreit, p. 128 ; nuancé : ZINDEL, pp. 356-361 ; déclarant que I'inexistence
du contrat pour défaut d'accord sur un point objectivement essentiel ne devrait pas étre
relevée d'office : BURRI, n° 132-133 ; KOLLER, AT, § 6 n° 58-59.

1507 Dans le méme sens : ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n® 339 ; BK-KRAMER, art. 18
CO, n° 250 ; ZINDEL, pp. 358-359.

1508 BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 250 ; ZINDEL, pp. 358-359, 361.
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constitue une Mussvorschrift (« [..] le juge les regle [..] »; « [..] so hat der Rich-
ter [..] zu entscheiden »; « [..] il giudice decide [..] »)13%°.

Cette norme de droit privé concrétise, en matiére de complétement des
contrats, le devoir constitutionnel de réalisation des droits fondamentaux
(art. 35 Cst.). L'activité du juge complétant les contrats fait donc partie du
cadre d’exercice minimal de la liberté contractuelle que I'Etat est tenu de
mettre en place'? : sans cette obligation de complétement judiciaire, la
conclusion et I'exécution de contrats seraient compliquées a I'excés™.

B. Limitation : 'obligation de contracter

La liberté de ne pas conclure ne vaut pas sans limite. Lorsqu'existe, a titre ex-
ceptionnel, une obligation de conclure’'?, le juge devra retenir que le contrat
existe malgré I'absence de volonté de conclure de l'une des parties, et com-
pléter ainsi des points qui étaient pour elle subjectivement essentiels. Toute-
fois, la jurisprudence a posé des limites strictes a I'admission d’obligations
de conclure basées sur des principes généraux du droit privé'®'3.

C. Rapport avec les deux approches discutées

Les deux approches discutées sont compatibles avec ces développements,
puisqu’elles interdisent par principe toutes deux le compléetement sur les
points subjectivement essentiels (sous réserve d’une éventuelle obligation
de contracter) et qu'elles reconnaissent l'obligation du juge de compléter le
contrat sur les points subjectivement secondaires.

1509 BSK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 2 CO, n° 7. Sur I'art. 2 al. 2 CO, cf. supra n°s 317
ss.

1510 Supra n° 354 ss.

1511 Supra n® 247.

1512 Supra n® 377 ss.

1513 Supra n® 378 ss.
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§ 1. Cadre d'analyse

Il. Complétement et points objectivement essentiels
A. Principe

Pas d'interdiction de compléter Volonté et liberté sont intimement liées: 1047
lorsque les parties manifestent leur volonté, elles exercent leur liberté!s'.

Dans les cas ou les parties se sont manifesté la volonté d'étre liées sans

pour autant avoir trouvé un accord sur tous les points objectivement essen-
tiels''%, elles ont ainsi exercé leur liberté contractuelle.

La liberté contractuelle étant la régle générale''9, il faut considérer que les 1048
parties sont en principe libres de pouvoir s'engager méme sans avoir défi-

ni tous les points objectivement essentiels de leur contrat. En principe, le
complétement judiciaire du contrat sur des points objectivement essentiels

(mais subjectivement secondaires) ne s'oppose donc pas a la liberté contrac-
tuelle™".

Obligation de compléter Le devoir d’abstention de I'Etat face a la liber- 1049
té contractuelle des parties (art. 35 Cst.) nentre en principe pas en jeu ici,
puisque les parties ont librement voulu s'engager par un accord portant sur

moins que tous les points objectivement essentiels. Bien plutot, comme pour

tout point subjectivement secondaire’®'®, et malgré le caractére objective-

ment essentiel du point n"ayant pas fait I'objet d’'un accord, le juge doit com-

pléter le contrat en cause (art. 2 al. 2 CO, qui concrétise le devoir constitu-
tionnel de réalisation des droits fondamentaux ancré a l'art. 35 Cst.).

1514 Supra n® 336.

1515 Sur cette possibilité et pour des exemples, cf. supra n° 854 ss.
1516 Supra n® 375.

1517 Dans le méme sens : VON DER CRONE, p. 115.

1518 Supra n® 1043 s.
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B. Limitation : I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement
essentiels ?

Approche 1 : limitation L'exigence spécifique posée par I'approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord, c'est-a-dire I'exigence absolue d'un accord
sur tous les points objectivement essentiels, consiste a ne pas donner d’effet
juridique aux manifestations de volonté des parties lorsque celles-ci veulent
librement s’engager sur moins que tous les points objectivement essentiels.
Dans cette mesure, I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord implique
donc de limiter la liberté contractuelle des parties.

Les aspects de la liberté contractuelle touchés par I'approche 1 sont simul-
tanément’>' :

- La liberté de conclure, puisque la volonté des parties de conclure le
contrat sur moins que tous les points objectivement essentiels est
alors dépourvue d'effet juridique contractuel;

- La liberté de l'objet, puisque les parties ont l'interdiction de conclure
un contrat ayant un contenu n'atteignant pas au minimum les points
objectivement essentiels.

Recherche de justifications Considérer I'exigence d’'un accord sur tous
les points objectivement essentiels comme une limitation de la liberté de
conclure et de la liberté de l'objet implique de se demander si les conditions
d’une telle limitation sont remplies, tant sous I'angle du droit privé (notam-
ment : art. 19-20 CO) que du point de vue constitutionnel (art. 36 Cst.)'5%,
En particulier, il faut rechercher et analyser les éventuels motifs qui pour-
raient justifier cette limitation de la liberté contractuelle. On peut imaginer
deux types de motifs, traités dans les deux prochaines sections : a) des mo-
tifs relatifs au fonctionnement du systéme judiciaire, qui relévent principa-
lement de I'intérét public’>?", et b) des motifs relatifs aux droits de la per-
sonnalité des parties et a leur sécurité juridique, qui relevent principalement
d'intéréts privés'®22,

1519 Sur le rapport général entre limitations de la liberté de conclure et limitations de la liberté
de l'objet, cf. supra n° 377 s.

1520 Sur les conditions de limitation de la liberté contractuelle, cf. supra n° 375 ss.

1521 Infra n° 1065 ss.

1522 Infran° 1196 ss.
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§ 1. Cadre d'analyse

Résultats possibles ; rapport avec les approches 1 et 2 Deux hypothéses
sont envisageables quant aux résultats de cette analyse :

- Si la limitation de la liberté contractuelle impliquée par I'approche 1
s'avere, au terme de cette analyse, fondée sur des motifs suffisants et
qu’elle répond aux autres conditions de limitation de la liberté contrac-
tuelle posées par le droit privé et public, I'élément d'interprétation sys-
tématique relatif a la liberté contractuelle parlera en faveur de I'ap-
proche 1 de I'étendue minimale de I'accord’®23.

- Si ces conditions ne sont pas remplies, il faudra alors parler de viola-
tion de la liberté contractuelle a propos de I'exigence spécifique posée
par I'approche 1, et I'élément d'interprétation systématique relatif a la
liberté contractuelle parlera en faveur de I'approche 2 de I'étendue mi-
nimale de I'accord'®*.

lll. Remarques sur ce cadre d'analyse

Question de conclusion vs de validité Ce cadre d'analyse implique que
I'exigence spécifique posée par I'approche 1 serait une condition de validi-
té de I'accord, et non une condition de sa conclusion. Cela contraste avec la
conception habituelle de I'exigence d’un accord sur tous les points objective-
ment essentiels, généralement décrite comme une condition de I'existence
du contrat'525,

Différence méthodologique D'un point de vue méthodologique, le cadre
d'analyse ici proposé consiste a rattacher I'exigence absolue d’un accord sur
tous les points objectivement essentiels aux art. 19 al. 2 et 20 al. 1 CO. Plus
précisément, les motifs de limitation de la liberté contractuelle en jeu seraient
I'interdiction des contrats contraires aux moeurs'®2%, dans la mesure ol les
contrats portant sur moins que tous les points objectivement essentiels se-
raient contraires a des principes généraux de l'ordre juridique tels que I'au-
tonomie privée, le bon fonctionnement de la justice et la sécurité du droit,
ou la protection de la personnalité des parties. Par contraste, si I'on restait
dans le cadre d’analyse habituel, on pourrait tenter d'ancrer l'interdiction des
contrats portant sur moins que tous les points objectivement essentiels dans

1523 Sur I'approche 1, cf. supra n° 716 ss.

1524 Sur I'approche 2, cf. supra n° 723 ss.

1525 Supran® 716.

1526 Sur les contrats contraires aux meeurs, cf. supra n° 386 ss.
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la définition du contrat, et ainsi opérer par réduction téléologique au sein des
art. 1et2 CO.

Différence pratique La différence pratique entre le cadre de compréhen-
sion habituel de I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement es-
sentiels et celui qui est ici proposé est relatif aux conséquences juridiques
d’'un défaut d'accord sur I'un des points objectivement essentiels. Dans la
perspective ici adoptée, si I'exigence spécifique de I'approche 1 s'avérait fon-
dée par des motifs suffisants, il y aurait nullité du contrat, ce qui poserait en-
core la question de I'étendue de cette nullité (art. 20 al. 2 CO). Par contraste,
dans le cadre dans lequel elle est habituellement comprise, un manquement
a l'exigence spécifique de I'approche 1 entraine l'inexistence du contrat, sans
qu'il ne soit possible d’envisager son « existence partielle »'5?7.

Point commun Cette différence pratique n'est toutefois susceptible de
jouer un réle que dans une étape ultérieure de la discussion, puisqu'elle
concerne les conséquences juridiques du défaut d’accord sur les points ob-
jectivement essentiels. Dans un premier temps, il faut rechercher si cette exi-
gence est justifiée par des motifs suffisants. Cette question se pose quel que
soit le cadre d'analyse adopté, car méme si I'on voulait procéder par réduc-
tion téléologique des art. 1 et 2 CO, il faudrait établir les motifs suffisants qui
permettraient une telle interprétation restrictive de la notion de contrat. Ainsi,
I'essentiel pour I'instant est d’examiner concrétement si ces motifs suffisants
sont réunis.

IV. Rapport entre liberté et responsabilité

Idée Une précision s'impose encore. La liberté est toujours synonyme
d'une certaine responsabilité'®?. On pourrait étre tenté de penser que ce-
la justifierait en soi I'exigence d’un accord sur tous les points objectivement
essentiels postulée par I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord : ce se-
rait la « responsabilité » des parties que de rendre les points objectivement
essentiels au moins déterminables. On peut lire cette idée en filigrane chez
les auteurs qui considérent que la détermination des points objectivement
essentiels ne reléverait pas de la « responsabilité » du juge. GAUCH affirme

1527 Supran® 42 ss.

1528 Cf. par exemple MEIER-HAYOZ, Vertrauensprinzip, p. 103 : « Persénliche Verantwortung setzt
Freiheit voraus und wahre Freiheit ist erst maglich, wenn der Mensch sich verantwortlich
weiss. »
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§ 2. Motifs liés au fonctionnement du systéme judiciaire ?

ainsi : « Sicher kann es nicht Aufgabe des Richters sein [..] »'°?° ; MERZ : « Das
ist sicher nicht der Sinn von OR 2 und sicher wiirde auch kein Richter diese
Aufgabe iibernehmen »'530 ; PIoTET déclare que cela serait « inadmissible, in-
conciliable avec la mission normale du juge »'%37.

Discussion Dans la discussion qui nous intéresse ici, cette idée n'est en
réalité pas un argument pertinent. En effet, les deux approches discutées de
I'étendue minimale de I'accord reposent sur I'idée que les parties ont la res-
ponsabilité de rendre au moins déterminables certains points de leur accord
pour que celui-ci puisse étre conclu et qu'il puisse étre, cas échéant, complé-
té par le juge ; en d'autres termes, les deux approches partent du principe qu'il
existe une étendue minimale de I'accord. La discussion porte exclusivement
sur la définition de cette étendue minimale de I'accord.

Invoquer la responsabilité des parties ne permet pas d’appuyer I'approche 1
ou I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord, puisque cela ne permet pas
en soi de dire sil'accord doit porter au minimum sur les points subjectivement
essentiels seulement, ou également sur les points objectivement essentiels.
Par ailleurs, on remarque que l'idée selon laquelle la « responsabilité » des
parties serait plus conséquente dans I'approche 1 que dans I'approche 2 est
douteuse; nous verrons en effet que I'approche 2 implique de plus grandes
possibilités de maitrise volontaire des risques liés aux décisions supplétives
du juge, ce qui pourrait aussi se comprendre comme une « responsabilité »
supplémentaire laissée aux parties’32

§ 2. Motifs liés au fonctionnement du systeme ju-
diciaire ?

Plan On peut en premier lieu tenter de justifier par des intéréts publics la
régle selon laquelle I'accord devrait toujours au moins porter sur les points
objectivement essentiels pour que le contrat soit conclu (approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord). D'une part, certains auteurs semblent dire

1529 GAUCH, Vertragspunkten, p. 47 ; idem : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°® 337.

1530 MERZ, Rechtsprechung 1974, p. 101.

1531 PIOTET, Formation, p. 32. Le point de vue de cet auteur quant a I'étendue minimale de I'ac-
cord diverge de I'approche majoritaire (supra n° 897 ss).

1532 Infra n° 1306 ss. lllustrant la « responsabilité » de chaque partie quant aux points subjec-
tivement essentiels : Arrét TF n. publ. 4A_554/2009 (01.04.2010) [fr], consid. 2.2.
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que si le juge avait le pouvoir de compléter le contrat sur des points objec-
tivement essentiels, il serait dépourvu de criteres pouvant orienter sa déci-
sion'%33_ D'autre part, on pourrait imaginer que si ces critéres existaient, la
décision de compléter un contrat sur des points objectivement essentiels
mais subjectivement secondaires serait plus longue ou colteuse que de le
compléter sur d'autres points, ce qui nuirait a la bonne administration de la
justice’®34,

I. Labsence de criteres de completement s'agissant des
points objectivement essentiels ?

A. Problématique

Opinions  Certains auteurs justifient I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord par l'idée que le juge ne disposerait pas des éléments nécessaires
pour pouvoir compléter les contrats sur des points objectivement essen-
tiels'3%. En d'autres termes, le juge n‘aurait pas de critéres de complétement
sur lesquels s’appuyer pour déterminer la volonté hypothétique des parties.

Une idée va dans le méme sens : les normes de complétement sur le principe
et le montant de la rémunération se trouvant dans la partie spéciale du CO
(par exemple art. 212 al. 1, 322 al. 1, 414 CO, etc.)">%® seraient justifiées par
I'existence d'un « critere objectif » qui permettrait au juge de compléter le
contrat'>¥” — par opposition a tous les autres cas, dans lesquels I'absence
de critéres objectifs rendrait le complétement impossible (ou trop « risqué »
pour les parties — la question du risque devant étre traitée séparément53).

Plan En premier lieu, nous allons nous demander quels sont les critéres
utilisables pour compléter un contrat sur des points objectivement essen-

1533 Infra n° 1066 ss.

1534 Infra n°s 1142 ss.

1535 VON DER CRONE, pp. 115-120; HERZOG, n° 243-244 ; KELLER, Auslegungsstreit, p. 128 ; Pio-
TET, Formation, p. 32 ; dans ce sens également : Arrét TF n. publ. (07.03.1975) P c. B. SA[fr],
consid. 3b = JdT 1976 | p. 163 ; dans la méme direction : BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 341
in fine ; plus nuancés (le juge n'aurait pas toujours les moyens de compléter le contrat sur
des points objectivement essentiels) : ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art. 18 CO, n° 623.

1536 Sur ces normes, cf. supra n° 524 ss, 597 ss, 1116 ss.

1537 KOLLER, AT, § 6 n°37; CR-MoRIN, art. 2 CO, n° 3, c.

1538 Surles « risques » pour les parties d'un complétement sur des points objectivement essen-
tiels, cf. infra n° 1199 ss, et spécialement 1306 ss.
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tiels mais subjectivement secondaires'®. Nous pourrons ensuite aborder
spécifiqguement la signification des normes prévoyant le complétement sur le
principe et le montant de la rémunération (et de maniére plus limitée, sur la
prestation caractéristique et le rle des parties)’>#0.

Rapport avec l'interprétation de la volonté Dans I'approche 2, le pouvoir
supplétif du juge est toujours limité en amont par I'interprétation de la volonté
de conclure, qui dépend en particulier du nombre de points indéterminés, de
leur degré d'indétermination et de leur importance objective’>*'. Il est ainsi
improbable que le juge se retrouve face a l'obligation de combler un contrat
extrémement lacunaire, car il devra alors plutot déclarer le contrat inexistant,
la volonté des parties de s'engager faisant défaut.

Rapport avec la méthode de complétement La méthode générale de com-
plétement des contrats'**2 vaut également & I'égard des points objectivement
essentiels mais subjectivement secondaires. La présente section est spécifi-
quement consacrée aux critéres de completement concretement utilisables
en matiére de points objectivement essentiels, a leur preuve ainsi qu'a des
exemples.

B. Compléetement sur des points objectivement essentiels mais subjecti-
vement secondaires (dans I'approche 2)

a) Criteres de complétement

(i)  Généralités

Criteres et circonstances Les critéres de complétement sont les éléments
sur lesquels le juge s’appuie pour déterminer la volonté hypothétique des par-
ties. Il s'agit de toutes les circonstances potentiellement pertinentes pour éla-

1539 Infra n° 1071 ss.
1540 Infran® 1116 ss.
1541 A ce sujet, cf. supra n° 767 ss.
1542 Supra n® 279 ss.
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borer une solution supplétive appropriée — I'art. 2 al. 2 CO renvoyant a l'art.
4CC™%,

Lorsqu’'une norme supplétive parle de « circonstances » (par exemple art. 320
al. 2;472 al. 2 CO), il y a donc une référence a tous les critéres de compléte-
ment envisageables. Cela étant, méme lorsque la loi fait référence a un cri-
tere de complétement particulier (par exemple 'usage), le recours a d'autres
critéres n'est pas exclu**.

Sans prétention a I'exhaustivité, il est utile de dresser une liste des criteres
de complétement, présentés ci-apres des plus particuliers aux plus généraux.
En principe, le complétement ne se fera pas exclusivement a I'aide de I'un de
ces critéres, mais procedera plutét de leur combinaison au sein d’'une appré-
ciation d'ensemble.

(i)  Liste exemplative

Objet du contrat La nature’>*5, l'objet concret’>*®, |'étendue (notamment
temporelle’*, mais aussi en termes de responsabilité’>*?) et les modali-

1543 Supra n° 328 ss.

1544 En particulier, sur les rapports entre la prise en compte de « toutes les circonstances »,
I'équité et les critéres plus spécifiques du complétement, cf. infra n° 1086.

1545 Par exemple, I'art. 314 al. 1 CO parle notamment de « préts de méme nature ». En matiere
de courtage, le fait que le courtier ait agi a titre d'indicateur ou de négociateur influe sur
le complétement quant a sa rémunération (Arrét TF n. publ. 4C.362/1999 [22.03.2000] [fr],
consid. 4b/aa). En matiére de mandat général : ATF 117 11 282 [de], consid. 4c, trad. JdT
1992 1p. 299; ATF 101 11 109 [de], consid. 3, trad. JdT 1976 | p. 333.

1546 Par exemple, le fait qu'une ceuvre soit littéraire ou scientifique peut avoir un impact sur le
complétement du contrat d'édition quant au principe de la rémunération (ZK-HOCHREUTNER,
art. 388 CO, n° 21, 26). La valeur de l'objet vendu sert usuellement a déterminer la rému-
nération du courtier (Arrét TF n. publ. 4C.121/2005 [05.07.2005] [de], consid. 4.2.1; Ar-
rét TF n. publ. 2P.289/2000 [08.01.2002] [fr], consid. 4b; Arrét TF n. publ. 4C.362/1999
[22.03.2000] [fr], consid. 4b/aa), de méme que la qualité de la prestation concrétement
fournie (ATF 101 11 109 [de], consid. 4, trad. JdT 1976 | p. 333).

1547 Cf. par exemple ATF 117 Il 282 [de], consid. 4c, trad. JAT 1992 | p. 299; ATF 107 la 107
[de], consid. 2b, trad. JAT 1983 | p. 34; ATF 95 Il 126 Speurer [fr], consid. 4 = SJ 1970
p. 145 (art. 320 al. 2 CO); ATF 101 11 109 [de], consid. 2, trad. JdT 1976 | p. 333 (art. 394
al. 3 CO); TC AR (29.11.1985), rés. RSJ 1986 pp. 391-392 (art. 472 al. 2 CO).

1548 ATF 11711282 [de], consid. 4c, trad. JAT 1992 I p. 299; ATF 101 11 109 [de], consid. 2, trad.
JdT 1976 | p. 333.
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tés'54 des prestations convenues fournissent des indices sur ce dont se-
raient convenues les parties quant au point a compléter.

En particulier, si le rapport d'obligation est synallagmatique>®, I'équilibre
objectif entre les prestations principales peut étre un critere de compléte-
ment'®®'. La quotité ou les caractéristiques de I'une des prestations peut
donc servir a compléter la quotité ou les caractéristiques de I'autre presta-
tion. Par exemple, la valeur du travail et les dépenses de I'entrepreneur déter-
minent le prix de I'ouvrage (art. 374 CO); la nature de la tache a accomplir, sa
difficulté, les risques pris et la qualité du travail fini permettent de compléter
le mandat quant au montant de la rémunération5%2.

Caractéristiques des parties ; buts etintéréts Les caractéristiques person-
nelles des parties au contrat, ainsi que leurs buts'> et intéréts, peuvent
également étre employés pour compléter le contrat. Pour les personnes phy-
siques, cela inclut notamment leurs age, origine et domicile, formation et pro-
fession'®%, fortune'®%®, caractére, etc. Pour les personnes morales, peuvent
par exemple étre pertinents leurs but, siege, activités, durée d’existence, tré-

1549 Discutant (et rejetant) I'idée que la passation d’un contrat d'édition en vue d’une publica-
tion sur Internet emporterait I'absence d'une rémunération : PIAGET, Publication numérique,
pp. 280-281.

1550 Supra n® 656 s.

1551 ATF 135 Ill 259 [fr], consid. 2.2; ATF 120 V 515 [fr], consid. 4b/bb; ATF 117 Il 282
[de], consid. 4c, trad. JdT 1992 | p. 299; ATF 101 Il 109 [de], consid. 2, trad. JAT 1976
I p. 333; ATF 82 IV 145 [de], consid. 2a, trad. JAT 1957 IV p. 71. A contrario, la rémunéra-
tion usuelle du courtier (art. 414 C0) ne dépend pas de I'étendue de ses frais (Arrét TF n
publ. 4C.121/2005 [05.07.2005] [de], consid. 4.2.1). L'équilibre objectif entre les presta-
tions principales n'est dans tous les cas qu'un critére parmi d'autres (ATF 118 la 497 [de],
consid. 2b/bb).

1552 ATF 135 Ill 259 [fr], consid. 2.5; ATF 101 11 109 [de], consid. 4, trad. JdT 1976 | p. 333

1553 Les buts dans lesquels un prét est accordé servent notamment a déterminer s'il porte in-
térét au sens de I'art. 313 CO (ATF 128 Il 428 Uriella [de], consid. 3b, trad. JAT 2005 |
p. 284). De méme, les « enjeux » du contrat pour les parties (dont notamment les buts
qu'elles visent a atteindre grace a lui) sont pertinents dans le complétement (ATF 135 Il
259 [fr], consid. 2.5). Les intéréts de I'employeur sont également pris en compte lorsqu'il
s'agit de déterminer le salaire du travailleur sur appel (ATF 124 111 249 [de], consid. 3b, trad.
et comm. JdT 1999 | p. 275).

1554 ATF 131V 444 [de], consid. 3.3; Arrét TF n. publ. 4C.121/2005 (05.07.2005) [de], consid.
4.1.

1555 Garantir 'existence économique et la couverture de I'entretien du travailleur est un ainsi
un critére pour déterminer le salaire au sens de I'art. 322 CO (dans cette direction : ATF
139 111 155 [de], consid. 5.3). La célébrité de I'auteur et son succes peut par exemple étre
pertinent dans le contexte de I'art. 388 al. 1 CO (ZK-HOCHREUTNER, art. 388 CO, n° 20, 22,
36). En revanche, le sexe ne peut pas étre un critére pour compléter le contrat de travail
quant a la rémunération (ATF 117 la 270 [de], consid. 2b, trad. JdT 1993 | p. 106).
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sorerie’%, etc. Les rapports de force concrets entre les parties peuvent éga-
lement fournir un indice pertinent dans le complétement du contrat’>%’, de
méme que leurs relations personnelles'®® ou leur capacité & étre concurren-
tielles™*.

En particulier, le fait qu'une partie fournisse une prestation a titre profession-
nel ou commercial indique usuellement qu'une rémunération aurait été prévue
par les parties (par exemple art. 313 al. 2 CO) — ainsi lorsqu’un avocat ou un
médecin agit a titre professionnel%.

Circonstances antérieures Les circonstances précédant la conclusion du
contrat peuvent étre des criteres de son complétement.

On pense notamment au résultat des négociations, en particulier lorsque les
parties ne sont pas parvenues a un accord suffisamment déterminé quant
a un point mais qu'elles ont déja fixé des limites générales a son égard, qui
fournissent un cadre pour le complétement®®'. Ainsi, lorsque le prix d’une
prestation n'est pas déterminé ou déterminable mais que les négociations ont
tout de méme abouti a un prix-cadre (Preisrahmen ; price range agreement), le
juge pourra fixer le prix a la moyenne des extrema du prix-cadre (par exemple
fixation du prix a 42,5 ct/kilo si les négociations ont abouti a un prix entre 40
et 45 ct/kilo'°2), ou alors plus ou moins prés du minimum ou du maximum
du prix-cadre en tenant compte d'autres circonstances'63.

1556 |l faut ainsi tenir compte des « frais généraux » du courtier lorsque I'on fixe sa rémunération
par complétement (Arrét TF n. publ. 4C.362/1999 [22.03.2000] [fr], consid. 4b/aa).

1557 Par exemple quant a la rémunération du courtier: Arrét TF n. publ. 4C.121/2005
(05.07.2005) [de], consid. 4.2.1.

1558 ATF 128 Il 428 Uriella [de], consid. 3b, trad. JdT 2005 | p. 284.

1559 TC ZH (10.02.1981) = ZR 1981 p. 212.

1560 ATF 135111 259 [fr], consid. 2.1; ATF 126 11 249 [fr], consid. 4b; ATF 117 11 282 [de], consid.
4c, trad. JdT 1992 I p. 299 (avocat) ; ATF 82 IV 145 [de], consid. 2a, trad. JAT 1957 IV p. 71
(médecin) ; cf. aussi ATF 120 V 515 [fr], consid. 4b/bb; ATF 101 11109 [de], consid. 2, trad.
JdT 1976 | p. 333. Le Tribunal fédéral I'a également retenu dans le contexte de I'art. 472
al. 2 CO (ATF 98 11 211 [fr], consid. 7b) ainsi qu'en matiére de sociétés (ATF 100 Il 376 [de],
consid. 3a, trad. JAT 1975 | p. 623; ATF 97 Il 230 [fr]). Pour un contre-exemple, cf. ATF
127 111 519 [fr], consid. 2a.

15617 VON TUHR, Méngel, p. 299.

1562 Ainsi que le juge de premiére instance I'avait fait in : TC GR ZB 10/86 (11.03.1986) = PKG
1986 p. 77; dans ce sens également : BEGUELIN, p. 6 ; VON TUHR, Mangel, p. 299. On peut
aussi s'inspirer mutatis mutandis du § 317 al. 2 in fine BGB, applicable en droit suisse selon
la doctrine (supra n° 199).

1563 Lorsque les parties a un contrat d’entreprise ont établi une fourchette de prix, le juge déter-
minera (par complétement) la rémunération au sein de ce prix-cadre, en principe en tenant
compte de la dépense effective de I'entrepreneur au sens de I'art. 374 CO (CR-CHAIX, art.
374 CO, n° 8; GAUCH, Werkvertrag, n° 941 ; BsK-ZINDEL/PULVER/SCHOTT, art. 374 CO, n° 10).
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Selon KOLLER, en cas de prix-cadre dans un contrat de vente, le vendeur ne devrait
pouvoir réclamer que le prix correspondant a la limite inférieure de ce prix-cadre,
tandis que I'acheteur ne pourrait réclamer le transfert de la chose que s'il a versé
le prix correspondant a la limite supérieure ; cela découlerait par analogie de I'art.
25al. 2 C0"%_ Cette solution nous parait douteuse : a) Faute de prix déterminé
ou déterminable, le contrat doit étre complété (si le prix exact est subjectivement
secondaire). Or il sera peu vraisemblable que les parties aient voulu a titre hypo-
thétique de la solution de KoLLER, impliquant un prix différencié selon la partie
qui demande I'exécution du contrat. b) Les litiges sur la fixation exacte du prix au
sein d'un prix-cadre interviennent souvent alors que la prestation caractéristique
a déja été effectuée; dés lors le mécanisme de KOLLER revient a désavantager
systématiquement la partie qui I'a fournie (par exemple le vendeur). ¢) Chaque
partie étant découragée d’agir en premier, cette solution comporte un frein a
I'exécution des contrats synallagmatiques, ce qui la place en porte-a-faux avec
la ratio legis de I'art. 82 CO.

Le catalogue des prestations habituellement fournies par I'une des parties ou
d'autres contrats similaires passés entre les parties ou avec des tiers donnent
également des indices sur le point & compléter'63.

Pratiques ou usages socio-économiques Les pratiques ou usages socio-
économiques font également partie des critéres de complétement. Cette ca-
tégorie de faits trés large peut notamment comprendre :

1. Lescirconstances liées au temps et au lieu de la conclusion du contrat
ou de son exécution, ainsi que I'indiquent par exemple les art. 212 al. 1
(« cours moyen du jour et du lieu de I'exécution ») ou 314 al. 1 CO (« a
I'époque et dans le lieu ol I'objet du prét a été délivré »). La rémunéra-
tion moyenne dans une localité ou région valant pour des prestations
identiques ou similaires peut donc fournir un indice’®®, de méme que

1564 BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 49; dans le méme sens en droit allemand : WiTz, p. 242 ; cet
auteur applique également son opinion a la CVIM : Witz et alii-WiTz, art. 55 CVIM, n° 8.

1565 Ainsi de la politique de rémunérations au sein d'une entreprise afin de déterminer le sa-
laire usuel au sens de I'art. 322 al. 1 CO (ATF 131 V 444 [de], consid. 3.3); des pratiques
commerciales habituelles d’un journal en matiére d’honoraires versés aux auteurs (ZK-
HOCHREUTNER, art. 388 CO, n° 26) ; de contrats passés avec d'autres vendeurs de pommes
(TC VS [30.06.1983] Granges c. Bruchez = RVJ 1983 p. 291), de raisins (TC VS [14.09.1992]
Savioz c. Schwéry [fr], consid. 3¢ = RVJ 1993 p. 283, moyen rejeté en I'espéce) ou avec
d’autres acheteurs de biére (TC ZH [10.02.1981] = ZR 1981 p. 212); de contrats passés
avec d'autres experts juridiques chargés de rédiger des avis de droit (ATF 101 11 109 [de],
consid. 4, trad. JdT 1976 | p. 333). Dans la vente avec paiements préalables, les prix du
catalogue du vendeur pouvaient é&tre employés pour déterminer le prix dd par I'acheteur
(ancien art. 227e al. 2 CO; STOFER, art. 227e CO, p. 200). L'existence d'affaires non réa-
lisées est une circonstance dont on peut tenir compte lorsque l'on fixe une rémunération
non excessive au sens de l'art. 417 CO (Arrét TF n. publ. 4C.362/1999 [22.03.2000] [fr],
consid. 4b/aa).

1566 ATF 139 1ll 155 [de], consid. 5.3; ATF 131V 444 [de], consid. 3.3 (salaire usuel du tra-
vailleur, art. 322 al. 1 C0); TC VS (14.09.1992) Savioz c. Schwéry [fr], consid. 3b = RVJ
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2.

I'existence d'une pénurie sur un marché déterminé et/ou le caractere
« unique » d’une occasion®®’.

Les usages, qui sont un critére de complétement évoqué a plusieurs re-
prises par la loi (art. 314 al. 1,322 al. 1,394 al. 3,414, 418g al. 1 CO).
La notion d'usage renvoie a « la similitude des comportements adop-
tés dans une situation donnée »; elle est synonyme des expressions
« pratique usuelle », « us et coutumes », « usances »'°%¢_ En matiére de
complétement des contrats, le terme « usage » renvoie tant aux usages
locaux que commerciaux'®%®. Peuvent faire figure d'usages des recom-
mandations édictées par des associations'®’ ; ces recommandations
sont toutefois plus a méme d'indiquer la volonté hypothétique des par-
ties lorsqu’elles ont été adoptées par un organisme paritaire que lors-
qu’elles émanent d'une association professionnelle ne défendant que
les intéréts de I'une des parties au contrat'®". Les usages sont parfois
constatés dans la jurisprudence’®’? et dans la doctrine'’3 — parfois

1567

1568
1569
1570

1571

1572

1573
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1993 p. 283 (« prix du marché » au sens de I'art. 212 al. 1 CO); ATF 90 Il 92 Diethelm c.
Schlaeppi & S6hne [de], consid. 11, trad. JdT 1965 | p. 37 (salaire usuel du courtier, art. 414
CO). Dans le bail, le calcul des loyers usuels dans le quartier est une démarche courante
(art. 11 OBLF; sur les criteres analysés a cette fin : ATF 141 111 569 [fr], consid. 2.2).

En matiére de rémunération du courtier : Arrét TF n. publ. 4C.121/2005 (05.07.2005) [de],
consid. 4.2.1; Arrét TF n. publ. 4C.362/1999 (22.03.2000) [fr], consid. 4b/aa; ATF 90 I
92 Diethelm c. Schlaeppi & Séhne [de], consid. 11, trad. JdT 1965 | p. 37.

STEINAUER, TDP, n° 192; cf. aussi DESCHENAUX, TDP, p. 42 ; BK-LIVER, art. 5 CC, n° 67 ss;
ZK-MARTI, art. 5 CC, n° 209 ss; BK-WoLF, art. 5 CC, n° 100 ss.

ATF 120 V 515 [fr], consid. 4b/bb; dans ce sens également ZK-MARTI, art. 5 CC, n° 234,
245, 286.

ATF 135111 259 [fr], consid. 2.4. Les recommandations sur les prix (tarifs, par exemple art.
414 CO) sont toutefois soumis a I'art. 5 al. 3 let. a LCart.

Dans ce sens : ATF 117 1l 286 [de], consid. 5b, trad. JdT 1992 | p. 303; TERCIER/BIERI/
CARRON, n° 4599 ; CR-WERRO, art. 394 CO, n° 46 ; laissé ouvert in ATF 117 11 282 [de], consid.
4c, trad. JAT 1992 | p. 299. L'art. 11 al. 3 OBLF exprime une idée similaire quant au constat
des loyers usuels dans la localité ou dans le quartier. Prenant en compte les tarifs édictés
par des associations professionnelles : Arrét TF n. publ. 4C.121/2005 (05.07.2005) [de],
consid. 4.2.2; TC VS (14.09.1992) Savioz c. Schwéry [fr], consid. 3d = RVJ 1993 p. 283;
TC VS (30.06.1983) Granges c. Bruchez = RVJ 1983 p. 291 ; un tarif ne peut cependant étre
pris en compte que lorsqu'il sapplique a I'activité promise (ATF 101 11 109 [de], consid. 3,
trad. JdT 1976 | p. 333).

Par exemple ATF 135 111 259 [fr], consid. 2.1 (principe de la rémunération d'un avocat) ; Arrét
TF n. publ. 4C.121/2005 (05.07.2005) [de], consid. 4.2.2 (montant de la rémunération d’'un
courtier).

Par exemple ZK-HOCHREUTNER, art. 388 CO, n° 31.
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au sein de recueils de modeéles de contrats’®’4, ce qui peut faciliter
I'acces du juge a leur égard’’®.

Bonne foi La bonne foi objective est I'un des critéres généraux du com-
pletement du contrat. |l se combine souvent a d'autres critéres pour affiner
I'appréciation du juge. Ainsi, seules les dépenses qu'aurait effectuées un en-
trepreneur diligent pour atteindre le méme résultat devraient étre prises en
compte dans le complétement selon I'art. 374 C0'5’6. De méme, on pourra
se demander si I'étendue d'une rémunération est « raisonnable »'3”7 ou si elle
correspond « objectivement » & la prestation fournie’%’8.

Equité Le dernier critére a évoquer ici est I'équité, c’est-a-dire ce qui est
considéré comme matériellement juste par la société des justiciables’’°. Ce
critére fait office, aux cotés de la bonne foi objective, de guide général pour
le juge dans sa démarche de complétement concret'*®, comme nous allons
le voir dans le prochain paragraphe.

(iii)  Complémentarité des critéres concrets et des critéres généraux

Si le juge dispose d'éléments indiquant la volonté hypothétique des parties
plus concrets que la bonne foi et I'équité, il convient en principe de s’y ré-
férer'®®; pour autant, les considérations d'équité ne sont selon nous pas

1574 Ibid.,n° 35. Il convient toutefois de se demander quels étaient les liens d'intéréts de I'auteur
des modeéles de contrats.

1575 Parfois, les usages peuvent étre difficiles a constater, surtout lorsqu'ils évoluent rapide-
ment (Arrét TF n. publ. 2P.289/2000 [08.01.2002] [fr], consid. 4b).

1576 ATF 96 11 58 [de], consid. 1, trad. JdT 1971 | p. 274; GAUCH, Werkvertrag, n° 964 s.

1577 ATF 9811211 [fr], consid. 7b; distinguant le prix « raisonnable » du prix « usuel » que consti-
tue le prix du marché au sens de I'art. 212 al. 1 CO : TC VS (14.09.1992) Savioz c. Schwéry
[fr], consid. 3b = RVJ 1993 p. 283; TC VS (30.06.1983) Granges c. Bruchez, consid. 1 =
RVJ 1983 p. 291.

1578 ATF 135 11l 259 [fr], consid. 2.2; ATF 120 V 515 [fr], consid. 4b/bb; ATF 117 11 282 [de],
consid. 4b, trad. JdT 1992 1 p. 299; ATF 101 11 109 [de], consid. 2, trad. JdT 1976 | p. 333;
ATF 92 11 328 [fr], consid. 3a; ATF 82 IV 145 [de], consid. 2a, trad. JdT 1957 IV p. 71;
évoquant directement la bonne foi : ATF 108 Il 112 Gautschi c. Schwab [de], consid. 5, trad.
et comm. JdT 1982 | p. 531.

1579 Supran® 412s.

1580 Supra n° 328 ss.

1581 HERZOG, n° 249-255.
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forcément subsidiaires aux autres criteres de compléetement, puisqu’elles s’y
combinent le plus souvent.

En effet, a chaque fois qu'une norme de renvoi (Verweisnorm) fait appel aux
« circonstances » (par exemple art. 320 al. 2, 418g al. 1, 472 al. 2 CO) ou
enjoint le juge de trancher selon la « nature de I'affaire » (art. 2 al. 2 C0)'%¢?,
il y a entre autres renvoi a la bonne foi objective et au sens de I'équité du
juge (art. 4 CC). Mais méme lorsqu'une norme de complétement renvoie a
un critére plus précis (contrat commercial ou civil, art. 313 CO; dépense de
I'entrepreneur, art. 374 CO; usage, art. 322 al. 1, 394 al. 3, 414 CO; etc.),
cela n'exclut pas le recours a toutes les circonstances pertinentes’, en
particulier a) si le critére en cause n'est pas utilisable en I'espéce ou b) si l'on
peut admettre que les parties se seraient a titre hypothétique écartées de ce
critére dispositif1%84.

Dans I'esprit du juge appelé a compléter un contrat, la bonne foi et I'équité
sont donc les cheffes d'orchestre, dirigeant subtilement la symphonie des
critéres de complétement plus concrets’%85.

1582 Supra n° 328 ss.

1583 L'usage n'est ainsi pas le seul critére de complétement dans I'art. 394 al. 3 CO : « toutes les
circonstances » sont potentiellement pertinentes (ATF 135 11l 259 [fr], consid. 2.2, a titre
subsidiaire par rapport a I'usage ; ATF 101 11 109 [de], consid. 2, trad. JdT 1976 | p. 333, évo-
quant la fixation du montant d’honoraires « suivant des principes généraux » faute d’'usage ;
ATF 120 V 515 [fr], consid. 4b/bb, renvoyant aussi a I'équité ; ATF 117 11 282 [de], consid.
4c, trad. JAT 1992 | p. 299, la question de I'usage étant laissée ouverte, le complétement
en fonction des circonstances est mis au premier plan). De méme, I'équité peut jouer un
role (subsidiaire) dans le complétement quant au montant du salaire au sens de I'art. 322
CO (ATF 124 111 249 [de], consid. 3b, trad. et comm. JdT 1999 | p. 275; BsK-PORTMANN/
RuDOLPH, art. 322 CO, n° 7); le pouvoir d’appréciation du juge est déterminant lorsque la
dépense effective de I'entrepreneur n'a pas été prouvée dans le cadre de I'art. 374 CO (ATF
113 11 513 [it], consid. 5b, trad. JAdT 1989 | p. 10). Faute de prix du marché au sens de |'art.
212 al. 1 CO, il faut prendre en compte le prix pratiqué par un commergant a I'égard de
ces autres clients, dés lors que ces prix ne sont pas abusifs (TC ZH [10.02.1981], consid.
2 =ZR 1981 p. 212). Sur le rdle des circonstances lorsqu'il faut compléter un bail sur le
montant du loyer, cf. notamment ATF 108 Il 112 Gautschi c. Schwab [de], consid. 5, trad.
et comm. JdT 1982 | p. 531.

1584 Supra n° 289 ss.

1585 On trouve une expression de cette idée dans le passage d'un arrét allemand qui donne la
définition de « I'équité » au sens du § 315 al. 3 BGB (OLG Stuttgart 3 U 79/09 [05.05.2010],
consid. 5a = NJW-RR 2011 p. 202) : « Mit dem Begriff der Billigkeit soll Austauchgerechtig-
keit im Einzelfall erreicht werden. Das erfordert eine umfassende Analyse und Abwégung der
Interessen beider Vertragsparteien unter Beriicksichtigung aller tatsdchlichen Umsténde. Zu
beachten sind insoweit insbesondere folgende Kriterien : Art und Umfang der Gegenleistung,
die Herstellungs- und Gestehungskosten sowie der Verkaufspreis (Preiskalkulation), die auf-
gewendete Zeit und Miihe fiir die vertraglichenn Verpflichtungen, Preise konkurrierender An-
bieter [..]. Ein einseitig bestimmter Preis ist danach ,billig”i. S. des § 315 BGB, wenn das
verlangte Entgelt im Rahmen des Marktiiblichen liegt und dem entspricht, was regelmafig
als Preis fiir eine vergleichbare Leistung verlangt wird. »
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b) Précision : I'attribution judiciaire d'un droit formateur de déter-
miner un point du contrat

Possibilité  Une possibilité existante lors du complétement consiste a attri-
buer a I'une des parties ou a un tiers le droit formateur de déterminer le point
a compléter'®8_ Cette solution particuliére mérite quelques précisions.

Avantages Le principal avantage de ce procédé est de laisser la détermi-
nation du point litigieux a une personne dont la proximité avec les faits ou
les connaissances techniques sont supérieures a celles du juge. Attribuer a
une partie ou a un tiers le droit formateur de déterminer un point du contrat
permet aussi au juge d'éviter le malaise qu'il pourrait avoir a déterminer par
lui-méme le point en cause — ce qui intervient spécialement lorsque les cri-
téres de complétement a disposition sont peu concrets (par exemple bonne
foi objective, équité)'>®’.

Limites Cette possibilité n'est cependant pas toujours ouverte, ni toujours
opportune. a) La ou la maxime de disposition (art. 58 CPC) est applicable,
cette possibilité ne peut intervenir que dans le cadre des conclusions prises
par les parties. b) En tant que résultat du complétement, elle ne peut inter-
venir que si elle correspond a la volonté hypothétique des parties'®®8. Tout
dépend ainsi des circonstances : si les parties avaient a l'origine convenu de
la détermination du point en cause par un tiers et que celui-ci défaille, on
pourra parfois admettre que les parties auraient voulu qu'un autre tiers déter-
mine le point & sa place'’. En revanche, si les parties ont réservé un point a
un accord ultérieur™?, on peut douter que leur volonté hypothétique corres-
ponde a lattribution a I'une d’entre elles d’'un droit formateur de déterminer
unilatéralement le point en cause. ¢) Un critére de complétement pertinent
a cet égard pourra étre la bonne foi objective, par exemple si I'une des par-
ties était initialement titulaire d’un droit formateur de déterminer un point du
contrat, mais qu'elle n’en a pas fait usage en dépit des régles de la bonne foi,
on peut considérer son droit comme périmé (art. 156 CO), ou envisager un
passage judiciaire de ce droit au débiteur (cf. art. 72 C0)'>®" — mais pas au
créancier'>®2. d) Dans tous les cas, il faut veiller & sauvegarder les intéréts

1586 Sur les droits formateurs de déterminer les points du contrat, cf. supra n° 194 ss.
1587 Sur les critéres les plus généraux du complétement, cf. supra n° 1085 ss.

1588 Supra n® 324 ss.

1589 Dans ce sens, cf. par exemple ATF 110 la 59 [fr]; cf. aussi supra n° 232 ss.

1590 Sur la notion de réserve, cf. supra n° 263.

1591 Sur cette possibilité, cf. supra n® 229.

1592 Supra n® 219.
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des parties ainsi que I'équilibre contractuel. Dans les contrats unilatéraux, on
pourra assez facilement envisager d'attribuer au débiteur un droit formateur
de détermination de sa prestation (cas échéant, dans les éventuelles limites
posées par le résultat des pourparlers). En revanche, dans les contrats bilaté-
raux, le maintien d'un certain équilibre est nécessaire. Permettre a une partie
de déterminer unilatéralement I'étendue d'une prestation tandis que la contre-
prestation serait fixe semble ainsi peu heureux'>*®. On peut par contre envisa-
ger, selon les circonstances, un droit de déterminer I'étendue d’une prestation
(par exemple quantité d’'une marchandise) avec variation proportionnelle de
la contreprestation. e) Un argument général retiendra le juge d'attribuer a une
partie ou a un tiers privé un droit formateur de déterminer un point du contrat :
la détermination par le juge étatique implique des garanties formelles et ma-
térielles bien plus étendues pour les parties qu'une détermination par un tiers
privé’s%4,

c) Preuve des critéres de complétement

(i)  Principes

Objet Certains criteres de complétement doivent étre prouvés, dont notam-
ment I'usage (art. 150 al. 2 CPC). En revanche, les faits notoires (par exemple
constatés par des statistiques officielles’°) et les considérations de bonne
foi ou d’équité échappent par nature a la nécessité de la preuve (art. 151
CPC).

Moyens Les moyens de preuve ordinaires (art. 168 ss CPC) sont a dispo-
sition. Outre la preuve par titre’>%, des renseignements écrits ou l'audition

1593 Dans une logique un peu similaire, le § 915 ABGB n’applique la maxime d'interprétation
favor debitoris qu'aux contrats unilatéraux. A ce propos : ZK-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, art.
18 CO, n° 497.

1594 Infra n° 1320 ss.

1595 L'office fédéral de la statistique publie ainsi les salaires médians par profession et par
région (Statistique suisse - Niveau des salaires, URL : https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/
home/statistiques/travail-remuneration/salaires- revenus- cout- travail / niveau- salaires-
suisse.html, dern. consult. le 18 mars 2017). On peut aussi mentionner la prise en compte
des statistiques lors de la fixation des montants des loyers (par exemple ATF 99 Il 290
Fischer AG c. Strickler [de], consid. 6b, trad. JdT 1974 | p. 361; a propos des « statistiques
officielles » mentionnées a I'art. 11 al. 4 OBLF, cf. ATF 141 Il 569 [fr], consid. 2.2.2). Sur la
notion de faits notoires, cf. ATF 138 | 1 [fr], consid. 2.4; ATF 135 IIl 88 [fr], consid. 4.1.

1596 Cf. par exemple TC VS (30.06.1983) Granges c. Bruchez, consid. 1= RVJ 1983 p. 291; TC
ZH (10.02.1981), consid. 2 = ZR 1981 p. 212.
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de témoins peut ainsi étre effectuée afin de déterminer quels sont les prix
du marché™?’. La loi envisage directement le recours a I'expertise lorsqu'il
s'agit de déterminer le montant de la rémunération de I'auteur dans le contrat
d'édition (art. 388 al. 2 C0). Bien que cette disposition soit d'application rela-
tivement rare’®%, elle rappelle que I'expertise peut étre un moyen de preuve
intéressant pour compléter un contrat quant au principe ou au montant de
la rémunération de biens ou de services, notamment lorsque leurs caracté-
ristiques sont complexes ou hautement individuelles (entreprise, immeuble,
ceuvre d'art, etc.), ce que confirme la jurisprudence relative a d'autres types
contractuels'.

Fardeau Il appartient en principe a chaque partie de prouver les critéres de
complétement qui doivent I'étre et qui lui permettrait d'obtenir la décision qui
|ui serait a cet égard la plus favorable (art. 8 CC)'6%. Le fardeau de la preuve
est parfois réglé spécialement, lorsque la loi contient une présomption en fa-
veur d'une solution déterminée. Dans le prét de consommation civil (art. 313
al. 1 CO), le préteur devra ainsi démontrer I'existence d’une convention sur
des intéréts (contre-preuve) ou les circonstances qui indiquent que les par-
ties se seraient a titre hypothétique écartées de la regle dispositive (preuve
du contraire).

Cela étant, 'absence de preuve de I'un des critéres de complétement n'exclut
pas pour autant tout complétement'®"’, dans la mesure ol celui-ci peut aussi
intervenir sur la base de critéres échappant a la nécessité de la preuve (par

1597 Par exemple, des renseignements pris aupres des jardins zoologiques de Zurich et de Bale
ainsi que du Kinderzoo de Rapperswil ont contribué a déterminer le montant de la rémuné-
ration du dépositaire de deux gibbons (TC AR [29.11.1985], rés. RSJ 1986 pp. 391-392).
Cf. également TC ZH (10.02.1981) = ZR 1981 p. 212.

1598 ZK-HOCHREUTNER, art. 388 CO, n° 23, 30, 34-35.

1599 ATF 141 11l 201 [de], consid. 3.2.3 (le Tribunal fédéral évoque la possibilité de recourir a
un expert judiciaire pour établir les prix du quartier en matiére de bail d’habitation) ; ATF
127 111 519 [fr], consid. 2a (expertise sur le caractére onéreux d'une prestation d'ingénieur,
écartée en l'espéce par la Cour cantonale) ; ATF 49 Il 77 [de], consid. 3, trad. JdT 1923 |
p. 546 (expertises sur le prix moyen du fil a St-Gall); TC ZH (10.02.1981), consid. 2 = ZR
1981 p. 212 (expertise sur le prix moyen de la biére a Zurich) ; ATF 108 Il 112 Gautschi c.
Schwab [de], consid. 5, trad. et comm. JdT 1982 I p. 531 (expertise en vue de déterminer le
loyer d’une piscine) ; ATF 92 11 328 [fr], consid. 2 (justification a dire d'expert de la note d’un
garagiste dont l'ouvrage consistait en la transformation d’'un camion); dans la doctrine,
cf. par exemple ZK-BUHLER, art. 418g CO, n° 9 (expertise en vue d'établir 'usage quant a
provision de I'agent).

1600 Par exemple, dans I'art. 212 al. 1 CO, il appartient ainsi a la partie qui invoque I'existence
d’un cours moyen de le prouver (TC VS [14.09.1992] Savioz c. Schwéry [fr], consid. 3b =
RVJ 1993 p. 283; TC VS [30.06.1983] Granges c. Bruchez, consid. 1 = RVJ 1983 p. 291).

1601 Cf. par exemple ATF 126 11l 189 [fr], consid. 2c, discuté dans les prochains paragraphes.
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exemple faits notoires, bonne foi et équité). Trois arréts du Tribunal fédéral
peuvent étre discutés a cet égard.

(ij)  Discussion d'arréts quant au fardeau de la preuve des critéres de
complétement

ATF 126 111 189 : a) Résumé Les parties sont convenues d'un prét a intérét
dont le taux serait celui « pratiqué pour les préts hypothécaires en deuxieme
rang ». La variation dans le temps du taux choisi par les parties n'a pas été
prouvée, étant seulement connus les taux au 1¥octobre 1991 (8,5%) et au 3
aolt 1994 (6%) ; la banque de référence est restée incertaine'®?2. Le Tribunal
fédéral déclare qu'en vertu de I'art. 8 CC, il faut trancher en défaveur du pré-
teur'®®®, mais que « cela ne conduit pas a exclure tout intérét, ce qui serait
en contradiction manifeste avec la convention des parties. Lorsqu'un taux
d'intérét applicable n'a pas été prouvé, mais qu'il est certain que les parties
sont convenues du paiement d'un intérét, le juge doit appliquer, au moins par
analogie, la regle supplétive de I'art. 73 al. 1 CO et fixer le taux a 5% I'an »16%4,

ATF 126 111189 : b) Discussion  Les parties ont ici prévu un critére de déter-
mination du taux de I'intérét, mais ce critere est inutilisable faute de preuve
de sa variation, raison pour laquelle il y a impossibilité au sens de I'art. 20
al. 1 C0"%. La volonté des parties de s'engager dans un contrat onéreux ne
fait pas de doute, ce qui permet de retenir que si les parties avaient su que
l'obligation de payer des intéréts allait s'avérer impossible a exécuter car le
taux choisi ne pourrait étre établi, elles auraient prévu un autre critere de dé-
termination de la rémunération (art. 20 al. 2 CO, nullité partielle modifiée, qui
constitue un cas de complétement du contrat au sens de I'art. 2 al. 2 C0) 6%,
La décision du Tribunal fédéral de compléter le contrat quant au taux de I'in-
térét est donc fondée.

Le choix du critére de complétement est cependant douteux. a) Notre haute
Cour n'évoque pas I'art. 314 CO, alors qu'il s’agit d'une norme typique congue
spécialement pour le taux de I'intérét en tant que prestation principale au sein
du rapport de prét de consommation, la ol la norme générale de I'art. 73 al. 1

1602 Arrét précité, consid. 2a.

1603 Arrét précité, consid. 2b.

1604 Arrét précité, consid. 2c.

1605 Supra n° 208 s.

1606 Supran® 208 ;sur les liens entre I'art. 2 al. 2 CO et 20 al. 2 CO, cf. supra n° 250 ; sur la nullité
partielle simple et la nullité partielle modifiée, cf. infra n° 1395.
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CO vise avant tout I'intérét conventionnel en tant qu'accessoire. L'art. 73 al. 1
CO réserve dailleurs expressément « la loi » spéciale, ce qui renvoie notam-
ment a l'art. 314 al. 1 CO. b) Le mécanisme de détermination du taux choisi
par les parties étant relativement proche de la solution légale supplétive et le
contrat semblant au surplus dénué d'éléments atypiques’®%’, on peut appli-
quer le droit dispositif en I'espéce’®. ¢) En guise de taux usuel au sens de
I'art. 314 al. 1 CO, on peut appliquer le taux hypothécaire de référence pour
cette période dans le canton de Genéve (lieu du prét); ce taux est (en tous
cas aujourd’hui) un fait notoire’6%°. d) Cette solution aurait donc dii primer sur
I'application schématique du taux de 5%, cette norme matérielle (Sachnorm)
ne s'appliquant qu'a titre subsidiaire (art. 73 al. 1 C0).

ATF 134111224 : a) Résumé Dans cette affaire, les parties avaient passé un
contrat de prét dans lequel le taux de I'intérét « devait étre fixé, pour chaque
semestre, selon le taux LIBOR applicable aux dépots en ECU a six mois, ma-
joré de 1 % »'10_ Le Tribunal fédéral a considéré que ce taux n'était pas un
fait notoire et que la prétention en intéréts du préteur devait étre rejetée sur
la base de I'art. 8 CC'"", au motif que « I'intérét dd selon la convention des
parties est totalement incertain »'6'2. Notre haute Cour ajoute également que
le cas d'espéce differe du cas tranché in ATF 126 111 189, car « on ne se trouve
pas dans une situation ou seul un taux supérieur a 5% donne matiére au li-
tige »'613,

ATF 134 Ill 224 : b) Discussion Cet arrét est critiquable a plusieurs
titres'6'4. a) Le Tribunal fédéral a retenu de maniére étonnante que les taux
LIBOR ne sont pas des faits notoires, alors que cette information est aisément
accessible en ligne auprés de sources en principe fiables'®"” ; quelques mois
plus tard, notre haute Cour a d'ailleurs tranché en sens inverse s'agissant de

1607 A cet égard, cf. supra n° 296 ss.

1608 Sur les rapports entre droit dispositif supplétif et volonté hypothétique des parties, cf.
supra n° 289 ss.

1609 Cf. par exemple LACHAT, p. 863 ; ASLOCA - Evolution des taux hypothécaires de référence :
Canton de Genéve, URL : http://www.asloca.ch/evolution- des-taux- hypothecaires- de-
reference-canton-de-geneve, dern. consult. le 18 mars 2017.

1610 ATF 134 11l 224 [fr], consid. 7.2.

1611 Arrét précité, consid. 5.2.

1612 Arrét précité, consid. 7.2.

1613 Arrét précité, consid. 7.2.

1614 Cf. notamment les critiques de ScCHMID, Rechtsprechung 2008, pp. 903 ss ; WALTER, p. 244.

1615 Cf. par exemple LIBOR in European Currency Unit (ECU), URL : http://www.econstats.com/
r/rlib_am7.htm, dern. consult. le 18 mars 2017, déja accessible au moment ou I'arrét a été
rendu (cf. Internet Archive - Wayback Machine, URL : http://archive.org/web/, dern. consult.
le 18 mars 2017).
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taux de change'®'®. L'état de fait naurait donc jamais dd donner lieu & com-
plétement, puisque le contenu du contrat était notoire. b) L'argument donné
par le Tribunal fédéral pour s'écarter de la solution de I'arrét paru aux ATF 126
[11 189 est curieux : dans ce précédent, notre haute Cour retenait précisément
que les variations intermédiaires du taux voulu par les parties étaient « tota-
lement » inconnues, de sorte qu’un taux inférieur a 5 % n'était pas exclu®'’.
c) Sur le fond, la solution consistant a appliquer en pareille hypohtése I'art. 8
CC plutdt que de compléter le contrat n'est pas convaincante. L'art. 2 al. 2 CO
est une norme spéciale par rapport a I'art. 8 CC puisqu'il concerne le cas du
défaut de preuve du contenu de I'accord sur un point secondaire du contrat,
cas particulier de fait devant étre prouvé au sens de I'art. 8 CC. Or ces normes
différent quant a leurs conséquences juridiques : en cas d’absence de preuve
du contenu de I'accord (de fait ou de droit) sur un point secondaire, le juge
doit régler le point « selon la nature de I'affaire » (art. 2 al. 2 C0), et non tran-
cher en défaveur de la partie qui invoque le point secondaire en cause (art. 8
CC). En outre, appliquer I'art. 8 CC ainsi que le fait le Tribunal fédéral revient
a traiter plus favorablement le créancier qui n'aurait pas du tout déterminé le
point du contrat que celui qui l'aurait déterminé au moyen d’un critere dont
I'application concréte n'aurait pas été prouvée, ce qui parait inadéquat'®'8.

4A_483/2009 : a) Résumé Y entre en relation avec le courtier A afin de
vendre ses immeubles. Ne voulant dans un premier temps pas payer de com-
mission, Y refuse de signer le contrat, sur quoi les pourparlers sont rompus.
Y change ensuite d'avis et convient avec A d'un prix de vente minimal, la dif-
férence entre ce prix minimal et le prix de vente obtenu devant revenir a A
au titre de rémunération. La vente intervient pour un montant de 2 280 000
francs, mais le prix minimal convenu entre les parties n'est pas prouvé'®’®.
Sans examiner la question du completement, le Tribunal fédéral dénie tout
droit du courtier a un salaire, faute de preuve (art. 8 CC).

4A_483/2009 : b) Discussion Le montant de la rémunération du courtier
n'étant pas prouvée, le Tribunal fédéral ne peut retenir qu'il y a accord a son
égard. La volonté de s’engager des parties n'est pas douteuse, car elles ont
trouvé un accord sur tous les points subjectivement essentiels'®?. Le mon-

1616 ATF 135 11 88 [fr], consid. 4.1; cf. aussi WALTER, p. 244.

1617 ATF 126 111 189 [fr], consid. 2a : « Si I'on sait que le taux était de 8,5 % le Ter octobre 1991
et de 6 % le 3 aodt 1994, on ignore totalement quelles ont été ses variations entre ces deux
dates et son évolution aprées la derniére d'entre elles. »

1618 SCHMID, Rechtsprechung 2008, p. 904.

1619 Arrét TF n. publ. 4A_483/2009 (07.12.2009) [fr], consid. 3.

1620 En particulier, le caractére subjectivement essentiel du principe de la rémunération découle
du comportement des parties pendant la négociation ainsi que du fait que A ait agi a titre
professionnel.
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tant de la rémunération étant subjectivement secondaire, il convient de com-
pléter le contrat a cet égard.

Les parties se seraient-elles a titre hypothétique référées au taux usuel prévu
par I'art. 414 CO? On peut en douter, des lors que les parties voulaient dé-
terminer le montant de la rémunération non pas en fonction du pourcentage
usuel du prix de vente, mais selon la différence absolue entre le prix obtenu et
un prix minimal, ce que le Tribunal fédéral qualifie « d'insolite »'62". Quoi qu'il
en soit, la rémunération voulue a titre hypothétique n'aurait pas pu dépasser
de beaucoup la rémunération usuelle, vu que I'usage est I'un des criteres de
saréduction au sens de I'art. 417 C0'%%2. On peut donc prendre en compte les
salaires usuels en matiére de courtage immobilier, tels qu'ils sont constatés
par la jurisprudence’®?®. Dans cette fourchette, on peut cependant fixer un
taux de rémunération bas, pour tenir compte du degré d'incertitude entourant
le montant de la différence entre le prix de vente et le prix minimal n'ayant pas
pu étre prouvé. Une rémunération de 24 000 francs, correspondant a environ
1% du prix de vente, aurait été appropriée — la décision du juge de premiére
instance aurait ainsi dd étre confirmée’624,

La solution voulue par le Tribunal fédéral parait injuste, car elle revient en
I'espece a donner a la venderesse le droit de profiter gratuitement des pres-
tations fournies a titre professionnel par le courtier et ayant effectivement
abouti a la vente, alors méme qu'elle avait accepté le principe d'une rémuné-
ration et qu'elle devait savoir que le courtier ne se serait pas engagé sans son
accord sur ce point'625,

1621 Arrét précité, consid. 4.

1622 ATF 117 11 286 [de], consid. 5b, trad. JAT 1992 1 p. 303.

1623 Supra n°® note 1572.

1624 On aurait a cet égard pu s'appuyer sur l'arrét publié aux ATF 113 11 513 [it], consid. 5b, trad.
JdT 1989 | p. 10, qui reconnait un pouvoir d’appréciation au juge dans le complétement du
montant de la rémunération, faute de preuve de la dépense effective de I'entrepreneur au
sens de I'art. 374 CO.

1625 La jurisprudence du Tribunal fédéral allemand a cet égard semble bien plus convaincante :
« Ein Kaufinteressent, der in Kenntnis des eindeutigen Provisionsverlangens die Dienste des
Maklers in Anspruch nimmt, gibt damit grundsétzlich in schliissiger Weise zu erkennen, dass
er den in dem Provisionsbegehren liegenden Antrag auf Abschluss eines Maklervertrags an-
nehmen will. » (BGH 11l ZR 296/00 [06.12.2001], consid. 2 = NJW 2002 p. 817). Si l'on rai-
sonne comme le Bundesgerichtshof, le résultat du jugement du Tribunal fédéral en I'espece
revient méme a entériner un abus de droit commis par la venderesse (Arrét précité, consid.
2 : « protestatio facto contraria »). « L'insistance de certains courtiers professionnels » (TC
NE CC.2006.3 [17.06.2010], consid. 2c) constitue un motif trop vague pour appuyer la po-
sition du Tribunal fédéral.
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Conclusion Par contraste avec le premier de ces trois arréts, les deux
autres décisions montrent une certaine tendance, dans la jurisprudence, a
utiliser I'art. 8 CC au lieu de compléter un contrat par application de I'art. 2
al. 2 CO ou de normes spéciales de complétement. Cette tendance pourrait
procéder d’'un malaise du juge a statuer faute de preuve de criteres de com-
plétement concrets, voire d’'une volonté implicite de « sanctionner » le créan-
cier qui n'a pas fait en sorte d’assurer sa position par des éléments de preuve
assez précis. Quoi qu'il en soit, ce procédé ne devrait selon nous qu'étre ad-
mis avec une grande réserve, vu les résultats incohérents (ou méme injustes)
auxquels il peut aboutir.

L'art. 2 al. 2 CO prescrivant au juge de compléter le contrat selon la nature
de I'affaire, c’est-a-dire en prenant en compte toutes les circonstances per-
tinentes et I'équité (art. 4 CC)'%%5, on ne devrait normalement pas pouvoir
refuser de compléter le contrat en appliquant I'art. 8 CC du simple fait qu'une
partie ne puisse prouver certains des éléments pertinents pour appuyer un
complétement du contrat en sa faveur. Bien plut6t, il faut alors en principe
compléter le contrat, en utilisant cas échéant des critéres de complétement
plus généraux et abstraits (bonne foi, équité) que ceux qui font défaut, en
rappelant que ces critéres généraux et abstraits n‘ont pas besoin d'étre prou-
vés'? Dans ce contexte, on peut tenir compte du fait qu'une partie aurait
pu fournir la preuve d’un critére de complétement en réduisant si nécessaire
la mesure de ce qui lui est alloué lors du complétement (cf. notamment l'art.
164 CPC).

d) Exemples

Reprenons les exemples développés pour illustrer le fait que les points ob-
jectivement essentiels ne sont pas toujours subjectivement essentiels’628.
Comment le juge compléterait-il concrétement les contrats en cause sur les
points n'ayant pas fait 'objet d'un accord ?

Montant de larémunération  Dans la vente du tableau dont le prix-cadre est
arrété entre 28 000 et 30 000 francs'®%, le juge prendra en compte la volonté
des parties de fixer un prix entre 28 000 et 30 000 francs, et ne s'écartera

1626 Supra n° 328 ss.
1627 Supra n® 1093.

1628 Supra n° 871 ss.
1629 Supra n®s 871 ss.
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donc en principe pas de cette fourchette. Dans ce contexte, et si les colts
ne s'averent pas disproportionnés, il pourra si nécessaire recourir a une ex-
pertise pour déterminer ou se situerait la valeur du tableau au sein de cette
fourchette. L'art. 212 al. 1 CO n’est en principe pas applicable, faute d'un
prix du marché pour les ceuvres d'art'%3? ; cela n'empéche toutefois pas que
la chose puisse étre évaluée. Faute d'indices plus concrets indiquant que le
prix aurait été fixé prés de 28 000 ou de 30 000 francs, le juge pourra tran-
cher ex &quo et bono en I'établissant a la moyenne du cadre tracé par les
parties’®?, soit en I'espéce a 29 000 francs.

Principe (et montant) de la rémunération Le deuxiéme exemple'®3?
concerne une situation fréquente entre proches, dans laquelle chacun veut
avoir I'air de profiter le moins d'autrui. S'il est plutot rare qu'une telle situa-
tion aboutisse a un proces d'ordre purement contractuel entre les parties, il
n'est pas exclu qu’un juge soit amené a trancher a titre préjudiciel du carac-
tere onéreux du transfert du bijou, par exemple dans le cadre d’'une action en
réduction de libéralités entre vifs (art. 527 CC) ou d’une action révocatoire
de libéralités (art. 286 LP). En I'espéce, le caractére onéreux de la prestation
est incertain, ne pouvant étre établi par interprétation. Puisqu'il s'agit ici d'un
point subjectivement secondaire, on doit compléter le contrat, ce quirevienta
déterminer la présence d’'un animus donandi hypothétique ainsi que son éten-
due. Aucune norme supplétive spéciale ne concerne cette question; il faut
donc trancher selon la nature de I'affaire (art. 2 al. 2 C0), ce qui renvoie a un
examen de I'ensemble des circonstances (art. 4 CC). La relation de parenté
relativement éloignée des parties plaide pour un contrat onéreux, mais pas
aux prix du marché (2 500 francs). Le caractére modeste des finances de C
va également dans cette direction. S'agissant du montant de la rémunération,
I'on dispose de deux points de repére : a) le montant de 1 500 francs versé
par D, et b) le montant de 1 250 francs, correspondant a la moyenne entre
I'absence de rémunération et la valeur objective de la chose'®®. On pourrait
par exemple retenir que la volonté hypothétique des parties correspond a un
prix de 1 400 francs, avec volonté de faire donation de la différence entre ce
prix et la valeur vénale du bijou.

Prestation caractéristique Dans I'exemple que nous avons donné a cet
égard'®, le montant de la transaction est déterminé (10 000 000 de francs),
mais pas son objet exact, qui est en I'espéce un point subjectivement se-

1630 ATF 89 11 214 [de], consid. 5c, trad. JdT 1964 | p. 54.

1631 Supra n® 1079.

1632 Supra n® 876 s.

1633 Le raisonnement est ici analogue a celui qui est mené en cas de prix-cadre.
1634 Supran® 878 s.

313

1110

111



1112

1113

1114

Chap. 7. Interprétation systématique et téléologique : la liberté contractuelle

condaire. Imaginons qu’un accord ne soit pas trouvé quant a la désignation
précise des « affaires » a transférer et qu'un litige d'interprétation survienne
a cet égard — les parties ne remettant au surplus pas en question I'existence
de I'acte juridique. Comment compléter le contrat ? Il n'y a pas de régle dispo-
sitive particuliére qui s'appliquerait'®%. Le transfert des « affaires » en cause
releve potentiellement de plusieurs types contractuels (vente mobiliere et
immobiliere, cessions de créance, cessions de droits de propriété intellec-
tuelle). On peut déja éliminer toute éventuelle vente immobiliére, la forme
n'étant pas respectée a cet égard (art. 216 al. 1 CO, cf. aussi art. 22 al. 2
CO). Pour le surplus, les parties doivent prouver le nombre, la nature et la
valeur des investissements concernés (cas échéant au moyen d’expertises),
preuve a laquelle I'aliénateur devrait également étre tenu de collaborer en
vertu des regles de la bonne foi. Faute d'indices concrets montrant que les
parties auraient voulu d’une clé de répartition particuliére'®®, on peut rete-
nir que I'acquéreur a droit a une part dans chaque « affaire » dont I'existence
a été prouvée, part calculée d'aprés la proportion entre la valeur totale des
affaires existantes et le prix de 10 000 000 de francs.

Identité d'une partie au rapport d'obligation Le quatrieme et dernier
exemple que nous avons donné est un cas ol un contrat de bail est conclu,
sans que l'identité du locataire ne soit encore connue'®®’. Un litige risque
alors de survenir si le locataire n'est pas encore désigné lors du début de la
période de la location — par exemple, G demande a H de payer le loyer, ce
que ce dernier refuse.

Comment compléter le contrat s'agissant de la personne du locataire? On
peut a cet égard distinguer :

- S'il s'agit de déterminer qui est débiteur du loyer. Le contrat a été pas-
sé par H a la fois pour le nom et pour le compte de ses enfants, a la
fois en son nom propre. a) S'agissant de 'engagement au nom et pour
le compte de ses enfants, H a agi sans pouvoirs (art. 32 al. 1 C0); le
contrat n'a pas été ratifié (art. 38 CO) et les conditions de la protec-
tion de la bonne foi de G ne sont pas réalisées (art. 33 al. 3,34 al. 3

1635 L'application de I'art. 71 CO par analogie ne semble pas appropriée ici, les « affaires » de E
étant a priori trop variées pour que l'octroi d'un droit formateur a E respecte suffisamment
les intéréts de F (supra n° 1090 ss). Sur la ratio legis de I'art. 71 CO, cf. par exemple MRz,
TDP, pp. 116, 122-123 ; ZK-SCHRANER, art. 71 CO, n° 27.

1636 On aurait par exemple pu constater que E avait intérét a se défaire spécifiquement d'af-
faires dans un certain secteur (textile, automobiles, assurances, etc.), et que F avait pré-
cisément intérét a une acquisition ciblée dans le méme domaine en raison de synergies
avec le reste de ses activités.

1637 Supra n® 881 s.
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et 37 C0). Conformément au principe de la relativité des conventions,
les enfants de H ne peuvent pas étre déclarés débiteurs du loyer sans
I'avoir accepté. b) Il s’ensuit que H doit étre déclaré locataire et déhi-
teur du loyer, ce qui correspond a I'une des hypothéses envisagées par
les parties. Cette solution n’est en outre pas inéquitable, vu que H peut
en principe sous-louer I'appartement (art. 262 C0) s'il n’en a finalement
pas l'utilité, présenter a G un repreneur solvable (art. 264 CO) ou résilier
le bail pour le prochain terme (art. 266a CO), tandis que G peut résilier
le bail notamment pour demeure dans le paiement du loyer (art. 257d
00)1638.

S'il s'agit de déterminer qui est titulaire de la créance en cession de
I'usage de I'appartement. L'un ou 'autre des enfants de H pourrait étre
désigné bénéficiaire au sens de I'art. 112 al. 2 CO par completement, le
pur octroi d'avantages a un tiers étant plus compatible avec la liberté
contractuelle que la création d’une obligation & sa charge®%. Les inté-
réts respectifs et les circonstances personnelles des différents créan-
ciers potentiels pourront alors permettre de déterminer qui doit étre
désigné créancier par complétement du contrat. A défaut, on peut tou-
jours désigner H comme créancier, ce qui lui laisse d‘ailleurs la possi-
bilité de céder 'usage de I'appartement a un tiers. Si les circonstances
ne permettent pas de retenir que G serait fautif quant a l'indétermina-
tion de la personne du créancier, celui-ci peut en outre se départir du
contrat tant que dure l'incertitude sur la personne du créancier (art. 96
C0)1640.

C. Rapport avec les normes de complétement sur le réle des parties, la

prestation caractéristique et la rémunération

Normes en cause En matiére de contrats nommeés, il existe un certain
nombre de regles Iégales prévoyant le complétement du contrat quant au
montant de la rémunération (art. 212 al. 1,314 al. 1,322 al. 1, 374, 388 al. 2,
394 al. 37941, 414, 418 al. 1 et 2, 472 al. 2 CO), au principe de la rémuné-

1638

1639
1640
1641

Cette disposition s'applique méme si le locataire n'a pas pris possession des locaux, dés
lors que le bailleur les tenait a sa disposition (ATF 127 11l 548 [fr], consid. 3) ; elle exclut en
outre 'application des art. 107-109 CO (ATF 132 Il 109 [fr], consid. 5).

A ce sujet, cf. notamment CHAIX, pp. 179 ss, 189, 193-198.

Supra n° 239 ss.

Certains auteurs indiquent que I'art. 394 al. 3 CO s’applique aussi lorsqu'il sagit de com-
pléter le contrat sur le montant de la rémunération dans les contrats de commission et de
transport, vu les renvois des art. 425 al. 2 et 440 al. 2 CO (vON DER CRONE, p. 119; BK-
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ration (art. 313, 320 al. 2, 388 al. 1, 394 al. 3, 472 al. 2 CO), a la prestation
caractéristique (art. 396 al. 1 CO) et a l'identité du créancier (art. 112 al. 2
C0)1642.

Dans ces cas, on retient généralement les points en cause ne font pas par-
tie des points objectivement essentiels (dans leurs définitions typologique
et fonctionnelle)'843. Ces normes concernent toutefois des points qui sont,
dans les autres types contractuels, objectivement essentiels, et qui font a ce
titre l'objet de généralisations'644.

Rapport avec le systeme |l existe deux maniéres diamétralement opposées
de comprendre I'ensemble de ces normes :

1. Exceptions. Ces normes seraient des exceptions au principe voulant
que le juge ne pourrait pas compléter le contrat sur 'identité et le réle
des parties, sur la prestation caractéristique ainsi que sur le principe
et le montant de la rémunération’®*°. De ces normes, il faudrait inférer
a contrario que le compléetement sur ces points n'est en général pas

GAUTSCHI, art. 440 CO, n° 2a-2e ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 425 CO, n° 12 ; TERCIER/
BIERI/CARRON, n° 5757).

1642 Sur ces normes, cf. supra n° 524 ss, 597 ss.

1643 Supra n° 522 ss, 695 ss.

1644 Supra n® 565 ss.

1645 ATF 119 1l 347 [de], consid. 5a, trad. JAT 1994 | p. 609 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 337;
KOLLER, AT, § 6 n° 33-34, 36-37; CR-MoRIN, art. 2 CO, n® 3; RIMLE, n° 105 ; dans le méme
sens : BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 169. En particulier, la jurisprudence et la doctrine nap-
pliquent généralement I'art. 212 al. 1 CO que de maniére restrictive, a savoir uniquement
dans les cas ou il existe un « prix du marché » (sur la notion de « prix du marché », cf.
supra n° 525) : Arrét TF n. publ. 4A_229/2009 (25.08.2009) [de], consid. 4.1; TC GR ZB
10/86 (11.03.1986), consid. 3 = PKG 1986 p. 77; HK-HRUBESCH-MILLAUER, art. 212 CO,
n° 3; HUGUENIN, OR, n° 2446 ; KOLLER, BT I, § 3 n° 22 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 212
CO, n° 3; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 212 CO, n° 2. D'autres arréts et auteurs admettent
un complétement sur le prix de vente grace a d'autres critéres que le prix du marché : TC
VS (30.06.1983) Granges c. Bruchez, consid. 1 = RVJ 1983 p. 291; TC ZH (10.02.1981),
consid. 2 =ZR 1981 p. 212; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 86.

1646 Dans le méme sens, la jurisprudence et la doctrine considérent souvent que I'art. 184 al. 3
CO exprime une régle générale qui voudrait que le montant de la rémunération devrait tou-
jours faire l'objet d'un accord : ATF 85 Il 402 [de], consid. 2, trad. JAT 1960 | p. 204; ATF
8411266 [de], consid. 2, trad. et rés. JAT 1959 | p. 42; ATF 8411 13 [de], consid. 1, trad. JdT
1958 | p. 263; ATF 8111213 [fr], consid. 2b; BK-GIGER, art. 184 CO, n° 223 ; HK-HRUBESCH-
MILLAUER, art. 184 CO, n® 43; KOLLER, BT /, § 3 n° 22 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 184
CO, n° 48 ; ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 86 ; CR-VENTURI/ZEN-RUFFINEN, art. 184 CO, n° 54;
dans ce sens également : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 337 ; KOLLER, AT, § 6 n° 27. |l semble
toutefois que I'art. 184 al. 3 CO ne traite que du seuil de déterminabilité pour qu'il y ait
accord sur le prix de vente (supra n° 185), mais pas de |'étendue minimale de I'accord pour
qu'il puisse y avoir contrat.
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possible'6, ce qui s'inscrit dans I'approche 1 de I'étendue minimale
de I'accord'’.

2. Expressions d’un principe général. Ces normes exprimeraient un prin-
cipe général selon lequel le complétement serait possible a I'égard de
ces points'®8. A partir de ces normes, on pourrait raisonner a simili
dés qu'il est question de compléter un contrat quant a l'identité et le
role des parties, a la prestation caractéristique ou a la rémunération,
ce qui rejoint I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord'®°.

Tout raisonnement a contrario étant le corollaire d'un raisonnement a simili,
seuls les arguments de fond sont déterminants pour trancher entre ces deux
possibilités a priori équivalentes’s>,

Discussion : a) Liberté contractuelle Le contexte général de la discussion
est la liberté contractuelle, en vertu de laquelle les parties peuvent en prin-
cipe vouloir étre liées par un accord ne portant pas sur tous les points objec-
tivement essentiels'®®". Dans ce contexte, |'activité supplétive du juge vise
a soutenir I'exercice de la liberté contractuelle par les parties'®%2. Puisqu'il
prévoit cette activité supplétive, I'ensemble de normes ici discuté exprime le
principe de la liberté contractuelle (art. 19 al. 1 CO).

Discussion : b) Critéres objectifs? D’aprés certains auteurs considérant
les normes ici discutées comme des « exceptions », celles-ci seraient justi-
fiées par le fait qu'elles concerneraient des cas ou il existerait un « critere
objectif » pour compléter le point en cause'®®. Par exemple, I'art. 212 al. 1
CO permettrait a titre exceptionnel le completement du prix de vente, dés
lors qu'il existe un « prix du marché » (« critére objectif »)'%; le fait que le
prét de consommation ait été accordé « en matiére de commerce » (art. 313

1647 Sur I'approche 1, cf. supra n° 716 ss.

1648 ATF 100 11330 Morel c. Steiger [de], trad. JdT 19751 p. 609 ; cf. aussi ATF 108 Il 112 Gautschi
c. Schwab [de], consid. 4, trad. et comm. JdT 1982 | p. 531; ATF 103 Il 149 Mosimann c.
Muheim [de], consid. 4, trad. JdT 1978 | p. 208; BELSER, p. 255; GUHL/KOLLER, § 8 n°2;
HERZOG, n° 242 ; HONSELL, BT, p. 211; STOCKLI, n° 175-176, 202.

1649 Sur I'approche 2, cf. supra n° 723 ss.

1650 BYDLINSKI, Methodenlehre, pp. 476-477 ; HOHN, Methodik, pp. 272-273 ; BsK-HONSELL, art. 1
CC, n° 14 ; BK-MEIER-HAYOZ, art. 1 CC, n® 191 ; STEINAUER, Silences, pp. 43-50.

1651 Supra n® 1047 ss.

1652 Supra n® 247.

1653 VON DER CRONE, pp. 118-120 ; KOLLER, AT, § 6 n° 37,; CR-MORIN, art. 2 CO, n°® 3, c. On retrouve
la méme idée dans la doctrine et la jurisprudence qui considerent que seuls les prix « ob-
jectivement déterminables » peuvent étre considérés comme « prix du marché » au sens
de I'art. 212 al. 1 CO (supra n° 525).

1654 KOLLER, AT, § 6 n° 37.
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al. 2 CO) serait également I'un de ces « critéres objectifs »'6%°. Cette expres-
sion semble renvoyer a des situations dans lesquelles le complétement pour-
rait intervenir sans que le pouvoir d'appréciation du juge ne soit trop mis a
contribution — sa « subjectivité » resterait marginale dans son processus de
décision'®®_ Du point de vue des parties, celles-ci pourraient aisément déter-
miner la solution supplétive reposant sur des « critéres objectifs »'%%7.

1124 |l nous semble peu convaincant de croire que I'existence des normes supplé-
tives ici discutées serait justifiée par le fait qu'elles renverraient a des « cri-
teres objectifs » :

1125 1. Les normes citées en exemple renvoient aussi au pouvoir d’appréciation
du juge. Dans le contexte de I'art. 212 al. 1 CO, déterminer si la chose
(de genre) vendue a un prix « usuel et généralisé »'%% fait nécessaire-
ment appel au pouvoir d'appréciation du juge. Savoir si un prét a été
octroyé « en matiere commerciale » (art. 313 al. 2 CO) fait également
appel au pouvoir d’appréciation du juge, puisqu'il faut analyser les cir-
constances entourant la relation entre les parties, sans se limiter a des
criteres formels tels que I'inscription au registre du commerce'®®. En
outre, avant d’appliquer les art. 212 al. 1 ou 313 al. 2 CO, il faut d’abord
déterminer si les parties seraient, a titre hypothétique, convenues de
la solution dispositive ou si elles auraient préféré élaborer une solu-
tion particuliere’®®, ce qui fait intervenir le pouvoir d'appréciation du
juge. Dans le cas de I'art. 313 al. 2 CO, le juge devra donc se demander
si les parties seraient convenues d’un prét gratuit malgré un contexte
commercial, ce qui pourra par exemple étre le cas entre des sociétés
alliées.

1126 2. De nombreuses autres normes supplétives ici discutées renvoient a des
critéres de complétement qui font ouvertement appel au pouvoir d'ap-
préciation du juge. C'est en particulier le cas lorsque la loi renvoie a
la prise en compte de toutes les « circonstances » pertinentes pour le
complétement (art. 320 al. 2, 418g al. 1, 472 al. 2 C0), ce qui implique
par définition une appréciation par le juge (cf. art. 4 CC). Lorsque la
loi renvoie a l'usage (ce qui est fréquent : art. 314 al. 1, 322 al. 1, 394
al. 3,414, 418g al. 1 C0), le pouvoir d’appréciation du juge est presque

1655 CR-MORIN, art. 2 CO, n° 3.

1656 VON DER CRONE, pp. 118-120.

1657 Ibid., p. 120.

1658 Supra n°® 525.

1659 CR-BOVET/RICHA, art. 313 CO, n° 3 ; BsK-SCHARER/MAURENBRECHER, art. 313 CO, n° 3; TER-
CIER/BIERI/CARRON, n° 2543.

1660 Supra n°s 289 ss.
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aussi conséquent, non seulement quant a I'appréciation de la preuve
de l'usage (art. 150 al. 2 et 157 CPC), mais également vu le fait qu'a dé-
faut d’'usage démontré, on se référe la aussi a toutes les circonstances
pertinentes’%6",

3. Que la loi prévoie ou non une norme de complétement spéciale, les 1127
criteres de complétement sont les mémes. Lorsque le juge com-
plete un contrat d’aliénation quant au principe et au montant de la
rémunération — c’est-a-dire lorsqu'il détermine s'il y a donation (art.
239 al. 1 CO) ou vente (art. 184 al. 1 C0), et cas échéant le prix de
vente — il emploie les mémes critéres que s'il compléte un contrat de
travail ou de service sur le point de savoir si I'engagement est onéreux
(art. 320 al. 2,394 al. 3 CO) et, dans I'affirmative, quel est le montant de
larémunération (art. 322 al. 1,394 al. 3 C0). Il s'intéressera notamment
a la nature de la relation entre les parties et au contexte social dans le-
quel celle-ci s'est nouée, aux buts et intéréts poursuivis par les parties,
a l'importance ou a la valeur de la prestation caractéristique, etc.1%62.
En particulier, méme lorsqu’une vente se trouve hors du contexte d'ap-
plication restrictif posé par la jurisprudence et la doctrine quant a I'art.
212 al. 1 CO — typiquement, si la chose vendue est une chose d’espéce
ou s'il n'existe pas de « prix usuel et généralisé » —, on peine en réa-
lité a imaginer une chose dont la valeur objective ne pourrait pas étre
déterminée aux fins d'orienter le complétement du contrat. Méme les
ceuvres d’art, citées comme « prototypes » de choses n‘ayant pas de
« prix du marché » au sens de I'art. 212 al. 1 CO'3, font l'objet d'un
marché au sens socio-économique du terme (le « marché de l'art »)
et peuvent en principe faire I'objet d’'une évaluation, si nécessaire au
moyen d’une expertise.

Des lors, pourquoi le Iégislateur aurait-il voulu le complétement judi- 1128
ciaire du caractere onéreux des prestations de travail ou de service et

du montant de leur rémunération, mais pas le complétement du carac-

tére onéreux et du prix de I'aliénation d’'une chose'®®* ? On ne peut pas
répondre a cette question en affirmant de maniere sibylline que les art.

320 al. 2 et 394 al. 3 CO seraient des exceptions justifiées par un « mo-

tif particulier »1665,

1661 Supra n° note 1583.

1662 Supran® 1071 ss.

1663 ATF 89 11 214 [de], consid. 5c, trad. JdT 1964 | p. 54.
1664 Dans le méme sens : STOCKLI, n° 172, 202.

1665 KOLLER, AT, § 6 n°® 33-34 (tr. pers.).
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Discussion : ¢) Argument systémique Pour justifier I'idée que le juge ne
pourrait pas compléter le contrat sur ses points objectivement essentiels,
VON DER CRONE avance un argument d'ordre systémique : il nappartiendrait
pas au systéme juridique, dont le juge fait partie intégrante, de fixer la valeur
de prestations contractuelles, mais exclusivement au systeme économique,
par le mécanisme de formation des prix sur le marché®®. Dans ce sens, la
regle spécifique de I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord servirait a
« protéger la différenciation fonctionnelle des systémes économique et juri-
dique »'667,

Dans le systeme économique (et dans la mesure ol le systeme de I'économie
de marché est adopté comme référentiel, ce qui procéde d'un choix politique
et social — cf. art. 94 al. 1 Cst."%8), le mécanisme de I'équilibre de I'offre et
de la demande détermine le prix d'équilibre, et par la fixe la valeur vénale des
biens et services.

Dans le systeme juridique, la valeur vénale des biens et services n'est qu'un
critére parmi I'ensemble des critéres de complétement des contrats'6%. Le
systeme juridique définit ces criteres par autopoiése, et dans le cadre de I'ac-
tivité judiciaire de complétement des contrats (c'est-a-dire au sein du sys-
téme « droit »), seuls les critéres définis par le systéeme juridique font foi.
Le droit fait souvent référence a des notions économiques lorsqu'il s'agit de
compléter des contrats (p. ex. la valeur vénale, les prix du marché, etc.) ; ces
notions constituent autant de points de couplage structurels entre les sys-
témes économique et juridique. Le législateur et les tribunaux (soit les « no-
dules centraux » du systéme juridique) ont par la exprimé la [égitimité du juge
de fixer, dans certaines hypotheses, la valeur de prestations contractuelles.

Ainsi, les systémes économique et juridique ont chacun leurs points de vue
sur la notion de « valeur » de prestations contractuelles. A priori, ces points
de vue coexistent sans s'exclure et sans qu’un systeme ne soit moins « é-
gitime » que I'autre pour exprimer une opinion ou une information. En parti-
culier, dans la mesure ol le complétement des contrats sur des points sub-
jectivement secondaires sert la liberté contractuelle’®’?, la fixation des prix
par les parties (dans le systéme économique) ou, a titre subsidiaire, par le

1666 VON DER CRONE, pp. 116-117. Sur la notion de systéeme, I'autopoiése et les couplages struc-
turels, cf. notamment MEYLAN, pp. 23 ss; sur la théorie générale des systémes, cf. voN
BERTALANFFY, pp. 29 ss; MORIN, La Méthode, |, pp. 123 ss.

1667 VON DER CRONE, p. 118 (tr. lib.).

1668 A ce sujet, cf. supra n° 345 et 364 ss.

1669 Supra n° 1071 ss.

1670 Supran® 247 et 1043 s..
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juge (dans le systéme juridique) ne semblent pas s’exclure ; bien plut6t, c’est
dans l'articulation de ces possibilités que s'établit la « différenciation fonc-
tionnelle » entre les systémes dont parle VON DER CRONE.

Pour ces motifs, le point de vue de cet auteur nous semble devoir étre rejeté.

Discussion : d) Répartition et nombre des normes  On peut encore prendre
en considération la répartition et le nombre des normes supplétives ici dis-
cutées. La jurisprudence et la doctrine qui les considerent comme des « ex-
ceptions » n'en citent souvent que quelques unes'®’?, ce qui tend a faire ou-
blier qu’elles sont en réalité assez nombreuses et qu'elles touchent des types
contractuels trés variés (vente, prét de consommation, travail, entreprise, édi-
tion, mandat, courtage, agence, commission, transport, dép6t et stipulation
pour autrui).

Ces normes sont les plus nombreuses quant au montant de la rémunération
(art. 212 al. 1,314 al. 1,322 al. 1, 374, 388 al. 2, 394 al. 3, 414, 418g al. 1
et 2, 472 al. 2 CO) et a son principe (art. 313, 320 al. 2, 388 al. 1, 394 al. 3,
472 al. 2 CO); les normes prévoyant un complétement quant a la prestation
caractéristique (art. 396 al. 1 C0O) ou a I'identité des parties (art. 112 al. 2 CO,
qui vise l'identité du créancier — il n'y a pas de norme supplétive portant sur
I'identité du débiteur d’'une prestation principale) sont nettement plus rares.
Il ne semble néanmoins pas possible d’en tirer une conclusion quant a la
signification générale de ces normes :

- D’un c6té, on pourrait en inférer qu'il serait plus facile d'admettre un
completement a titre exceptionnel sur le montant et/ou le principe de la
rémunération, plutot que sur la prestation caractéristique ou I'identité
des parties.

- De Il'autre, on pourrait considérer que le |égislateur a surtout voulu af-
firmer le principe général du complétement des points objectivement
essentiels mais subjectivement secondaires la ou il est le plus sus-
ceptible d'intervenir en pratique'®’2, & savoir quant au montant de la
rémunération, et dans une moindre mesure, quant au principe de la ré-
munération.

1671 ATF 119 11 347 [de], consid. 5a, trad. JAT 1994 | p. 609 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 337;
KOLLER, AT, § 6 n° 33-34, 36-37; CR-MORIN, art. 2 CO, n° 3 ; BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 169;
par contraste, cf. RIMLE, n° 105.

1672 Cf. par exemple MiinK-WURDINGER, § 315 BGB, n° 2.
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Conclusion Vu ces arguments, les normes ici discutées — qui prévoient le
complétement du contrat sur le principe et le montant de la rémunération,
sur la prestation caractéristique et sur l'identité des parties — devraient étre
comprises comme exprimant le principe général selon lequel le compléte-
ment est possible sur tout point objectivement essentiel, des lors que ce point
était subjectivement secondaire. On ne décéle pas, dans les normes ici exa-
minées, de motif spécifique (par exemple existence de « critéres objectifs »)
qui en ferait un groupe homogéne « d’exceptions » spéciales.

D. Conclusion

Pour justifier I'exigence spécifique a I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord'®”3 — c’est-a-dire la régle voulant qu'un accord sur tous les points ob-
jectivement essentiels est toujours nécessaire a la conclusion du contrat —,
certains auteurs ont avancé l'idée que le juge n‘aurait pas les éléments néces-
saires pour compléter le contrat sur des points objectivement essentiels'674.

Les développements qui précédent montrent toutefois que cet argument
n'est pas réellement convaincant. En effet, les critéres de complétement va-
lables en cas de complétement sur des points objectivement secondaires
sont transposables au complétement des contrats sur des points objective-
ment essentiels'®’%; dans certaines circonstances, un complétement par at-
tribution d'un droit formateur est également envisageable'®’%. Les critéres
de complétement qui doivent étre prouvés peuvent I'étre par les moyens de
preuve habituels'®’. On peut a ces égards s'appuyer sur les nombreuses
normes supplétives de la partie spéciale du Code des obligations, qui de-
vraient étre comprises comme I'expression du principe général voulant que
le complétement peut parfois intervenir sur des points objectivement essen-
tiels'678.

Dans certains cas, il peut arriver que le complétement repose principalement
sur des critéres généraux (bonne foi, équité)'®’°. La décision du juge implique
alors un important pouvoir d'appréciation. Cette large confiance accordée au

1673 Sur I'approche 1 de I'étendue minimale de 'accord, cf. supra n° 716 ss.
1674 Supra n® 1066.

1675 Supra n® 1071 ss.

1676 Supra n° 1090 ss.

1677 Supra n® 1093 ss.

1678 Supran® 1116 ss.

1679 Supra n® 1085 ss.
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juge constitue I'une des pierres angulaires de la codification suisse'®? ; il faut
toutefois prendre en compte les « risques » qu’elle peut représenter pour les
parties. Cet argument sera examiné plus loin'687.

Il. Une perte de temps judiciaire ?
A. Problématique

L'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord implique qu'un accord doit
toujours étre trouvé sur tous les points objectivement essentiels pour que
le contrat soit conclu, ce qui constitue une limitation de la liberté contrac-
tuelle'®®2. On peut & premiére vue se demander si cette limitation pourrait étre
justifiée par I'idée qu’elle contribuerait a décharger les tribunaux, puisque les
juges n'auraient alors pas besoin de traiter des cas dans lesquels I'accord ne
porte pas au moins sur tous les points objectivement essentiels.

A notre connaissance, cet argument n'a pas été avancé par la jurisprudence et
la doctrine pour justifier 'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord. Il est
toutefois nécessaire d'analyser cette question, puisque la bonne marche des
tribunaux contribue a I'effectivité du droit, et donc a la sécurité juridique’®®? ;
en outre, la surcharge des tribunaux est un sujet de préoccupation récurrent
des autorités'®®*. Nous allons d'abord nous pencher sur quelques questions
d'ordre pratique®® : dans les faits, 'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord décourage-t-elle les parties de soumettre leur cause aux tribunaux ?
Si une action est effectivement introduite, I'approche 1 permet-elle un éco-

1680 MERZ, ORvon 1881, p. 20 : « Die schweizerische Ldsung setzt groBes Vertrauen in die Rechts-
anwendung und Rechtsfindung voraus. Eine recht freie Stellung des Richters entsprach der
Tradition. »

1681 Infra n° 1206 ss.

1682 Supra n® 1047 ss.

1683 Supra n° 422.

1684 Au niveau fédéral, cf. notamment FF 2013 pp. 8143 ss, pp. 8154-8155; FF 2001 pp. 4000 ss,
pp. 4010-4013 ; ZK-DURR, Rem. prél. art. 1, 4 CC, n° 175-179. On observe toutefois que le
nombre d'affaires pécuniaires civiles introduites et traitées a la premiéere Cour de droit civil
du Tribunal fédéral est resté a peu prées stable entre 2011 et 2015 (cf. les statistiques don-
nées par le Tribunal fédéral dans ses rapports de gestion de 2011 a 2015) ; pour prendre un
exemple sur le plan cantonal, le rapport annuel 2015 de I'Ordre judiciaire vaudois indique
également une certaine stabilité dans le volume des affaires pécuniaires civiles entre 2011
et 2015 en premiére instance (Rapport annuel de I'0JV 2015, p. 58), mais une légére aug-
mentation globale des procédures en appel et recours (/bid., pp. 39-40).

1685 Infran® 1144 ss.
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nomie de temps judiciaire par rapport a I'approche 2 de I'étendue minimale
de I'accord ? En second lieu seront analysés des arguments systématiques et
téléologiques, notamment fondés sur des normes existantes ayant pour but
ou pour effet de restreindre |'accés des justiciables aux tribunaux'68®.

B. Arguments pratiques

a) Lapproche 1 décourage-t-elle en général les parties d’accéder au
tribunal ?

Question  On peut en premier lieu se demander si I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord contribuerait a une économie de temps judiciaire par
le seul fait qu'elle découragerait de maniére générale les parties d'ouvrir des
actions en justice. Dans les cas ou il serait « clair » qu'un accord n'aurait pas
été trouvé sur des points objectivement essentiels, la partie qui prétendrait
que le contrat a été conclu serait dissuadée d'ouvrir action. Si cela était avéré
dans un nombre suffisant'®®’ de cas, cela pourrait fournir une justification a
la limitation de la liberté contractuelle impliquée par I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord®%8,

Discussion : a) Difficultés d’analyse En premier lieu, il est délicat de faire
des prévisions générales quant au comportement de parties a des litiges.
Pour pouvoir affirmer que les parties seraient dans suffisamment de cas dis-
suadées d'ouvrir action a cause des exigences spécifiques de I'approche 1
de I'étendue minimale de I'accord, il faudrait disposer de statistiques sur les
motifs qui poussent les justiciables a ouvrir une action ou a ne pas en ouvrir
en cas de litige portant sur I'existence d'un contrat ; de telles statistiques sont
inexistantes. On est donc par définition limité a une appréciation approxima-
tive de cette question. A cet égard, les exemples individuels que l'on peut
trouver pour illustrer une hypothése et son contraire ne donnent pas d'indica-
tion décisive sur I'existence d’une tendance générale quant au comportement
des justiciables dans une situation donnée.

1686 Infra n° 1183 ss.

1687 La précision « suffisant » renvoie a I'exigence de proportionnalité (art. 36 al. 3 Cst.) qui
s'applique aux restrictions de la liberté contractuelle (supra n° 395 ss et infra n° 1354
ss).

1688 Sur cette limitation, cf. supra n° 1047 ss.
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En outre, toute généralisation en la matiere est difficile car les facteurs qui
poussent un justiciable a ouvrir une action en justice sont variés et com-
plexes. Entrent en ligne de compte des facteurs d'ordre plutot rationnel
comme |'évaluation des chances de succes, le rapport entre les colts estimés
du proces et les gains escomptés, le gain qu'il peut y avoir a retarder autant
que possible une issue défavorable, ou encore I'espoir d’épuiser les capaci-
tés financiéres et morales de la partie adverse; ces facteurs sont toutefois
eux-mémes le fruit d’estimations approximatives. S'y ajoutent des facteurs
moraux, émotionnels, relatifs a I'image — par exemple, le besoin d'obtenir ré-
paration d’une « injustice », le besoin d’en découdre « pour le principe », les
personnalités plus ou moins combattives de la partie et de son défenseur, la
volonté de nuire a la partie adverse, la nécessité de montrer sa ténacité a des
tiers (actionnaires, proches, autorités), etc.

Discussion : b) Chances de succes Parmiles facteurs quiinfluencent la dé-
cision d'ouvrir une action en justice, I'évaluation des chances de succes est le
facteur le plus susceptible d’étre affecté par I'exigence d’un accord sur tous
les points objectivement essentiels pour que le contrat puisse étre conclu
(exigence spécifique de I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord). Dans
les hypotheses o il est difficilement contestable en justice qu'un accord n'a
pas été trouvé sur tous les points objectivement essentiels, |a partie qui vou-
drait déduire une prétention contractuelle en justice pourra étre dissuadée
d'agir pour ce motif. Toutefois :

- Le fait que la conclusion du contrat soit difficile a démontrer en jus-
tice a cause d'une absence « claire » d'accord sur tous les points ob-
jectivement essentiels ne fait que dissuader les justiciables d'ouvrir
action sur un fondement contractuel, mais reste sans effet sur la pos-
sibilité de baser sa demande sur d'autres motifs, a titre alternatif ou
subsidiaire — cas échéant pour des montants inférieurs (dommages-
intéréts négatifs au lieu de dommages-intéréts positifs). Typiquement,
faute de pouvoir invoquer une responsabilité contractuelle (art. 97 ss
C0), une partie pourra invoquer la responsabilité délictuelle de l'autre
s'il y a concours d'actions; on pourra parfois envisager une action
en responsabilité précontractuelle’®®, voire, en fonction des circons-
tances concretes, d'autres moyens juridiques (concurrence déloyale,
droit pénal, etc.).

- Méme dans le contexte de I'application de I'approche 1 de I'étendue mi-
nimale de I'accord et lorsque I'accord semble faire défaut sur un point
objectivement essentiel, un plaideur pourra, selon les circonstances,

1689 Sur cette hypothése, cf. infra n°s 1276 ss.
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exploiter divers arguments a méme de faire pencher la décision du
juge en faveur de I'existence du contrat. Par exemple : oninvoquera une
qualification en un autre type contractuel que celui invoqué par la partie
adverse'®?, notamment en un type contractuel pour lequel existe une
norme supplétive Iégale ou jurisprudentielle pertinente en I'espéece, que
I'on tentera cas échéant de faire appliquer par voie d’analogie'®’ ; en
cas d'accord sur une « plage de prix », on s'appuiera sur l'opinion doc-
trinale qui reconnait |a validité de tels accords'®°?; en cas de contrat
déja exécuté, on invoquera l'opinion selon laquelle I'exécution a un im-
pact sur la définition des points objectivement essentiels'®% ; en géné-
ral, on mettra I'accent sur 'existence des volontés d’étre li€, ou encore,
on exploitera les différences existant entre les diverses définitions des
points objectivement essentiels'%.

- Dans de nombreux cas, on ne peut pas véritablement prédire les déci-

sions des tribunaux quant au point de savoir si un contrat est conclu,
qui dépend d'un ensemble de plusieurs questions laissant une large
part au pouvoir d'appréciation du juge, dont I'interprétation des volon-
tés des parties et le degré de détermination des points du contrat'6%.
L'évaluation des chances de succés dépend aussi des documents et
moyens de preuves que possede la partie adverse, or ceux-ci ne sont
pas connus avant la réception de sa réponse (art. 222 al. 4 CPC), qui
intervient apres l'ouverture de I'action.

1690

1691
1692
1693
1694
1695
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Le Tribunal fédéral souligne que lorsqu’un élément constitutif d'un certain type contractuel
n'est pas prévu par un contrat, les normes de ce type ne s'appliquent pas (sous réserve
d’'une application par analogie), sans que cela n'affecte I'existence du contrat (ATF 841113
[de], consid. 1, trad. JdT 1958 | p. 263 : «[..] die Verbindlichkeit des Vertrages iiberhaupt
nicht davon abhéngt, ob er sich in Typen zergliedern lésst, fiir die das Gesetz besondere Be-
stimmungen enthélt » ; cf. aussi ATF 66 11 61 [de], trad. et rés. JAT 1940 | p. 462). Le contrat
peut alors étre qualifié en un autre type nommé (par exemple : un « courtage gratuit » est
un mandat, Arrét TF n. publ. 6B_329/2007 (11.12.2007) [de], consid. 3.4.1) ou innommé
(par exemple : la prestation d'ingénieur fournie a titre gratuit est un contrat innommé, ATF
127 111 519 [fr], consid. 2b) ; de méme quant a une prestation de travail gratuite (ATF 116 I
695 [de], consid. 2b/bb, trad. JAT 1991 | p. 625); si le type porte sur des éléments acces-
soires dans la structure d'obligations (supra n° 662 s.), le contrat existe sans que ce type
ne s'applique (par exemple : si les parties n'ont pas la volonté de soumettre leur litige a une
juridiction arbitrale, le contrat est conclu mais soumis aux juridictions étatiques, ATF 138
11 29 [de], consid. 2.2.3).

Sur ces différentes normes, cf. supra n° 524 ss.

BsK-KOLLER, art. 184 CO, n° 49.

Supra n®s 275 ss.

Sur les différentes définitions des points objectivement essentiels, cf. supra n°s 453 ss.
Sur ces questions, cf. supra n° 148 ss. Pour un exemple de cas ou la conclusion du contrat
a été discutée jusqu'au Tribunal fédéral sous I'angle de la question de la déterminabilité
d'un point objectivement essentiel (montant d’un prét) : Arrét TF n. publ. 4A_591/2012
(20.02.2013) [de], consid. 2.5.2.
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Discussion : c) Exemple : 4A_80/2013  Un exemple tiré de la jurisprudence
récente du Tribunal fédéral quant a I'art. 2 CO illustre ces considérations.
Dans l'arrét du Tribunal fédéral 4A_80/2013"%%, X et Y négocient I'engage-
ment de X en tant qu'assistant du Président du conseil d'administration de
Y SA. Le résultat des négociations fait I'objet d'un document signé par les
parties, qui fixe notamment le poste et la rémunération que X aurait au sein
de Y SA, mais qui réserve expressément a un accord ultérieur la nature du
contrat (contrat de travail ou de mandat), ainsi que I'entité débitrice de la ré-
munération. Le document est désigné comme une « offre » par son auteur et
comporte la mention « accepté et consenti » mais renvoie a la préparation
d’'une « documentation finale » a élaborer par les conseillers juridiques de Y
SA. Par la suite, X commence a travailler pour Y SA; quelques mois plus tard
et malgré plusieurs documents détaillés établis par les avocats des parties,
Y SA décide de mettre un terme a l'activité de X. Ce dernier ouvre alors ac-
tion en paiement contre Y de divers montants en invoquant la conclusion d'un
contrat de travail ; X obtient largement gain de cause en premiére instance.
Y fait recours auprés du Tribunal cantonal; son recours est admis au motif
que les parties n'auraient pas conclu de contrat en I'espéce. X forme un re-
cours en matiére civile au Tribunal fédéral, qui le rejette avec un pouvoir de
cognition restreint par le fait que I'instance précédente ait retenu I'absence
des volontés réelles d'étre lié (art. 97 al. 1 et 105 al. 1 LTF). On peut formuler
les remarques suivantes quant a cette décision :

- Cet arrét met en scéne une réserve (c’est-a-dire un désaccord pa-
tent)'%%7 sur deux points généralement considérés comme objective-
ment essentiels : a) I'existence d'un rapport de subordination, puisque
les parties ont réservé la qualification du contrat en travail ou en man-
dat'®8; b) I'identité du débiteur de I'une des obligations principales, a
savoir la rémunération®%.

- Cette circonstance n'a toutefois pas dissuadé le demandeur d'ouvrir
action, ni de former recours jusqu'au Tribunal fédéral. Le fait que le
demandeur ait gagné en premiére instance tend par ailleurs a indiquer
que malgré ce défaut d'accord sur des points objectivement essentiels,
sa cause n'était pas d’emblée dépourvue de chances de succes.

- Dans cet arrét, on constate en outre assez étonnamment que les ins-
tances successives semblent avoir considéré les points susmention-

1696 Arrét TF n. publ. 4A_80/2013 (30.07.2013) [de].
1697 Supran® 263.

1698 Supra n°® 532.

1699 Supra n° 565 ss.
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nés comme des points objectivement secondaires'’%, ce qui montre
que I'estimation des chances de succes est toujours partiellement
aléatoire, méme sur une question qui pourrait paraitre « claire » d’'un
point de vue théorique'’%".

- Bien qu'il ne semble pas en avoir fait usage, le demandeur aurait proba-
blement pu s'appuyer sur la conception de I'art. 320 al. 2 CO adoptée
par le Tribunal fédéral et la majorité de la doctrine, qui retient I'exis-
tence d’un contrat de travail méme sans interprétation des volontés
des parties'’%, puisqu’en I'espéce, X avait commencé a travailler pour
Y SA. Le défaut d'accord sur des points objectivement essentiels n'au-
rait ainsi probablement pas dissuadé X d'ouvrir action.

Conclusion Sil'on peut penser que I'existence de I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord pese parfois sur les chances de succes de telle sorte
que cela dissuade certains justiciables d'ouvrir action, il semble difficile de
généraliser cette hypothése, notamment au vu des différents éléments allant
en sens inverse. |l semble ainsi difficile de dire si I'approche 1 retient de ma-
niére générale les parties d'ouvrir des actions en justice, au point que cela
donnerait lieu a une économie de temps judiciaire susceptible de justifier la
limitation de la liberté contractuelle consubstantielle a I'approche 1 de I'éten-
due minimale de I'accord.

b) Lapproche 1 permet-elle une économie de temps judiciaire si un
tribunal est saisi ?

Question Laquestionarésoudreici consiste a déterminer si des approches
1 ou 2 deI'étendue minimale de I'accord, I'une permet une économie de temps
judiciaire substantielle par rapport a l'autre lorsqu’un tribunal est saisi.

Discussion : a) Facteurs d'économie de temps judiciaire La réponse dé-
pend du statut et du traitement des actions intentées dans I'une et I'autre des
approches au regard du droit de procédure. Les principaux facteurs permet-
tant de réaliser une économie de temps judiciaire sont :

1700 Arrét précité, consid. 3.1.

1701 Pour reprendre les propos de TERCIER/BIERI/CARRON, p. VI : « [..] dans la pratique tout n’est
hélas ! pas toujours aussi simple que I'on tendrait a le croire ou le dire ».

1702 Supra n°® 535.
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1. Le caractére irrecevable de la demande (art. 59 ss CPC; en cas d'ir-
recevabilité manifeste d’un recours au Tribunal fédéral, cf. I'art. 108
LTF);

2. L'application de la procédure simplifiée (art. 243 ss CPC) ou sommaire
(art. 248 ss CPC) a la place de la procédure ordinaire (art. 219 ss CPC);
au Tribunal fédéral, la procédure de I'art. 109 al. 2 LTF s’applique si le
recours est manifestement fondé ou infondé;

3. Lapossibilité de prendre des décisions visant a accélérer la procédure
(cf. notamment les art. 124-127 CPC);

4. La possibilité de pouvoir trancher grace a un nombre plus restreint de
preuves et/ou principalement au moyen de preuves pouvant étre admi-
nistrées immédiatement (notamment : sur la base de titres, art. 177 ss
CPC);

5. Lorsqu’une motivation écrite est nécessaire (art. 239 CPC), la brieveté
de la motivation.

Discussion : b) Irrecevabilité Dans le contexte de I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord, méme lorsqu’une demande tend a faire valoir des pré-
tentions contractuelles alors qu'il est clair qu'un accord sur tous les points
objectivement essentiels n'est pas intervenu, la demande n’est pas irrece-
vable au sens des art. 59 ss CPC; bien plutét, elle est mal fondée, ce qui
suppose un déroulement en principe complet de la procédure et une décision
sur le fond (art. 236 al. 1 CPC). Ainsi, I'irrecevabilité nentre pas en ligne de
compte comme facteur d'économie de temps judiciaire dans le cas qui nous
intéresse ici.

Discussion : c) Procédure applicable; cas clairs? De fagon générale, le
type de procédure applicable ne dépend pas du fait que I'approche 1 ou que
I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord soit adoptée (cf. les critéres
d’application des procédures simplifiée et sommaire, art. 243 et 248 ss CPC).
Une question particuliére se pose toutefois : adopter I'approche 1 plutot que
I'approche 2 permet-il d'augmenter le nombre de cas clairs au sens de I'art.
257 CPC, ce qui emporterait une application accrue de la procédure som-
maire ?

Il'y a cas clair lorsque « I'état de fait n'est pas litigieux ou est susceptible
d'étre immédiatement prouvé » et que « la situation juridique est claire » (art.
257 al. 1 let. a-b CPC). Le demandeur a alors la possibilité de former une
requéte en procédure sommaire. Si les conditions sont réunies, le juge admet
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la requéte par une décision déployant autorité de la chose jugée’’®. Dans le
cas contraire, il y a irrecevabilité'’%4,

On se place ici dans I'hypothése ou I'adoption d'une approche ou d’une autre
mene a des résultats différents, c'est-a-dire lorsque les parties ont la volonté
d'étre liées mais que tous les points objectivement essentiels ne font pas
I'objet d'un accord'% et que la conclusion du contrat est litigieuse. Dans ce
contexte :

1. Sile demandeur se prévaut de I'existence du contrat :

(@) Sil'on adopte I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord, le
demandeur ne fera probablement pas usage de I'art. 257 CPC
puisqu’en raison de I'approche 1, sa requéte serait déclarée irre-
cevable, faute d'accord sur tous les points objectivement essen-
tiels.

(b) Sil'on adopte I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord, le
demandeur ne pourra probablement pas non plus invoquer I'art.
257 CPC. En effet, cette norme ne mene a I'admission de la re-
quéte que lorsque I'état de fait et la situation juridique sont suf-
fisamment claires, ce qui n'est en général pas le cas si le juge
dispose d’un pouvoir d'appréciation’’%. Or le pouvoir d’apprécia-
tion du juge entre en ligne de compte pour savoir si un contrat
est conclu, puisqu'il faut en particulier interpréter les volontés
des parties'’", et a fortiori s'il s'agit de compléter le contrat
sur un point objectivement essentiel mais subjectivement secon-
daire?7%8,

2. Sile demandeur se prévaut de I'inexistence du contrat, le demandeur

qui se prévaut de I'inexistence du contrat ne pourrait que difficilement
invoquer I'art. 257 CPC, que I'on adopte I'approche 1 ou I'approche 2. En
premier lieu, le fait d'ouvrir action pour faire reconnaitre I'inexistence

1703

1704
1705

1706

1707
1708
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Sur la notion de cas clair et ses conséquences procédurales, cf. notamment FF 2006
pp. 6841 ss, pp. 6959 s.; ATF 141 Il 23 [fr], consid. 3.2; ATF 138 Il 620 [de], consid.
5.1.1, trad. SJ 2013 | p. 283; ATF 138 11l 123 [de], consid. 2.1; BK-GUNGERICH, art. 257
CPC, n° 5-10, 19-22.

Et non un rejet qui aurait autorité de chose jugée : ATF 140 11l 315 [fr], consid. 5.2.3.

Sur les différences pratiques entre les approches 1 et 2, cf. supra n° 846 ss. Dans les
autres hypotheses, il n'y a pas de différence significative entre les deux approches quant
a l'application de I'art. 257 CPC.

ATF 141 111 23 [fr], consid. 3.2; ATF 138 Il 123 [de], consid. 2.1.2; Bohnet et alii-BOHNET,
art. 257 CPC, n° 14 ; BK-GUNGERICH, art. 257 CPC, n° 10.

Supra n® 157 ss et 175 ss.

Supra n® 328 ss.
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d'un contrat a en principe lieu dans le contexte d'une action consta-
tatoire (art. 88 CPC), or une telle action n'est admise que de maniere
restrictive, lorsque le demandeur peut établir qu'il a un intérét digne de
protection (art. 59 al. 2 let. a CPC)'’%°. En outre, la réserve susmen-
tionnée relative a I'exclusion de I'art. 257 CPC lorsque le juge dispose
d'un pouvoir d'appréciation s'applique également ici : pour dire s'il y a
défaut d’accord sur un point objectivement essentiel ou absence des
volontés d'étre lié, il faut dans tous les cas interpréter les volontés.

Discussion : d) Décisions de conduite de la procédure La possibilité de
simplifier le proces au moyen des décisions prévues aux art. 124-127 CPC
ne dépend pas de I'adoption de I'approche 1 ou de I'approche 2 de I'étendue
minimale de I'accord, mais des circonstances procédurales du cas d’espéce.

Discussion : e) Procédure probatoire  Hormis I'hypothése du cas clair (art.
257 CPC, en lien avec l'art. 254 CPC), la procédure probatoire est similaire
que l'on adopte I'approche 1 ou I'approche 2 de I'étendue minimale de I'ac-
cord s'agissant de la conclusion du contrat. En présence de volontés d'étre
lié mais d’absence d’accord sur tous les points objectivement essentiels, I'ad-
ministration d'un certain nombre de preuves est dans tous les cas nécessaire
qu'il s'agisse de nier I'existence du contrat (approche 1) ou d'admettre son
existence (approche 2), puisque I'interprétation des volontés est requise dans
les deux cas.

L'application de I'approche 2 peut, en fonction des circonstances, mener a
I'administration de certaines preuves supplémentaires afin de compléter le
contrat'’1% — par exemple des documents indiquant la valeur sur le marché
d’'un bien ou d'un service, voire une expertise aux fins de déterminer cette va-
leur. On peut toutefois douter que cela implique un véritable accroissement
de la consommation de temps judiciaire. Dans de nombreux cas, le juge pour-
ra compléter le contrat sur la base des moyens de preuve déja administrés
pour analyser la conclusion du contrat (déclarations des parties, titres, dont
au premier chef le contrat lui-méme, s'il est écrit), cas échéant combinés a
des critéres de complétement généraux (bonne foi, équité)’’"". En outre, le
droit a la preuve (art. 152 CPC) n'est pas absolu; le juge notamment peut re-

1709 ATF 141111 68 [de], consid. 2.3.
1710 Sur la preuve des critéres de complétement, cf. supra n° 1093 ss.
1711 Supra n® 1085 ss.
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jeter les réquisitions de preuves inutiles ou disproportionnées au moyen du
principe de |'appréciation anticipée des preuves'’'2.

Discussion : f) Brieveté de la motivation Dans les cas ol le tribunal doit
établir une motivation écrite de ses jugements (cf. I'art. 239 CPC pour les
jugements de premiére instance)'’', I'une des deux approches de I'étendue
minimale de I'accord permet-elle au tribunal de raccourcir la motivation de
ses décisions ? On peut a cet égard distinguer plusieurs situations :

1. Pour motiver un jugement admettant la conclusion du contrat :

(a) Dans le contexte de I'approche 1, il faut en principe motiver a la
fois l'interprétation des volontés d'étre lié et I'existence de I'ac-
cord sur tous les points objectivement essentiels, puisque ces
exigences sont cumulatives'’'4.

(b) Dans le contexte de I'approche 2, la motivation devrait en principe
étre centrée sur l'interprétation des volontés d'étre lié; la ques-
tion d’'un accord sur tous les points objectivement essentiels peut
jouer le role d'un indice a cet égard, mais n'a pas nécessairement
besoin d'étre traitée puisque cet indice n'est pas toujours déter-
minant'%. Dans les cas ol |'application de I'approche 2 méne
au complétement sur un point objectivement essentiel mais sub-
jectivement secondaire, une motivation serait aussi nécessaire
sur le complétement. Cette motivation supplémentaire reste fré-
quemment de longueur modeste'’'6. De fagon générale, on peut
penser qu'il y aura équilibre entre les raccourcissements poten-
tiels de la motivation a propos des points objectivement essen-
tiels dans le contexte de la conclusion du contrat et les éventuels
allongements de celle-ci dans les cas de complétement a propos
des points objectivement essentiels — étant rappelé que 'appli-

1712 En vertu du principe de I'appréciation anticipée des preuves, « si le tribunal dispose de
bases suffisantes pour fonder sa décision, il peut renoncer a I'administration de preuves
supplémentaires » (Arrét TF n. publ. 5A_513/2014[01.10.2015] [de], consid. 4.1, [tr. pers.];
cf. aussi ATF 130 11l 734 [de], consid. 2.2.3, trad. JdT 2005 | p. 314; ATF 122 111 219 [de],
consid. 3c, trad. JAT 1997 | p. 246 ; BK-BRONNIMANN, art. 152 CPC, n° 55-63).

1713 A cet égard, cf. Arrét TF n. publ. 5A_724/2014 (27.03.2015) [fr], consid. 2 ; BK-KILLIAS, art.
239 CPC, n°s 1 ss, 9-14.

1714 Arrét TF n. publ. 4A_80/2013 (30.07.2013) [de], consid. 3.3.

1715 Supra n° 755 ss.

1716 Pour quelques exemples d'arréts du Tribunal fédéral dans lesquels la question du comple-
tement est réglée en un considérant, cf. ATF 138 11l 29 [de], consid. 2.3.3; ATF 130 11l 66
[de], consid. 3.3.3, trad. JAT 2004 | p. 83; ATF 108 Il 112 Gautschi c. Schwab [de], consid.
5, trad. et comm. JdT 1982 1 p. 531; ATF 107 11 411 [de], consid. 7, trad. JdT 1982 | p. 162.
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cation de 'approche 2 ne méne pas nécessairement a un com-
pletement sur des points objectivement essentiels'’1”.

2. Pour motiver un jugement rejetant la conclusion du contrat :

(a) Dans le contexte de I'approche 1, le tribunal peut employer deux
motifs, a titre alternatif : établir que les parties n'avaient pas la
volonté d'étre liées, ou qu'un accord n'a pas été trouvé sur tous
les points objectivement essentiels (ce qui implique également
I'interprétation des volontés des parties).

(b) Dans le contexte de I'approche 2, le tribunal doit motiver son juge-
ment par I'absence des volontés d'étre lié. Toutefois, s'il constate
un défaut d'accord sur des points habituellement considérés
comme essentiels (points objectivement essentiels) et I'absence
d'indice indiquant malgré cela les volontés d'étre lig, le tribunal
pourra employer cette circonstance pour motiver l'inexistence du
contrat'’18.

Conclusion Vuces développements, on peut douter que I'utilisation de I'ap-
proche 1 permette en pratique une réelle économie de temps judiciaire dans
les cas ou un tribunal est saisi. Les facteurs d'économie de temps judiciaire
sont soit indifférents au choix de I'approche 1 ou 2, soit ils présentent des
différences relativement modestes (par exemple quant a I'art. 257 CPC) ou
qui se compensent en pratique (par exemple s'agissant de la longueur de
la motivation des décisions). Pour pouvoir justifier la limitation de la liberté
contractuelle découlant de I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord, il
faudrait par ailleurs que I'économie de temps judiciaire qu'elle permette soit
suffisamment conséquente (art. 36 al. 3 Cst.)"°.

C. Arguments systématiques et téléologiques

Question Au-dela des arguments pratiques précédemment discutés, est-il
convaincant, d’'un point de vue systématique et téléologique, de justifier la
regle spécifique a I'approche 1 par I'idée qu’elle permettrait une économie de
temps judiciaire par le truchement d'une restriction de 'accés aux tribunaux ?

1717 Supra n° 846 ss.

1718 Sur le role joué par les points objectivement essentiels dans I'approche 2 de I'étendue
minimale de I'accord, cf. supra n° 773 ss.

1719 Supra n° 395 ss et infra n° 1354 ss.
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On rappelle que la limitation de la liberté contractuelle ici discutée se ratta-
cherait, selon le point de vue adopté, aux art. 19 al. 2 et 20 al. 1 CO ou a une
réduction téléologique des art. 1 et 2 CO'720,

On peut notamment comparer cette limitation avec deux types de
normes : a)les normes qui restreignent la protection juridictionnelle des
particuliers dans le but principal de désengorger les institutions judiciaires ;
b) les normes qui restreignent la protection juridictionnelle des particuliers
comme moyen pour atteindre un autre but que la décharge des tribunaux.

Restriction de la protection comme but Certaines normes restreignant la
protection juridictionnelle des particuliers sont établies dans l'objectif prin-
cipal de désengorger la justice. Ces normes sont de nature formelle, puis-
qu’elles sont prévues par le droit de procédure; leur sanction est en principe
I'irrecevabilité de I'acte de procédure en cause (art. 59 CPC).

[l s’agit notamment des normes prévoyant, dans les affaires patrimoniales,
une valeur litigieuse minimale en deuxiéme instance (art. 308 al. 2 CPC)'’?!
et au Tribunal fédéral (art. 74 LTF, en lien avec I'art. 191 al. 2 Cst.), ainsi que
des normes prévoyant la possibilité d’une décision au stade de la conciliation
en cas de faible valeur litigieuse (art. 210 al. 1 let. ¢ et 212 al. 1 CPC). Ces
normes relatives a la valeur litigieuse rappellent I'adage de minimis non curat
praetor : le juge n'a pas a s'occuper de causes de trop faible importance’’?2.

En outre, I'obligation de passer en principe par une conciliation préalable a la
procédure au fond (art. 197 CPC) poursuit également l'objectif de décharger
les tribunaux'’%3.

Restriction de la protection comme moyen Certaines normes restreignent
la protection juridictionnelle des particuliers en tant que moyen pour atteindre
un autre but. Ces normes sont de nature matérielle car elles ressortissent au
droit de fond; leur sanction procédurale est le rejet de la demande au fond
par le tribunal saisi, et non l'irrecevabilité.

1720 Supra n® 1059.

1721 Lavoie du recours est alors ouverte (art. 319 let. a CPC), ce qui peut impliquer une écono-
mie de temps judiciaire pour les tribunaux, notamment vu l'interdiction des faits nouveaux
en procédure de recours (comparer les art. 317 et 326 CPC).

1722 CoRBOZ, art. 74 LTF, n° 6; BK-STERCHI, art. 308 CPC, n® 27.

1723 FF 2006 pp. 6841 ss, pp. 6843, 6936 ; BK-PETER, art. 197 CPC, n° 3 ; KuKo-GLOOR/UMBRICHT
LukaAs, art. 197 CPC, n° 1.
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On pense ici aux obligations naturelles (ou imparfaites), c’est-a-dire aux obli-
gations « dépourvules] d’action en justice ou d'exécution forcée », mais dont
I'exécution volontaire, reconnue par le droit, exclut le droit a la répétition des
art. 62 ss C0'72*. La limitation de la protection du créancier par I'Etat vise
des buts sociaux ou moraux variés : lutter contre I'alcoolisme (art. 186 CO),
décourager les jeux et paris (art. 513 al. 1 C0), pénaliser celui qui a versé un
salaire destiné a récompenser un acte illicite (art. 66 CO), favoriser la paix
sociale lorsque I'écoulement du temps a fait perdre son actualité a une de-
mande (art. 60, 67, 127 C0)'’?%. Dans ces cas, la limitation de la protection
étatique est un moyen de parvenir a ces différents buts; la décharge des tri-
bunaux peut étre un effet secondaire de ces normes, mais contrairement aux
normes examinées au paragraphe précédent, elle n’en constitue pas l'objectif
principal.

Comparaison avec I'approche 1  Si I'on compare la limitation de la liberté
contractuelle impliquée par I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord
avec les normes évoquées ci-dessus :

- L'adage de minimis non curat praetor ne permet pas de justifier la diffé-
rence entre les approches 1 et 2, car celle-ci ne concerne pas particu-
lierement des cas de bagatelle. Au contraire, elle a pour un enjeu qui
peut étre conséquent, a savoir I'existence du contrat, indépendamment
de toute question de valeur litigieuse.

- L'obligation de passer par une conciliation préalable ressortit pure-
ment au droit procédural et n'a pas d'effet sur le droit matériel des
parties; par contraste, la régle spécifique a I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord reléve du droit de fond et aboutit a une limitation
des droits matériels des parties.

- Dans les cas d'obligations naturelles, le droit matériel prévoit une res-
triction de la protection étatique des créanciers en tant que moyen pour
atteindre un but social ou moral spécifique. Par contraste, un tel but
spécifique semble faire défaut dans les cas ol les approches 1 et 2 de
I'étendue minimale de I'accord ménent a des résultats différents'’26.
L'ordre public ou la paix sociale ne sont pas menacés par la conclu-
sion de contrats portant sur moins que tous les points objectivement

1724 ENGEL, Obligations, p. 43 ; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 82 ; KOLLER, AT, § 2 n° 41;
VON TUHR/PETER, § 4. En outre, I'exécution d’un devoir moral suit un régime juridique si-
milaire a celui des obligations naturelles (art. 63 al. 2 et 239 CO) (ENGEL, Obligations,
pp. 54 ss; KOLLER, AT, § 2 n® 45; VON TUHR/PETER, § 4 II).

1725 ENGEL, Obligations, pp. 45-51; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 82 ; KOLLER, AT, § 2 n° 42-43;
VON TUHR/PETER, § 4 1, 111 ; ainsi que BsK-SCHULIN, art. 66 CO, n° 1.

1726 Sur ces cas, cf. supra n° 846 ss.
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essentiels, dés lors que I'accord couvre tous les points subjectivement
essentiels'’?’; des motifs culturels ou environnementaux sont égale-
ment hors de propos. Par ailleurs, la poursuite des buts sociaux ou
moraux visés dans les cas d'obligations naturelles n'entraine qu'une
limitation partielle de la reconnaissance de la créance par l'ordre
juridique — seul le concours de |'Etat étant refusé au créancier — , sans
que l'on n'ait voulu interdire purement et simplement ces opérations.

1194  En conclusion, d’'un point de vue systématique et téléologique, il semble dif-

1195

1196

ficile de justifier la regle spécifique de I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord par une analogie avec des normes qui ont pour but la restriction de
la protection juridictionnelle des particuliers ou qui emploient une telle res-
triction pour atteindre d’autres buts sociaux ou moraux.

D. Conclusion

On peut douter que l'objectif de décharger les tribunaux puisse fonder la limi-
tation de la liberté contractuelle qu'implique I'approche 1 de I'étendue mini-
male de I'accord. D’un point de vue pratique, il est douteux que I'approche 1
permette des économies réelles de temps judiciaire et, a fortiori, que celles-
ci soient conséquentes au point qu'elles justifient une limitation de la liberté
contractuelle. D'un point de vue systématique et téléologique, une analyse de
normes ayant pour but de restreindre 'accés aux tribunaux ou pour effet de
limiter la protection juridictionnelle des particuliers montre qu'une interdic-
tion de conclure des contrats sur moins que tous les points objectivement
essentiels ne semble pas s'insérer dans ce systéme.

§ 3. Motifs liés a la personnalité et a la sécurité
juridique des parties ?

Apergu A part I'intérét public au bon fonctionnement de |a justice, on peut
se demander si un motif relevant d'intéréts privés pourrait étre invoqué pour
justifier I'exigence spécifique de I'approche 1 de I'étendue minimale de I'ac-
cord, c'est-a-dire I'exigence d’un accord sur tous les points objectivement es-

1727 Supra n® 1039 ss.
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sentiels pour que le contrat soit conclu'?8. Les intéréts privés en question
sont la liberté des parties et la protection de leur personnalité. Deux types de
questions sont a cet égard envisageables :

1. Laliberté et/ou la personnalité des parties serait-elle menacée par I'ac-
tivité du juge étatique dans I'hypothése d'un complétement du contrat
sur des points objectivement essentiels mais subjectivement secon-
daires'?° ? Pour les parties, quels sont les risques qui entourent |'acti-
vité du juge en matiére de conclusion et de complétement des contrats
dans I'approche 1 et dans I'approche 2 ?

2. La liberté et/ou la personnalité des parties serait-elle menacée par le
pouvoir d’une partie sur l'autre dans I'hypothése ou le contrat pourrait
étre conclu avant qu'un accord ne soit trouvé sur tous les points objec-
tivement essentiels'’30 2

I. Le pouvoir du juge comme « menace » ou comme « risque »
pour la liberté et la sécurité des parties ?

A. Problématique

Question Parrapport a I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord, I'ap-
proche 1 restreint davantage le pouvoir du juge de compléter le contrat, puis-
qu'un complétement sur les points objectivement essentiels est alors exclu.
L'approche 1 pourrait-elle étre justifiée par I'idée qu'un complétement judi-
ciaire sur des points objectivement essentiels représenterait un risque par-
ticulier pour les parties, dont la liberté serait ainsi menacée et pour qui la
sécurité juridique'’®" serait compromise ?

Doctrine Certains auteurs semblent justifier I'interdiction du complétement
sur les points objectivement essentiels par I'idée qu’une telle compétence ju-
diciaire entamerait |a liberté contractuelle des parties. KRAMER déclare ainsi :

1728 Sur I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord, cf. supra n° 716 ss.

1729 Infra n® 1199 ss.

1730 Infra n° 1336 ss.

1731 Rappelons dans ce contexte que nous adoptons une définition large de la sécurité juridique,
qui prend également en compte la recherche des solutions les plus conformes a la justice
matérielle pour la société des justiciables (supra n° 401 ss).
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«[..] sollte dem Richter (abgesehen von ausdriicklichen gesetzlichen
Ausnahmebestimmungen [..]) nicht die Kompetenz zugestanden werden,
objektiv essentielle Vertragspunkte mangels Vereinbarung zu ergénzen
[..]. Eine solche Ergénzungsbefugnis widersprache dem Grundgedanken
der Privatautonomie, wonach nur der vertraglich gebunden ist, der sel-
ber ijbsgzden wesentlichen Inhalt dieser Bindung eine Regelung getroffen
hat. »'

Selon cet auteur, il serait contraire & I'autonomie privée'’* d'admettre qu'une
partie soit liée par un contrat dont elle n'aurait pas défini elle-méme les
points objectivement essentiels. Il faut exclusivement lire ces propos dans
le contexte du complétement de points objectivement essentiels par un juge
étatique, puisqu'il est acquis que I'on peut vouloir déléguer a un tiers privé la
détermination de points (méme objectivement essentiels), par exemple par
procuration (art. 33 al. 2 CO) ou par aménagement d’un droit formateur de
détermination d’un point du contrat'’34.

Dans le méme sens, on peut lire chez MERZ :

« Fehlt es an der Einigung iber einen objektiv wesentlichen Vertrags-
punkt, so ist eine liickenfiillende Vertragsergdnzung durch den Richter
[..] ausgeschlossen. [..] Auslegung und Liickenfiillung haben die Schran-
ken der Privatautonomie und damit die Rechts- und Verkehrssicherheit
zu beachten. »'7%

Plan Ces considérations menent a deux questions, qui seront analysées
dans les paragraphes qui suivent : a) Dans les approches 1 et 2 et du point
de vue des parties, quels sont les risques de I'intervention du juge étatique
en matiére d'interprétation et de complétement des contrats'’3¢ ? b) Que

1732 BK-KRAMER, art. 1 CO, n° 171; évoquant la méme idée : LOSER, n° 200, 642.

1733 A la lecture de ce paragraphe, on peut hésiter entre deux interprétations de I'opinion de
KRAMER : a) Considere-t-il que dans les faits, une partie ne pourrait pas vouloir étre liée sur
moins que tous les points objectivement essentiels (sur cette question, cf. supra n°s 854
ss; dans ce cas, KRAMER aurait une opinion similaire a celle de ZK-OSER/SCHONENBERGER,
art. 2 CO, n° 8-9, 4) ; b) Considére-t-il qu'il est en soi possible qu'une partie veuille étre liée
sur moins que tous les points objectivement essentiels, mais qu'un tel accord doit étre dé-
pourvu d'effet juridique car des motifs liés a I'autonomie privée s’y opposeraient ? Un autre
passage permet de trancher dans le sens de la seconde hypothése : dans le contexte de
I'art. 20 al. 2 CO, KRAMER retient (avec réserve) que les parties auraient hypothétiquement
pu vouloir étre liées bien que le vice touche un point objectivement essentiel (BK-KRAMER,
art. 19-20 CO, n° 341, 343).

1734 Supra n® 194 ss.

1735 MERZ, Vertrag, n° 174.

1736 Infra n° 1206 ss.
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peut-on tirer de la comparaison entre les cas de détermination des points
du contrat par des tiers privés et le cas du complétement judiciaire d'un point
objectivement essentiel’’%7 ?

B. Analyse des risques de I'intervention du juge pour les parties

a) Risques « d’erreur du juge », facteurs de maitrise et rapport avec
le degré d'ouverture des régles

Risques « d'erreur » Avant de pouvoir analyser les risques d’erreur que
présente pour les parties l'intervention du juge dans le contrat dans les ap-
proches 1 et 2 de I'étendue minimale de l'accord ainsi que leur impact sur la
sécurité juridique, il faut encore définir ce que I'on entend par « risque d'er-
reur ». L'expression « erreur du juge » pourrait a priori recevoir des sens dif-
férents :

- Dans un sens restrictif, il n'y aurait erreur du juge que si celui-ci com-
mettait un abus ou un exces de son pouvoir d'appréciation, par exemple
en refusant d’exercer son pouvoir d'appréciation (excés négatif du pou-
voir d'appréciation), en se fondant sur des considérations dénuées de
pertinence ou en violant des principes généraux du droit tels que I'in-
terdiction de I'arbitraire (art. 9 Cst.)'’38. Par opposition, les solutions
soutenables dans le cadre de son pouvoir d'appréciation ne constitue-
raient pas des cas « d'erreur ».

- Dans un sens large, il y aurait « erreur » du juge dés qu'existe un écart
entre la solution a laquelle le tribunal aboutit et les attentes objec-
tivisées des parties. Le terme « objectivisées » renvoie aux attentes
générales ou habituelles de parties a des procés, sans tenir compte
des variations individuelles dans les attentes des parties dans chaque
cas d'espéce. Ces attentes doivent étre analysées de la fagon la plus
concréte possible, a l'instar de la sécurité juridique en général'’®°.

La réalisation de la sécurité juridique ne consiste pas a éliminer seulement
les cas d’erreur les plus graves. Bien plutot, elle constitue un équilibre idéal

1737 Infra n° 1320 ss.

1738 Sur I'abus et I'excés du pouvoir d'appréciation, cf. notamment ATF 137 V 71 [fr], consid.
5.1; ATF 130 111 90 [fr], consid. 1.

1739 Supra n® 401 ss.
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par définition jamais totalement atteignable mais vers lequel I'ordre juridique
doit constamment tendre’’“°. Dans le contexte de I'analyse de la sécurité
juridique, I'expression « erreur du juge » sera donc comprise dans sa seconde
acception.

Attentes objectivisées des parties  La notion « d'attentes objectivisées des
parties », que l'on vient d'utiliser pour définir I'expression « erreur du juge »,
doit &tre analysée en fonction du type de destinataire de la régle appliquée
par le juge (juriste, non-juriste spécialisé, quidam, etc.); en principe, les des-
tinataires des régles de droit sont des non-juristes’’#". Dans ce contexte, les
attentes objectivisées des parties s'orientent, en fonction des circonstances,
autour de deux péles principaux :

1. Dans certains cas, les parties s'attendent a I'application de regles pré-
cises posées par le droit objectif. Cela dépend du degré de connais-
sance que les parties ont des régles en cause : la regle est-elle suffi-
samment connue par ses destinataires pour que l'on puisse considérer
que les attentes objectivisées des parties portent sur son application ?

(@) Degré de complexité. Le principal critére pour répondre a cette
question est le degré de complexité de la regle : plus la regle
est simple, plus l'on peut s'attendre a ce que ses destinataires
(méme non-juristes) la connaissent (par exemple, la régle posée
par I'art. 14 CC — la majorité est fixée a 18 ans révolus — est tres
largement connue de ses destinataires, en grande majorité des
non-juristes, vu sa simplicité).

(b) Degré d'accessibilité. La source dont émane la regle est égale-
ment un critére a prendre en compte, en particulier si les destina-
taires de la régle sont des non-juristes : plus la régle est ancrée
de maniere claire dans le texte légal, plus les parties s'attendent
a son application (par exemple, la régle selon laquelle I'employé
a droit en tout temps a un certificat de travail est ancrée de ma-
niére claire dans la loi — art. 330a CO —, ce qui renforce l'idée
que ses destinataires s'attendent a son application)'’42.

(c) Autres facteurs. D'autres facteurs pour déterminer le degré de
connaissance d'une regle par ses destinataires sont la largeur
de son champ d'application ainsi que sa fréquence d'application.
Toutefois, ces facteurs semblent secondaires par rapport au de-
gré de complexité de la régle et a sa source (par exemple, les

1740 Supra n° 401 ss.
1741 Supra n® 417.
1742 Supra n°® 419.
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régles servant a déterminer le dommage dans la responsabilité
civile ou contractuelle s'appliquent trés largement et trés sou-
vent, mais restent en bonne partie inconnues des non-juristes vu
leur complexité et le fait qu’elles ont principalement été dévelop-
pées par la jurisprudence et la doctrine).

2. A défaut de connaissance (suffisante) d’une régle du droit positif, ou

en sus de I'application d’une régle précise’’*?, les parties s'attendent a
une solution conforme aux valeurs générales prévalant dans la socié-
té, qui correspondent dans une large mesure aux principes généraux du
droit — c’est-a-dire a une solution matériellement juste’’#4. N'est une
attente objectivisée que celle qui correspond a ce que la société des
justiciables considére généralement comme juste; les variations indi-
viduelles du sentiment de justice ne sont pas prises en compte’’4°.

Rapport avec le degré d'ouverture des régles Les regles de droit peuvent
étre plus ou moins ouvertes, c’est-a-dire renvoyer de maniére plus ou moins
large au pouvoir d'appréciation du juge'’*®. Le risque d'erreur du juge telle
que précédemment définie doit étre analysé en fonction du degré d'ouverture
de la régle a appliquer :

1. Lors de l'application d’'une régle ouverte — qu'il s'agisse d'une regle

précise dont les parties attendent I'application ou d'un principe géné-
ral traduisant les valeurs considérées comme justes par la société des
justiciables —, le risque consiste principalement en une erreur d'appré-
ciation des circonstances dont le juge doit tenir compte dans 'exercice
de son pouvoir d’appréciation. En d’autres termes, le risque est ici celui
d'un écart trop conséquent entre la vérité judiciaire, c’est-a-dire la ver-
sion des faits retenue par le tribunal, et la vérité matérielle, c’est-a-dire
les faits tels qu'ils se sont déroulés dans la réalité socio-économique
vécue par les parties'’*’.

. Lors de I'application d’une régle fermée, le risque d'une erreur, c’est-
a-dire d’'un décalage entre les attentes objectivisées des parties et la
solution retenue par le juge'’*®, se polarise autour du contenu de la
regle fermée :

1743

1744
1745
1746
1747
1748

L'application d’une regle claire et accessible est généralement considérée comme juste,
mais cela ne dit encore rien sur le degré de correspondance entre le contenu de la régle et
le sentiment général de justice.

Supra n® 412 ss.

Sur la notion de justice matérielle aux yeux de la société des justiciables, cf. supra n® 412.
Supra n 409 s.

Sur I'écart entre la vérité judiciaire et la vérité matérielle : ATF 127 111 496 [fr], consid. 3b/bb.
Supra n° 1206 ss.
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(a) Silecontenude laregle fermée est une regle précise dont les par-
ties attendent objectivement I'application, le risque d’une erreur
est fortement réduit, puisque le juge, dont le pouvoir d'apprécia-
tion est minime (régle fermée), ne pourra en principe faire autre
chose que rendre une décision correspondant aux attentes ob-
jectivisées des parties.

(b) Si les parties ne s'attendent pas a I'application du contenu de
la regle fermée — typiquement parce qu’elles en ignorent I'exis-
tence ou le contenu —, le risque d’une erreur est maximisé,
puisque le juge, dépourvu de pouvoir d'appréciation, ne pourra
en principe que rendre une décision s'écartant des attentes ob-
jectivisées des parties.

Cette polarisation du risque d’erreur en présence d’une regle fermée
est lié au fait que ce type de regle implique de faire plus fortement abs-
traction de la vérité matérielle qu'en cas de régle ouverte. L'autorité qui
établit une regle fermée mise sur le fait que celle-ci sera suffisamment
connue de ses destinataires afin de maximiser I'adéquation entre les
jugements et les attentes objectivisées des parties, c'est-a-dire maxi-
miser la sécurité juridique. Parallelement, elle prend toutefois le risque
que si la regle n'est pas suffisamment connue de ses destinataires (et
qu’elle ne correspond en outre pas suffisamment aux valeurs portées
par l'ordre juridique), la sécurité juridique patisse de risques accrus de
décalages entre les jugements et les attentes objectivisées des par-
ties.

Ce paragraphe illustre que la sécurité juridique peut trouver son compte tant
dans une régle ouverte que dans une régle fermée'’#?. Ces deux types de
regles ne sont que des stratégies différentes pour tenter de maximiser la sé-
curité juridique ; les enjeux et risques qui entourent ces stratégies différent
toutefois.

Maitrise des risques  Dans une certaine mesure, les risques d'une erreur du
juge telle qu'elle a été définie'’>* peuvent étre maitrisés. On peut distinguer
plusieurs types de mécanismes de maitrise de ces risques :

1. Réduction légale des risques. La simple existence d'un cadre légal en-
tourant les décisions judiciaires constitue déja un facteur de réduction

1749 Supra n° 410.
1750 Supra n°® 1206 ss.
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des risques d’erreur'’>'. De facon générale, I'existence de voies de re-
cours, c'est-a-dire la possibilité d’'un contréle des décisions judiciaires
par plusieurs autorités successives, contribue également a réduire les
risques d'erreur; ces possibilités de controle sont d'ailleurs renforcées
s'agissant des risques d'erreur qualifiée’”>? (cf. les art. 97 al. 1, 105
al. 2 et 113 ss LTF, en lien avec l'art. 9 Cst.).

Réduction volontaire des risques. Les parties peuvent également mai-
triser par elles-mémes les risques qui entourent une intervention du
juge’”3. Cela n'est toutefois possible que si la régle a appliquer est
dispositive ou ouverte'’%*; par contraste, |'application d'une régle fer-
mée et impérative ne permet pas aux parties de réduire les risques
d’une erreur du juge par un acte volontaire.

(a) Par accord. Les parties peuvent réduire le risque d’une erreur
du juge en fixant d'un commun accord les éléments influengant
la marge de manceuvre du juge, voire en établissant ensemble
des éléments sur lesquels le juge ne pourra pas intervenir. En
matiere d'interprétation des volontés et de compléetement des
contrats, les parties peuvent ainsi fixer le plus clairement pos-
sible les points sur lesquelles elles s'entendent ; elles peuvent en
outre établir les circonstances qui guideront I'interprétation ou le
complétement judiciaire (par exemple dans le préambule de leur
contrat, au moyen d'une clause expliquant I'économie de I'accord,
etc.). Ce type de maitrise des risques est a disposition des par-
ties au moins jusqu'a la fin d’'un éventuel procés sur des points
litigieux, les parties pouvant maitriser le risque d’une intervention
du juge dans leur contrat en tout cas jusqu’au moment ou celui-ci
statue a leur place.

(b) Par communication unilatérale. Chaque partie peut en outre mai-
triser de maniere individuelle les risques relatifs a une décision
du juge en matiere d'interprétation des volontés ou de comple-
tement des contrats. Chacune peut déclarer le plus clairement

1751 PAPAUX, p. 37 : « Le travail du juge s'élabore au sein d'un systéme juridique dressé autour

1752
1753
1754

de lui et dans lequel son activité nécessairement s'inscrit [...], réduisant fondamentalement
les risques d'arbitraire, comme le prouve la rareté des recours déposés et encore moins
victorieux a ce titre. »

Sur « I'erreur du juge » au sens étroit, cf. supra n° 1206 ss.

A ce sujet, cf. par exemple VON DER CRONE, p. 93 ; SCHUHMACHER, Vertrauen, pp. 646-649.
Silarégle est dispositive, les parties peuvent réduire le risque d’'un jugement non conforme
a leurs attentes en prévoyant elles-mémes le régime qui s'appliquera a leur situation; sila
régle est ouverte (et méme si elle est impérative), les parties pourront au moins, par leurs
déclarations, influencer les circonstances dont le juge devra tenir compte en appliquant la
régle ouverte.
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possible a l'autre partie le contenu de sa volonté afin de tenter
de Iégitimer la confiance'’® qu'elle porte en son appréciation de
la situation — cette légitimation intervient par la confirmation de
I'autre partie, ou selon les circonstances, par son absence de ré-
action. Chaque partie peut en outre détruire la légitimité de la
confiance de 'autre partie en attirant clairement son attention
sur certaines circonstances. Cette possibilité unilatérale de mai-
trise des risques d'une intervention du juge dans le contrat joue
surtout un réle au moment de la négociation et de la conclusion
des contrats, puisqu'aprés les parties sont liées et ne peuvent
pas toujours se défaire unilatéralement du contrat. Par exemple,
le fait qu'une partie déclare le plus clairement possible a l'autre
partie les points qui sont pour elle subjectivement essentiels'’6
constitue un moyen de se prémunir du risque qu'un juge retienne
I'existence d’un contrat contre sa volonté.

Cette possibilité de maitrise volontaire des risques liés a l'intervention
du juge dans le contrat montre que la sécurité juridique est partielle-
ment dans les mains des justiciables, a qui il incombe d’estimer ol
ils placent leur sécurité juridique concrete, sur I'échelle allant de I'hy-
pothése ou elles réglent le maximum de points en détail et a I'avance
afin de limiter I'intervention du juge au minimum, jusqu’a I'hypothése
inverse, ou les parties se limitent a régler un strict minimum et font
confiance au pouvoir interprétatif et supplétif du juge pour le surplus.

Risques d'erreur et sécurité juridique Le risque d'une erreur du juge tel
qu'il est ici compris, c'est-a-dire le risque d'un écart entre le jugement et les
attentes objectivisées des parties, est un facteur d'insécurité juridique’®’.
Ce risque concerne principalement la troisieme composante de la sécurité
du droit, c'est-a-dire la mise en ceuvre effective du droit'’8, mais touche éga-
lement de prés les deux premieres composantes de la sécurité juridique, a
savoir l'orientation vers un droit matériellement juste et l'orientation vers un

1755 Sur le principe de la confiance, cf. supra n° 101 ss.

1756 A ce sujet, cf. supra n° 443 ss et 838 ss.

1757 Nous adoptons une définition large de la sécurité juridique, cf. supra n° 406.
1758 Supran® 422 s.
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droit clair et accessible a ses destinataires'’®, puisque le risque d’une erreur
du juge s'apprécie a la lumiére de ces deux premiéres composantes'’60.

b) Attentes objectivisées des parties en matiére de conclusion et
de complétement des contrats

(i) Généralités

But Pour pouvoir analyser les risques d'une erreur du juge dans les ap-
proches 1 et 2 de I'étendue minimale de I'accord, il faut dans un premier
temps déterminer quelles sont les attentes objectivisées des parties au re-
gard des principes énoncés dans les paragraphes précédents’’6".

Destinataires des régles  On rappelle d’abord que les régles sur l'interpré-
tation des volontés ainsi que sur la conclusion du contrat et son compléte-
ment sont principalement destinées a des non-juristes’’®2. Lorsqu'il s'agit
d'affaires spécialement importantes, on peut certes attendre du justiciable
moyen qu'il prenne 'assistance d’un juriste. Cela ne correspond toutefois ni
a la régle générale, ni a un idéal vers lequel il faudrait se diriger, puisque la
conclusion de contrats est un acte a la fois trés banal et d'importance sociale
de premier ordre’763,

Ouverture des regles ; approches 1 et 2 En matiére contractuelle, les cas
d'espéce sont multiples et variés car les parties jouissent d'une grande liber-
té, dans la forme (art. 1 al. 2 et 11 al. 1 CO) comme dans le contenu (art.
19 al. 1 CO). Des regles ouvertes semblent donc appropriées, en termes de
sécurité du droit, pour appréhender la diversité des solutions a trouver'/64.
Conformément a cette idée, les regles sur l'interprétation de la volonté ainsi
que sur la conclusion et le complétement des contrats sont, pour la plupart,

1759 Supra n° 411 ss. On rappelle ici que la quatrieme composante de la sécurité juridique, a
savoir le maintien des solutions préexistantes (supra n° 424 ss), sera traité spécifique-
ment plus loin (infra n° 1544 ss), puisque pour apprécier l'opportunité d'un changement
de jurisprudence, il faut d’abord connaitre le résultat de la « nouvelle » interprétation de la
loi.

1760 Supran® 1210 ss.

1761 Supran® 1210 ss.

1762 Supra n® 417.

1763 Supra n® 420.

1764 Sur le rapport entre degré d'ouverture et sécurité du droit, cf. supra n® 410; sur le rapport
entre risques d'erreur et degré d'ouverture des régles, cf. supra n° 1216 ss.
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des régles ouvertes, puisqu’elles recourent dans une large mesure au pouvoir
d'appréciation du juge'’%. Dans ce contexte général de régles ouvertes, les
deux approches de I'étendue minimale de I'accord ici discutées se référent
a la notion de points objectivement essentiels au sein de regles de natures
opposées :

- La regle spécifique posée par I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord utilise la notion de points objectivement essentiels au sein
d’'une régle fermée : faute d'accord sur tous les points objectivement
essentiels, le juge ne peut que constater que le contrat est inexistant,
sans que son pouvoir d'appréciation n'entre en ligne de compte a cet
égard'7%.

- L'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord emploie au contraire la
notion de points objectivement essentiels au sein d’'une regle ouverte,
a savoir I'interprétation des volontés d'étre lié : I'existence d’un accord
sur tous les points objectivement essentiels est un élément d'interpré-
tation de la volonté des parties d'étre liées'’%’.

(ij)  Les parties s‘attendent-elles objectivement a I'application de la
régle spécifique a I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord ?

Méthode Pour savoir si les parties s'attendent a I'application de la regle
spécifique a I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord, c'est-a-dire a la
regle voulant que leur contrat ne sera pas conclu en I'absence d’un accord sur
tous les points objectivement essentiels, il faut principalement se demander
si cette regle leur est généralement connue. Cela améne a évaluer le degré
de complexité et d'accessibilité de cette regle’’®8.

Degré de complexité Dans son principe, la regle spécifique a I'approche 1
de I'étendue minimale de I'accord semble a premiere vue assez simple : les
parties doivent dans tous les cas s'étre au moins entendues sur tous les
points objectivement essentiels pour que le contrat puisse étre considéré
comme conclu. En réalité, cette simplicité n'est qu'apparente :

1765 Sur I'interprétation de la volonté et la conclusion des contrats, cf. supra n° 78 ss; sur le
complétement judiciaire des contrats, cf. supra n° 242 ss.

1766 Supran® 716.

1767 Supran® 774 ss.

1768 Supra n® 1210 ss.
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1. Plusieurs définitions, divergences. Il regne un certain flottement au-

tour de la définition des points objectivement essentiels : une défini-
tion typologique, plusieurs définitions structurelles, ainsi qu'une défi-
nition fonctionnelle coexistent'’%°. Dans une certaine mesure, leur ap-
plication aboutit aux mémes résultats; il est cependant des cas ou le
résultat varie en fonction de la définition appliquée'’”°.

Exceptions spéciales. Au sein de I'approche 1 de I'étendue minimale
de l'accord, le juge ne peut en principe pas compléter le contrat sur
les points objectivement essentiels, ce qui méne a considérer comme
des exceptions les diverses normes typiques prévoyant un compléte-
ment sur les points qui sont, dans les autres types contractuels, objec-
tivement essentiels’”’". Autrement dit, dans le cadre de I'approche 1,
pour savoir si un point est objectivement essentiel, il faut connaitre le
tissu d'exceptions typiques qui entoure la définition des points objec-
tivement essentiels, ce qui présuppose par ailleurs la qualification du
contrat. Ce facteur de complexité se présente dans toutes les défini-
tions des points objectivement essentiels : outre la définition typolo-
gique qui intégre naturellement ces exceptions'’’2, plusieurs auteurs
adoptant la définition fonctionnelle ou les définitions structurelles ren-
voient a cet égard aussi aux normes typiques spéciales’’’.

. Problémes spécifiques a la typologie. L'utilisation de la définition typo-

logique des points objectivement essentiels dans le contexte de I'ap-
proche 1 de I'étendue minimale de I'accord pose certains problémes de
clarté et de stabilité du droit, ce qui complexifie son analyse. Notam-
ment : la correspondance entre les points objectivement essentiels et
éléments constitutifs des types contractuels n'est pas totale’’’*; la
clarté du droit tend a décroitre a mesure que le contrat s'éloigne des
types contractuels'’’®; la typologie contractuelle est un phénoméne
lui-méme sujet a évolution'’’%; cas échéant a une complexification

1769
1770
177
1772
1773

1774
1775
1776

Supra n° 430 ss et 453 ss.

Supra n® 434 ss.

Supran® 1116 ss.

Supra n® 522 ss.

Dans le contexte de la définition fonctionnelle, cf. supra n® 712. La définition structurelle
de JAcal réserve également les regles typiques spéciales (supra n° 628 ss); on constate
la méme tendance dans les autres approches structurelles (cf. par exemple CR-MoRIN, art.
2 CO, n° 3, c; sur I'approche structurelle en question, cf. supra n° 644 ss).

Supra n® 570 ss.

Supra n° 585 ss.

Supra n® 588.
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ayant un « effet centrifuge » sur la clarté du droit'’’”; la complexité
peut également s'accroitre dans des situations internationales'’’8.

Problémes spécifiques au « tout cohérent ». La définition que donne
JAGGI des points objectivement essentiels implique I'exigence d'un cer-
tain degré de « cohérence » interne du contrat, ainsi que son carac-
tére « raisonnable » (verniinftig)'”’°. Employer cette définition dans le
contexte de I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord pose cer-

(@) Le caractere largement flou de la notion de « tout cohérent » rend
complexe son analyse dans un cas d'espéce’’®0.

(b) Cette exigence s'écarte de la liberté de I'objet (art. 19 al. 1 C0).
Certes, on rencontre fréquemment en droit privé le modéle d’'un
homo rationalis, « bon pére / bonne mére de famille » ou « per-
sonne raisonnable »'787; et les actions humaines dépourvues de
sens sont souvent dépourvues d'effet juridique (par exemple :
art. 482 al. 3 CC)'782. Mais le principe cardinal reste I'autonomie
privée, dont est tirée la liberté contractuelle (art. 10 al. 2, 27 et
94 al. 1 Cst.;art. 19 al. 1 C0)'78_ Aussi le droit privé reconnait-il
de maniére générale les actes juridiques déraisonnables — ainsi

« Eine [iiber die zwingenden Schranken der Vertragsfreiheit]
hinausgehende allgemeine Inhaltskontrolle von Vertrdagen, die
sich lediglich auf den Grundsatz von Treu und Glauben im Ge-
schaftsverkehr stiitzt, ist abzulehnen, weil sie verkennt, dass

der Vertrag auch unverniinftig sein darf. »'7®

4.
tains problémes :
MERZ :
1777 Supra n® 607 ss.

1778
1779
1780
1781
1782

1783

1784
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Supran® 619 ss.

Supra n® 628 ss.

Supra n°® 643.

Par exemple dans I'interprétation objective des manifestations de volonté, cf. supran® 101.
BURCKHARDT, Methode, pp. 33-34; ENGEL, Obligations, p. 244 ; EGGER, Vertragsauslegung,
p. 104 ; GAucH, Verniinftige Mensch, pp. 177 ss; GUHL, pp. 168-170 ; HUBER, Rechtsverwirk-
lichung, pp. 295 s.; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 43 ; BK-KUMMER, art. 8 CC, n° 332; YUNG,
Eléments objectifs, pp. 230-231; dans une perspective féministe : EMMENEGGER, pp. 111-
127 ; dans une perspective historique : CARONI, 79. Jahrhundert, pp. 179-181.

MERz, Vertrag, n° 101-108 ; dans le méme sens : BK-MERz, art. 2 CC, n° 32 ; MoRIN, Liberté,
p. 17 ; YUNG, Eléments objectifs, p. 229. Cf. aussi supra n° 364 ss.

MERz, Vertrag, n° 101 ; cf. aussi BURCKHARDT, Methode, pp. 276-277 ; EGGER, Vertragsausle-
gung, p. 105; ENGEL, Obligations, pp. 98, 109 ; HUBER, Erlduterungen, p. 26 ; MORIN, Liberté,
p. 17; dans le méme sens : ATF 136 111 142 [fr], consid. 3.5 ; dans le méme sens lorsqu'il re-
connait la primauté de la volonté réelle sur I'application du principe de la confiance : GAUCH,
Verniinftige Mensch, p. 183 ; dans le méme sens en matiére de complétement : KOLLER, AT,
§ 10 n° 23 ; BK-KRAMER, art. 18 CO, n° 240, 245; PioTET, Complétement, p. 383 ; YUNG, In-
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Un contrat peut donc étre dénué de véritable cohérence, et peut
a fortiori paraitre « déraisonnable », sans que cela n‘affecte son
existence ou sa validité.
JAGGI a-t-il voulu signifier que sans devoir étre raisonnables ou co-
hérents, les contrats devraient simplement ne pas étre dépourvus de
tout sens (art. 482 al. 3 CC p. an.)? C'est ce que semble indiquer
CARBONARA & son propos'78%. Mais on peut en douter : en matiére de
contrats typiques, JAGGI exige que I'accord des parties s'étende en
principe aux essentialia negotii' 78, or cette exigence va au-dela de
la simple interdiction des contrats dépourvus de tout sens.

(c) Analyser la cohérence entre les points du contrat consiste a tous
les considérer sans distinction d'importance (JAGGI parle bien de
« Ganzes »), puisqu'ils participent tous de la cohérence interne de
I'acte juridique. Le résultat de cette analyse est également glo-
bal : le contrat aura une cohérence interne plus ou moins grande,
allant du contrat parfaitement cohérent a I'acte juridique totale-
ment dépourvu de sens. Ainsi, le degré de cohérence d’un contrat
ne fournit pas de critere de discrimination permettant d'identifier
les points objectivement essentiels par rapport aux autres points
du contrat.

5. Problémes spécifiques aux autres définitions structurelles. La définition
des points objectivement essentiels qui fait référence aux obligations
principales pose un probleme de clarté lié a la définition ambigué de la
notion d'obligations principales'’®. Si I'on définit celles-ci exclusive-
ment par rapport aux structures d'obligations, certains contrats n'ont
alors pas de points objectivement essentiels. Il en va de méme si l'on
définit les points objectivement essentiels en fonction des prestations
synallagmatiques. Ces deux définitions structurelles des points objec-
tivement essentiels sont donc en décalage avec I'approche 1 de I'éten-
due minimale de I'accord, qui exige toujours un accord sur les points
objectivement essentiels pour que le contrat soit conclu'’88.

terprétation supplétive, p. 192; ATF 115 1l 232 [de], consid. 4c-d, trad. JAT 1990 | p. 66,
dans le méme sens a propos de |'équivalence des prestations dans les rapports d'obliga-
tion synallagmatiques ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 676 ; BK-MERz, art. 2 CC, n° 196, 230,
371-372; STEINAUER, TDP, n° 578.

1785 CARBONARA, p. 102, parle « d'élucidation de la volonté des parties du point de vue de son

1786
1787
1788

contenu » (tr. lib.), ce qui semble signifier que le contrat doive simplement étre interprétable
pour étre conclu. Il s'agirait 1a d'un truisme : sans possibilité d'interpréter, il ne peut y avoir
de volonté d'étre lié (art. 1 al. 1 CO).

ZK-JAgal, art. 1 CO, n° 84.

Supra n® 678 ss.

Supra n® 684 ss.
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Degré d'accessibilité La régle spécifique a I'approche 1 de I'étendue mini-
male de I'accord, a savoir I'exigence d'un accord sur tous les points objec-
tivement essentiels pour que le contrat soit conclu, ne ressort pas du texte
légal'’®. Les différentes définitions des points objectivement essentiels ne
sont pas non plus ancrées dans la loi; elles ont été développées par la ju-
risprudence et la doctrine'’*°. S'agissant en particulier de I'emploi de la ty-
pologie contractuelle dans le contexte de I'approche 1 de I'étendue minimale
de l'accord : les rudiments de la typologie contractuelle nommée sont géné-
ralement accessibles aux non-juristes, mais le degré d'accessibilité diminue
dés que la définition des points objectivement essentiels dépasse la « dé-
finition légale » du type en cause, par exemple lorsqu’il faut compléter une
norme par une autre, cas échéant au moyen de précisions apportées par la
jurisprudence et la doctrine’”®. Le degré d'accessibilité diminue également
dés que le contrat s'écarte des types nommeés : les points objectivement es-
sentiels des contrats innommés sont décrits par la jurisprudence et la doc-
trine; s'agissant des contrats atypiques, les tentatives de définition sont es-
quissées par la doctrine’2. En outre, la décodification formelle tend a di-
minuer l'accessibilité de la typologie contractuelle aux non-juristes, sous ré-
serve d'une recodification potentielle, dont les effets en termes de sécurité
du droit sont controversés'’®.

Synthése ; rapport avec la sécurité juridique Malgré une apparente simpli-
cité, le degré relativement élevé de complexité de la régle spécifique posée
par I'approche 1, combiné a un degré d'accessibilité assez faible pour les
non-juristes, indique que cette régle n'est généralement pas connue de ses
destinataires principaux'’®*. La régle (et les détails auxquels elle renvoie)
n'étant que peu connue, il faut retenir que les parties ne s'attendent généra-
lement pas a son application. En outre, méme pour des juristes, les détails
des régles auxquelles renvoie I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord
sont relativement complexes, en particulier eu égard a la multiplicité des dé-
finitions des points objectivement essentiels et a leurs résultats parfois di-
vergents, ainsi qu'au tissu d'exceptions typiques et a la qualification qu'elle
présuppose.

1789 Sur l'interprétation littérale des art. 1 et 2 CO, cf. supra n° 925 ss.

1790 Supra n° 430 ss, 453 ss, 626 ss et 695 ss.

1791 Supra n° 587.

1792 Supra n° 559 ss, 591 s..

1793 Supran® 616 ss.

1794 Ce constat rejoint d'ailleurs I'expérience tirée des nombreuses conversations entre I'auteur
et des non-juristes au cours de la rédaction de cette thése.
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En présence d'une régle fermée, la sécurité juridique subit une polarisation :
par rapport a I'utilisation d'une régle ouverte, la sécurité juridique tend a s’ac-
croitre si la regle fait partie des attentes objectivisées de ses destinataires;
a l'inverse, elle tend a décroitre si la régle ne fait pas partie de ces attentes,
notamment parce qu’elle est mal connue d’eux7°°. La régle spécifique posée
par I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord est une régle fermée'’%.
Le fait qu'elle soit généralement mal connue de ses destinataires constitue
donc un facteur d'insécurité juridique particulier.

(iii) A défaut : quelles sont les attentes objectivisées des parties en
matiére d'interprétation des volontés et de complétement des
contrats ?

Contenu vs résultat des régles A défaut de s'attendre a I'application de
I'exigence spécifique d'un accord sur tous les points objectivement essen-
tiels pour que le contrat soit conclu (approche 1), quelles sont les attentes
objectivisées des parties en matiere de conclusion et du complétement de
contrats ? Notamment, les parties s'attendent-elles a I'application des régles
qui gouvernent, dans les deux approches de I'étendue minimale de I'accord,
I'interprétation des volontés, ainsi que la conclusion et le complétement des
contrats ? Il faut répondre a cette question en deux temps :

1. Contenu des regles. Il semble assez clair que les non-juristes ne
connaissent généralement pas, d'un point de vue technique, les regles
régissant I'interprétation des volontés (interprétation subjective et sub-
sidiairement objective selon le principe de la confiance)'”®’, la conclu-
sion des contrats (existence d'une offre et d'une acceptation ; aspects
externes et internes des manifestations de volontés)'’*® et le com-
pletement des contrats (recours a la volonté hypothétique des par-
ties)!’%%. En effet, I'application de ces régles recele une certaine com-
plexité (prise en compte de toutes les circonstances, rapport avec les
regles sur la preuve, etc.) et le texte légal n'y renvoie que sous une
forme plut6t lapidaire (cf. notamment les art. 1,2 al. 2, 18 al. 1 CO
ainsi que les normes supplétives spéciales), I'essentiel des détails et

1795 Supran® 1216 ss.

1796 Supra n® 1232 ss.

1797 Supran® 78 ss.

1798 Supran® 132 ss.

1799 Supra n® 242 ss et 279 ss.
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2.

développements en ces matiéres étant I'ceuvre de la doctrine et de la
jurisprudence80.

Résultat des régles. Il faut toutefois compléter ce premier constat
par la comparaison entre a) le résultat de I'application de ces regles
sur l'interprétation des volontés, la conclusion et le complétement
des contrats et b) la solution conforme aux valeurs générales préva-
lant dans la société (c'est-a-dire considérée comme matériellement
juste)', solution a laquelle les parties s'attendent en particulier lors-
qu'elles ignorent le contenu des regles précises régissant leur situa-
tion802,

Dans I'esprit des non-juristes, les deux valeurs intuitivement détermi-
nantes pour savoir si un contrat est conclu sont la liberté — liberté
d’exprimer sa volonté, de passer un contrat ou non, d'en déterminer
son contenu — et la bonne foi, c'est-a-dire le fait que la confiance [é-
gitime en les déclarations et comportements d’autrui est protégée, ce
qui impligue notamment que les promesses faites par autrui seront te-
nues'8%3_ Pour savoir si le contrat est concly, le sens commun du non-
juriste s'attache ainsi a la parole donnée, au sentiment partagé ou légi-
time d'étre lié par un contrat, que l'on traduit notamment par une signa-
ture ou diverses expressions (« marché conclu », etc.), ou par d'autres
actes concluants. S'agissant du complétement des contrats et dans
la mesure ou les attentes objectivisées des parties ne portent pas sur
I'application d’'une norme dispositive spéciale, les parties s'attendent
généralement a ce que leur accord soit complété au plus prés de ce

1800
1801

1802
1803
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Relevant que les principes généraux sont moins accessibles aux non-juristes que les
normes précises : MERz, OR von 1881, pp. 26-27.

Supran® 412 's.

Sur les deux poles des attentes objectivisées des parties, cf. supra n° 1210 ss.

Cf. par exemple ATF 141 Il 444 [fr], consid. 2.2.4.2 ; ATF 103 la 505 [de], consid. 4a : «[..]
liegt es doch im Wesen jedes Vertrages, dass er dazu bestimmt ist, Vertrauen im Hinblick auf
das zukiinftige Verhalten des Vertragspartners zu begriinden. » ; ainsi que LOSER,n°* 110 ss;;
de fagon plus large, pour tout le droit privé suisse : HUBER, Erlauterungen, pp. 25-28. Sur les
attentes et représentations des parties quant au moment de la conclusion des contrats,
cf. aussi FONTAINE, pp. 236-237, 249 ; HIRSCH, p. 333. Le droit anglais s'attache de fagon
pragmatique a la protection de ces attentes (supra n° 750) : « [..] the court will be reluctant
to deny effect to an agreement on the grounds of lack of certainty or completeness where
there is evidence that the parties intended or thought that they had a concluded contract[..]
“effect must be given to the reasonable expectations of honest men” » (BRADGATE, n°® 2.155;
la seconde partie de cette citation est elle-méme une citation provenant de : Supreme Court
of Judicature, Court of Appeal (Civil Division) 1993 WL 963638 [24.02.1993] First Energy
(U.K.) Limited v. Hungarian International Bank Limited).
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quiy figure, c’est-a-dire dans le prolongement du principe général de la
liberté contractuelle®, ainsi qu'en tenant compte de I'équité80%.

Or les regles précitées sur l'interprétation des volontés ainsi que sur
la conclusion et le complétement des contrats ont pour but d'aboutir
a une solution aussi proche que possible de ces attentes générales
des parties. L'interprétation subjective tend a établir au plus prées des
faits les volontés respectives des parties'®%, et donc & produire un
résultat judiciaire le plus fidele a I'exercice de leur liberté ; subsidiai-
rement, par I'interprétation objective, la partie dont la confiance est la
plus Iégitime se verra protégée dans sa bonne foi'®. Les régles sur la
conclusion du contrat visent a permettre a chacun de mettre en ceuvre
sa liberté contractuelle®. En matiére de complétement des contrats,
la recherche de la volonté hypothétique des parties a pour but de trou-
ver une solution au plus pres de ce dont les parties seraient convenues
en exercant librement leur liberté contractuelle. En tant que régles ou-
vertes, ces normes visent a réduire au maximum I'écart entre la vérité
matérielle et la vérité judiciaire’®®.

Ainsi, le fait que les non-juristes ne connaissent pas les aspects tech-
niques des regles sur l'interprétation des volontés ainsi que sur la
conclusion et le complétement des contrats n'a qu'une importance res-
treinte dans I'évaluation de la sécurité juridique, puisque les résultats
auxquels leur application aboutit correspondent généralement a leurs
attentes objectivisées.

Constat intermédiaire Ces développements permettent de souligner un
contraste entre les deux approches discutées de I'étendue minimale de I'ac-
cord. L'approche 1 repose sur I'application d'une regle fermée souvent mal
connue de ses destinataires'®'?, qui consiste a faire explicitement abstrac-
tion des attentes objectivisées des parties en matiere de conclusion du
contrat (respect de leur liberté contractuelle et de la bonne foi objective),
puisque le contrat n'est pas conclu malgré les volontés reconnues ou recon-
naissables des parties d'étre liées'®'". L'approche 2, quant a elle, est orientée
sur des régles ouvertes dont le résultat tend a correspondre au plus pres des

1804
1805
1806
1807
1808
1809
1810
1811

Supra n® 293.

Supra n° 328 ss.

Supra n® 96 ss.

Supra n® 101 ss.

Supra n° 336.

Supra n® 1216 ss.

Supra n° 1235 ss.

Cf. notamment les passages de GAUCH/SCHLUEP/SCHMID et KOLLER cités supra n° 864 ss.
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attentes objectivisées des parties en matiére de conclusion et de comple-
tement des contrats. On peut donc constater a titre intermédiaire que I'ap-
proche 2 semble a priori moins susceptible de réaliser le risque d’'une erreur
du juge que I'approche 1.

(iv)  Quid des points objectivement essentiels dans I'approche 2 ?

Il faut encore apporter quelques précisions quant au role joué par les points
objectivement essentiels dans I'approche 2 de I'étendue minimale de I'ac-
cord. Dans le contexte de I'approche 2, I'accord sur les points objectivement
essentiels est un élément d'interprétation des volontés d'étre lié ; autrement
dit : ce qui fait figure d'exigence indépendante dans I'approche 1 (les par-
ties doivent avoir la volonté d'étre liées et avoir trouvé un accord sur tous
les points objectivement essentiels) est intégré a I'exigence unique de I'ap-
proche 2 (les parties doivent avoir la volonté d'étre liées, ce dont I'existence
d'un accord sur tous les points objectivement essentiels peut constituer un
indice)'®12.

Dés lors, dans quelle mesure les discussions autour de la définition des
points objectivement essentiels et de leur emploi dans le contexte de I'ap-
proche 1873 jouent-t-elles également un réle dans le contexte de I'approche 2
de I'étendue minimale de I'accord ?

1. Pluralité de définitions; divergences. L'existence de plusieurs défini-
tions concurrentes et partiellement divergentes des points objective-
ment essentiels'®* ne pose pas de probléme particulier dans I'ap-
proche 2. En effet, les différentes définitions des points objectivement
essentiels peuvent alors étre utilisées en parallele, comme des indices
indépendants les uns des autres de I'existence des volontés d'étre
lié"8'°. Par contraste, 'approche 1 exigeant un accord sur tous les
points objectivement essentiels, une définition univoque de ceux-ci est
alors nécessaire.

2. Normes spéciales. Dans |'approche 2, les normes spéciales prévoyant
le compléetement sur le principe et/ou le montant de la rémunéra-
tion, sur la prestation caractéristique ou sur l'identité des parties au

1812 Supra n® 767 ss.

1813 Supra n® 570 ss, 642 s., 678 ss, 712 s. ainsi que 1236 ss.
1814 Supra n° 430 ss, 453 ss et 1236 ss.

1815 Supra n® 774 ss.
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rapport d'obligation sont considérées comme I'expression d'un prin-
cipe général voulant que le juge peut compléter le contrat sur ces
points, s'ils sont subjectivement secondaires'®®. Par contraste avec
I'approche 187, il n'est donc pas nécessaire de maitriser ce tissu de
normes spéciales pour savoir si le contrat est conclu.

3. Problemes spécifiques a la typologie. Parmi les questions précédem- 1262
ment évoquées'®'8, on peut distinguer :

(@) Les probléemes généraux concernant la définition typologique des 1263
points objectivement essentiels'®'® se posent toujours dans I'ap-
proche 2 de I'étendue minimale de I'accord, puisque celle-ci y
fait référence au titre d’élément d'interprétation des volontés
d'étre 1161820, Toutefois, ces problémes sont atténués, puisque la
définition typologique des points objectivement essentiels n'est
pas employée dans le contexte d'une régle fermée qui exigerait
dans tous les cas un accord sur les éléments constitutifs des
types contractuels, mais en tant que simple indice des volon-
tés d'étre lié, a titre complémentaire des autres définitions des
points objectivement essentiels. Ainsi, plus le contrat tend vers
I'atypisme’®2!, moins le recours  la typologie est pertinent dans
I'approche 21822,

(b) Par ailleurs, faire de la typologie contractuelle un simple indice 1264
de la volonté d'étre lié (approche 2) plut6t que le paramétre d'une
regle fermée quant a la conclusion du contrat (approche 1) pour-
rait présenter certains avantages face aux évolutions générales
du droit des contrats. Cela s'inscrirait notamment dans la dé-
marche visant a renforcer le poids de la partie générale du CO,
pronée par certains auteurs face a la complexification de la typo-
logie'®?. Dans les situations internationales'®?4, Ia relativisation
du« coloris local » que représente la typologie contractuelle dans
le contexte de la conclusion du contrat pourrait également renfor-
cer l'attractivité du droit suisse. Par ailleurs, on a vu que divers

1816 Supran® 1116 ss.

1817 Supra n® 1236 ss.

1818 Supra n® 1236 ss.

1819 Supra n® 570 ss.

1820 Supran® 774 ss.

1821 Supra n° 559 ss.

1822 Supran® 774 ss.

1823 DASSER, Wandel, n° 533-544 ; GAUCH, Vertragstypenrecht, p. 26 ; KRAMER, Rezension Dasser,
p. 26; nuancé : TERCIER, XXI¢ siécle, p. 221.

1824 A ce sujet, cf. supra n° 619 ss.
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projets ou instruments internationaux d'unification du droit privé
qui traitent de I'étendue minimale de I'accord vont dans le sens
de I'approche 21825,

1265 4. Problemes spécifiques au « tout cohérent ». Les problémes spécifiques
a l'utilisation de la définition des points objectivement essentiels don-
née par JAGGI'82® n'existent pas dans le contexte de I'approche 2.
Prendre en compte le degré de cohérence de I'accord au titre d’élé-
ment d'interprétation des volontés d’étre lié ne pose pas de probleme
quant a la liberté contractuelle, puisque le degré de cohérence de l'ac-
cord n'est alors pas une condition rigide de I'existence du contrat. En
outre, alors que le degré de cohérence de I'accord ne permet pas de
discriminer les points objectivement essentiels des points objective-
ment secondaires dans le contexte de I'approche 1?7, il peut fournir
un indice global de la volonté des parties d'étre liées dans le contexte
de I'approche 2.

1266 5. Problémes spécifiques aux autres définitions structurelles. Dans I'ap-
proche 2, il n'est pas problématique que tous les contrats n'aient pas
de points objectivement essentiels si I'on applique une définition pu-
rement structurelle des points objectivement essentiels'®?® puisque
I'indice structurel perd alors son importance dans l'interprétation des
volontés d'étre 1i¢'%%%.

c) Risques d'erreurs dans les situations ou les approches 1 et 2
ménent aux mémes résultats

(i) Cas ou le contrat n’est conclu ni dans I'approche 1, ni dans I'ap-
proche 2

1267 Cas de figure Le contrat est inexistant dans les deux approches lorsque
toutes les parties n'ont pas la volonté d'étre liées, ce qui est notamment le
cas lorsque les parties n'ont pas trouvé un accord sur tous les points qui
étaient subjectivement essentiels pour I'une ou l'autre d'entre elles'®?. Dans

1825 Supra n® 751; a propos de I'art. 31 pDCEV, cf. supra n° 910 ss

1826 Supra n® 1236 ss.

1827 Supra n® 1236 ss.

1828 A ce sujet, cf. supra n° 684 ss ; dans le contexte de I'approche 1, cf. supra n° 1236 ss.
1829 Supra n® 774 ss.

1830 Supra n°s 846 ss.
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ce contexte, les points subjectivement essentiels peuvent comprendre une
partie des points objectivement essentiels seulement, leur correspondre to-
talement ou étre plus nombreux qu'eux'831.

Risque Dans ces cas de figure, le risque d’erreur du juge se réalise lorsqu'il
retient que le contrat existe alors que selon les deux approches, il ne devrait
pas exister'®32. Dans cette hypothése, il y a un écart entre la décision du
juge et les attentes objectivisées des parties, qui s'attendent a ce que leur
absence de volontés d'étre lié soit reconnue’®®3. Dans les deux approches, il
existe un risque général d’'une erreur dans l'interprétation des volontés d'étre
lié. Toutefois, dans I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord et dans la
situation spécifique ol tous les points objectivement essentiels ne sont pas
subjectivement essentiels, le risque d'une telle erreur du juge est amoindri,
vu que le juge devrait alors retenir I'inexistence du contrat sur la base de la
régle spécifique a I'approche 1, c'est-a-dire a cause du défaut d'accord sur
tous les points objectivement essentiels.

Maitrise volontaire Dans les deux approches, ce risque peut étre maitri-
sé volontairement par chaque partie'®4. Les parties peuvent conjointement
préciser que leurs accords ne sont pas assortis de la volonté de produire des
effets juridiques ; chaque partie peut en outre déclarer qu’elle n'a pas la vo-
lonté d’étre liée, et en particulier qu'un accord n'est pas encore intervenu sur
tous les points qui sont pour elle essentiels'83%.

(i)  Cas ou le contrat est conclu dans les deux approches

Casde figure Le contrat existe dans les deux approches dans tous les cas
ou a) toutes les parties ont la volonté d'étre liées, ce qui implique notamment
que les parties aient trouvé un accord sur tous les points qui étaient subjecti-
vement essentiels pour I'une ou l'autre d’entre elles, b) et que les parties ont
en outre trouvé un accord sur tous les points objectivement essentiels'836.
Dans ce contexte, les points subjectivement essentiels peuvent comprendre

1831 Supra n® 854 ss.

1832 Sur ce risque, cf. notamment MARCHAND, p. 58.

1833 Supran® 1206 ss et 1251 ss.

1834 Sur la maitrise volontaire d'un risque d’erreur du juge, cf. supra n° 1223 ss.

1835 Pour des exemples de maitrise volontaire de ce risque, cf. MARCHAND, pp. 58 ss.
1836 Supra n° 846 ss.
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une partie des points objectivement essentiels seulement, leur correspondre
totalement ou étre plus nombreux qu'eux'8%.

Risque Dans ces cas de figure, le risque d'erreur du juge se réalise lorsque
qu'il retient que le contrat n'existe pas alors que selon les deux approches, il
devrait exister. Dans cette hypothese, il y a un écart entre la décision du juge
et les attentes objectivisées des parties, qui s'attendent a ce que leurs volon-
tés d'étre liées soient reconnues'®®. Dans les deux approches, il existe un
risque général d’une erreur dans l'interprétation des volontés d'étre lié. Tou-
tefois, dans I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord et dans la situation
spécifique ol tous les points objectivement essentiels ne sont pas subjecti-
vement essentiels, le risque d’une telle erreur du juge est accru par rapport a
I'approche 2, vu que la décision de retenir que le contrat est conclu dépend
d'un parametre supplémentaire, a savoir I'analyse d'un accord sur tous les
points objectivement essentiels.

Maitrise volontaire Dans les deux approches, les parties peuvent maitri-
ser volontairement ce risque’®° en augmentant le nombre d'indices clairs de
leurs volontés d'étre liées, ce qui contribue a éviter que le juge ne retienne
par erreur l'inexistence du contrat.

d) Risques d’erreurs dans les situations ou les approches 1 et 2 ne
ménent pas aux mémes résultats

Cas de figure Les cas ou les deux approches de I'étendue minimale de
I'accord ne ménent pas aux mémes résultats sont ceux ol a) les parties ont
toutes la volonté d’étre liée, ce qui implique notamment qu’elles aient trouvé
un accord sur tous les points subjectivement essentiels, mais b) qu'elles n'ont
pas trouvé d'accord sur tous les points objectivement essentiels'®?. Dans
I'approche 1, le contrat n'est pas conclu, tandis qu'il I'est dans I'approche 2.

1837 Supra n° 854 ss.

1838 Supra n° 1206 ss et 1251 ss.

1839 Sur la maitrise volontaire d'un risque d’erreur du juge, cf. supra n° 1223 ss.
1840 Supra n°s 846 ss.
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(i)  Dans I'approche 1

Risque Dansl'approche 1, lerisque que le juge rende alors une décision qui
s'écarte des attentes objectivisées des parties est, comme on I'a vu, particu-
lierement marqué. a) D'un c6té, les parties ignorent généralement I'exigence
spécifique a I'approche 1, a savoir I'exigence que I'accord porte au moins
sur tous les points objectivement essentiels'®*; les attentes objectivisées
des parties portent alors sur le respect de leurs volontés d'étre liées, confor-
mément aux valeurs générales que sont la liberté contractuelle et la bonne
f0i'®2_b) De l'autre, la régle spécifique posée par 'approche 1 est fermée, ce
qui implique que le juge constatant le défaut d'un accord sur les points objec-
tivement essentiels devra dire que le contrat n'‘existe pas, méme s'il constate
simultanément que les parties voulaient étre liées843.

La régle voulant qu'un accord doive impérativement étre trouvé sur tous les
points objectivement essentiels peut en particulier étre invoquée par la par-
tie qui changerait d’avis aprés avoir manifesté sa volonté d'étre liée envers
I'autre’®4. Dans I'exemple donné dans I'introduction’®*5, si le vendeur du ta-
bleau (B) regoit une offre nettement plus intéressante d'un tiers (C) aprés
coup, il pourrait étre tenté, pour bénéficier de cette opportunité, d’invoquer
I'inexistence du contrat envers A vu I'absence d’accord sur un point objecti-
vement essentiel (le prix).

Compensations ? : a) Responsabilité précontractuelle Il faut cependant se
demander si ce risque n'est pas partiellement compensé par la possibilité
d’'une action en responsabilité précontractuelle. Dans la situation ou les par-
ties avaient la volonté d’étre liées mais que I'une d'entre elle invoque le défaut
d'accord sur tous les points objectivement essentiels pour nier I'existence
du contrat, I'autre partie peut-elle lui réclamer des dommages-intéréts sur la
base de la culpa in contrahendo ? Les points suivants méritent en particulier
attention :

1841 Supra n® 1235 ss.

1842 Supra n® 1251 ss.

1843 Supra n® 1216 ss et 1232 ss.

1844 HERZOG, n° 240 ; dans le méme sens : PIOTET, Formation, p. 34 : «[..] empécher qu'une par-
tie [..] ne fasse a son gré échouer un contrat qu'elle regrette d'avoir consenti ». En droit
américain, cf. aussi CORBIN/PERILLO, pp. 535 s. : « The courts must take cognizance of the
fact that the argument that a particular agreement is too indefinite to constitute a contract
frequently is an afterthought excuse for attacking an agreement that failed for reasons other
than the indefiniteness. »

1845 Supran® 1.
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1277 1. Réalisation des conditions de la responsabilité ? Il est vraisemblable
que sous I'angle de I'approche 1 de I'étendue minimale de 'accord,
une telle situation serait considérée comme une interruption de pour-
parlers, puisque le contrat n'est pas conclu, faute d'accord sur tous les
points objectivement essentiels'. En principe, conformément a sa li-
berté de ne pas conclure, toute personne peut interrompre des pourpar-
lers dans lesquels elle s’est engagée et cela sans donner les motifs de
cette interruption'®*’. Selon le Tribunal fédéral, l'interruption de pour-
parlers n'est pas en soi un cas de culpa in contrahendo; la responsa-
bilité réside plutot, a titre exceptionnel, dans le fait « d’avoir maintenu
I'autre partie dans I'idée que le contrat serait certainement conclu ou a
n‘avoir pas dissipé cette illusion a temps », en violation des regles de la
bonne foi (art. 2 al. 1 CC)'®*8. Un tel comportement constitue alors une
violation du « devoir de négocier sérieusement conformément a ses
intentions », puisqu’une partie fait croire a I'autre « que sa volonté de
conclure est plus forte qu’en réalité »'84°. Pour admettre la responsabi-
lité pour culpa in contrahendo, « [il] ne suffit pas que les négociations
aient duré longtemps, ni que la partie a l'origine de la rupture ait été
au courant des investissements effectués par I'autre »'8%°_ Par ailleurs,
dés lors que la personne interrompant les pourparlers dispose d’'un mo-
tif qui justifie cette interruption, la réparation est exclue'®®'. En outre,
pour donner lieu a réparation, la violation d’'un devoir précontractuel

1846 Mentionnant cette hypothése : LOSER, n° 642 ; cf. en outre GONZENBACH, p. 100.

1847 Arrét TF n. publ. 4A_229/2014 (19.09.2014) [fr], consid. 4.1; ATF 140 111 200 [it], consid.
5.2, trad. JAT 2014 11 p. 401; Arrét TF n. publ. 4C.247/2005 (17.11.2005) [fr], consid. 3.1;
Arrét TF n. publ. 4C.152/2001 (29.10.2001) [fr], consid. 3a; ATF 105 Il 75 [de], consid. 2a,
trad. JAT 1980 | p. 66 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 991 ; LOSER, n° 636 ; sur la liberté de ne
pas conclure, cf. supra n° 338.

1848 Arrét TF n. publ. 4A_609/2015 (06.06.2016) [fr], consid. 2.3; Arrét TF n. publ. 4A_9/2015
(29.07.2015) [it], consid. 4; Arrét TF n. publ. 4A_229/2014 (19.09.2014) [fr], consid. 4.1;
ATF 140 111 200 [it], consid. 5.2, trad. JAT 2014 Il p. 401; Arrét TF n. publ. 4A_615/2010
(14.01.2011) [fr], consid. 4.1.1; Arrét TF n. publ. 4C.247/2005 (17.11.2005) [fr], consid.
3.1;cf. aussi ATF 121 111 350 [fr], consid. 6¢ ; dans la doctrine, cf. notamment LOSER, n° 642.

1849 Arrét TF n. publ. 4A_615/2010 (14.01.2011) [fr], consid. 4.1.1; cf. aussi Arrét TF n. publ.
4A_229/2014 (19.09.2014) [fr], consid. 4.1; ATF 140111 200 [it], consid. 5.2, trad. JdT 2014
[1p. 407; Arrét TF n. publ. 4C.247/2005 (17.11.2005) [fr], consid. 3.1; ATF 121 111 350 [fr],
consid. 6c.

1850 Arrét TF n. publ. 4A_615/2010 (14.01.2011) [fr], consid. 4.1.1; Arrét TF n. publ.
4C.247/2005 (17.11.2005) [fr], consid. 3.1; Arrét TF n. publ. 4C.56/2004 (16.06.2004) [fr],
consid. 4.2; Arrét TF n. publ. 4C.152/2001 (29.10.2001) [fr], consid. 3a; cf. par exemple
Arrét TF n. publ. 4C.56/2004 (16.06.2004) [fr], consid. 4.2.

1851 LOSER, n° 645; cette considération est souvent évoquée dans le cas de rupture des né-
gociations avant que la forme légale n'ait été respectée : Arrét TF n. publ. 4A_229/2014
(19.09.2014) [fr], consid. 4.1; Arrét TF n. publ. 4A_615/2010 (14.01.2011) [fr], consid.
4.1.1; Arrét TF n. publ. 4C.247/2005 (17.11.2005) [fr], consid. 3.1; Arrét TF n. publ.
4C.152/2001 (29.10.2001) [fr], consid. 3a.
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doit étre fautive, c’est-a-dire qu'il doit y avoir intention ou négligence
de la part de I'auteur de la violation'8%2.

Dans la situation qui nous intéresse ici, il est possible de démontrerque 1278
les parties avaient la volonté d'étre liées malgré I'absence d'accord sur
tous les points objectivement essentiels. a) En fonction des circons-
tances, il se peut que la partie qui invoque aprés coup I'absence d'ac-
cord sur tous les points objectivement essentiels ait donné a I'autre
des assurances particuliéres non seulement quant a sa volonté d'étre
liée, mais aussi et plus généralement quant a I'existence du contrat.
On peut notamment imaginer qu'une partie connaissant la régle exi-
geant un accord sur tous les points objectivement essentiels tandis
que son partenaire 'ignore joue de cette circonstance pour susciter
chez lui une confiance particuliére. b) Toutefois, il est également pos-
sible que l'interprétation des volontés mene a retenir que les parties
voulaient étre liées, mais que les manifestations de ces volontés ne
sont pas allées jusqu'a une promesse d'un degré suffisant pour fonder
une responsabilité pour culpa in contrahendo. ¢) Par ailleurs, méme si
une partie manifeste des assurances particuliéres envers |'autre quant
al'existence du contrat alors qu’un accord n'a pas encore été trouvé sur
tous les points objectivement essentiels, il n'est pas certain qu’elle soit
toujours considérée comme fautive, notamment si, dépourvue de for-
mation juridique, elle ignorait la regle spécifique posée par I'approche 1
de I'étendue minimale de I'accord. d) En outre, il est imaginable que la
partie mettant un terme aux pourparlers dispose d'un motif a cet égard,
par exemple I'offre plus favorable d'un tiers'®%. e) Enfin, la partie qui
demande des dommages-intéréts pour culpa in contrahendo risque de
se voir opposer le fait qu'elle aurait dii connaitre la régle voulant que le
contrat ne peut étre conclu sans un accord sur tous les points objec-
tivement essentiels (c’est-a-dire la régle spécifique a I'approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord)'8%*. Comme I'exprime la doctrine :

GONZENBACH : « Bestehen zwischen den Parteien noch offene, re- 1279
gelungsbediirftige Punkte beziiglich des kiinftigen Vertrages, so

1852 Arrét TF n. publ. 4A_229/2014 (19.09.2014) [fr], consid. 4.1; ATF 140 Il 200 [it], consid.
5.2,trad. JAT 2014 11 p. 401 ; Arrét TF n. publ. 4A_615/2010 (14.01.2011) [fr], consid. 4.1.1;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 967-968 ; CR-MORIN, art. 1 CO, n° 141.

1853 En droit allemand, la question de savoir si l'offre plus favorable d’un tiers constitue un
motif raisonnable de rupture des pourparlers fait 'objet d’'une controverse (LUKAS, p. 36;
MACHOLD, pp. 98 s.).

1854 Ce risque pourrait étre renforcé par le fait que certains auteurs présentent cette regle
comme une « évidence » (supra n® 732) ; parallélement, on pourrait tenter de le réduire par
I'invocation du fait que les non-juristes ignorent généralement I'existence de cette regle
(supra n°s 1235 ss).
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diirfen die Parteien nicht darauf vertrauen, man werde sich in der
Mitte zwischen ihren Positionen schon noch einigen. »'®%®
HAUSHEER/AEBI-MULLER : « Leichtfertiges Vertrauen in die noch
nicht abgeschlossenen Verhandlungen iiber wesentliche Vertrags-
punkte bleibt das Risiko der voreiligen Partei. »'®%®
MEDICUS/LORENZ : « [..] solange es an Einigkeit iiber diesen wesent-
lichen Inhalt fehlt, wird ein Partner auch kaum auf eine Einigung und
damit auf einen VertragsabschluB vertrauen diirfen. »'%

Cas échéant, la bonne foi du Iésé ne serait pas légitime au sens de |'art.
3 al. 2 CC. A titre subsidiaire, une telle circonstance pourrait fonder
une réduction de I'indemnité pour faute ou fait concomitant (art. 44
C0)1858.

Différences par rapport a la responsabilité contractuelle. Méme si les
conditions de la responsabilité précontractuelle étaient, dans un cas
d’'espéce, considérées comme remplies, il ne faudrait pas perdre de
vue |'écart existant entre une responsabilité fondée sur la culpa in
contrahendo et un jugement qui correspondrait aux attentes objecti-
visées des parties, c’est-a-dire a la reconnaissance de leurs volontés
d'étre lies'®°. a) Selon la jurisprudence et la doctrine, la victime de
la personne ayant commis une culpa in contrahendo ne peut en prin-
cipe réclamer que des dommages-intéréts négatifs, correspondant a
la différence entre sa situation patrimoniale actuelle et celle qui serait
la sienne si la culpa in contrahendo n‘avait pas été commise®®. Par
contraste, la responsabilité contractuelle vise en principe a l'octroi de
dommages-intéréts positifs, qui représentent I'intérét a I'exécution ré-
guliére du contrat. b) En outre, la prescription de I'action fondée sur
la responsabilité précontractuelle est soumise par le Tribunal fédéral

1855
1856

1857
1858

1859
1860
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GONZENBACH, p. 100.

BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n® 163, qui donnent a cet égard un exemple jurispru-
dentiel (Arrét TF n. publ. 4C.247/2005 [17.11.2005] [fr]).

MEDICUS/LORENZ, n° 106.

Sur I'application de I'art. 3 CC dans ce contexte : CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 142; dans le
contexte plus général de la responsabilité fondée sur la confiance : CR-THEVENOZ, art. 97-
109 CO, n° 22f; préférant I'application de I'art. 44 CO a l'art. 3 al. 2 CC, sauf dans les cas
de responsabilité objective : KUONEN, Responsabilité, n° 1595-1629.

Sur les attentes des parties en matiére contractuelle, cf. supra n° 1251 ss.

Arrét TF n. publ. 4A_9/2015 (29.07.2015) [it], consid. 4; ATF 140 111 200 [it], consid. 5.2,
trad. JAT 2014 11 p. 401 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 966 ; KOLLER, AT, § 28 n® 2 ; CR-MORIN,
art. 1 CO, n° 139. Il faut toutefois réserver I'application des art. 26 al. 2 ou 39 al. 2 CO par
analogie, lorsque I'équité (art. 4 CC) I'exige (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 966 ; KOLLER, AT,
§ 28 n° 37; CR-MORIN, art. 1 CO, n° 139 cf. aussi MORIN, RFC, pp. 154-155).
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a l'art. 60 CO'®, qui prévoit un délai relatif d’'un an et un délai abso-
lu de dix ans, alors que la responsabilité contractuelle est soumise au
régime général des art. 127 ss CO.

Ainsi, la responsabilité précontractuelle ne compense que partiellement et
dans certaines hypotheses seulement le risque ici discuté.

Compensations ? : b) Abus de droit  L'interdiction de I'abus manifeste d'un
droit (art. 2 al. 2 CC) peut-elle compenser le risque spécifique a I'approche
1 de I'étendue minimale de I'accord, c’est-a-dire le risque qu'une partie in-
voque l'inexistence du contrat pour défaut d'accord sur un point objective-
ment essentiel alors qu’elle avait manifesté sa volonté ferme d'étre liée en-
vers l'autre ?

Selon le Tribunal fédéral, l'interdiction de « I'abus manifeste de droit (art.
2 al. 2 CC) [..] permet de corriger les effets de la loi dans certains cas ol
I'exercice d'un droit allégué créerait une injustice manifeste. Le juge apprécie
la question au regard des circonstances concrétes, qui sont déterminantes.
L'emploi dans le texte légal du qualificatif “manifeste” démontre que I'abus
de droit doit étre admis restrictivement. Les cas typiques en sont I'absence
d'intérét a I'exercice d'un droit, I'utilisation d’une institution juridique de fa-
¢on contraire a son but, la disproportion manifeste des intéréts en présence,
I'exercice d'un droit sans ménagement ou 'attitude contradictoire »'862,

Dans la constellation qui nous intéresse ici, le cas d'abus de droit visé serait
I'attitude contradictoire (venire contra factum proprium) résidant dans le fait
de changer d'avis en invoquant I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord
aprés avoir manifesté sa volonté d'étre 1ié'83. Cela appelle les remarques
suivantes :

1. Subsidiarité. L'interdiction de I'abus de droit est une institution subsi-
diaire, congue comme un « frein de secours » ou une « sortie de se-

1861 ATF 134111390 [de], consid. 4.3.2, trad. SJ 2008 | p. 361 ; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 971-972.

1862 ATF 140 Il 583 [fr], consid. 3.2.4; cf. aussi, parmi une jurisprudence abondante : ATF 137
111 625 [it], consid. 4.3, trad. JdT 2012 Il p. 236; ATF 135 Ill 162 [fr], consid. 3.3.1; dans
la doctrine, cf. notamment ZK-BAUMANN, art. 2 CC, n° 230 ss; CR-CHAPPUIS, art. 2 CC,
n° 23 ss; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n° 41-56, 198 ss; BK-MERz, art. 2 CC,
n° 21-27, 285 ss; STEINAUER, TDP, n° 570 ss.

1863 Dans la méme direction en matiére de responsabilité précontractuelle : LOSER, n° 645.
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2.

cours » (Notbremse, Notausgang)'®*. Dans ce contexte et vu la proxi-
mité de I'interdiction de I'abus de droit et de la culpa in contrahendo8%,
il ne semble pas certain que l'on puisse discerner des cas ol la respon-
sabilité pour culpa in contrahendo n'entre pas en ligne de compte mais
ou l'interdiction de I'abus de droit pourrait tout de méme trouver ap-
plication. La doctrine signale par ailleurs que « le moyen de I'abus de
droit est [...] subsidiaire aux autres moyens que sont l'interprétation de
la loi, voire le comblement de la lacune »'8%, de sorte que si un abus de
droit pouvait étre constaté dans le contexte susmentionné, il faudrait
préférer a I'approche 1 |a voie interprétative proposée par I'approche 2
de I'étendue minimale de I'accord.

Conditions d‘application. Dans les hypothéses ou les approches 1
et 2 de I'étendue minimale de I'accord menent a des résultats dif-
férents'®’, |'abus de droit pourrait par définition n'étre admis que
dans certaines circonstances particuliéres, appréciées de fagon res-
trictive'®®® — 3 défaut, la regle spécifique a I'approche 1 serait « vidée
de sa substance »'°. Parmi les éléments & prendre en compte pour
déterminer s'il y a abus du droit d'invoquer I'inexistence du contrat pour
défaut d’accord sur un point objectivement essentiel, on peut mention-
ner ceux qui suivent, en rappelant qu'ils doivent étre appréciés « se-
lon les circonstances concretes et non sur la base de principes ri-
gides »'870 et « [qu’]en cas de doute, pas d'abus de droit »'87" :

1864

1865
1866

1867
1868

1869

1870
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ATF 134 11l 52 [de], consid. 2.1, trad. JdT 2008 | p. 307; ZK-BAUMANN, art. 2 CC, n° 14b;
CR-CHAPPUIS, art. 2 CC, n° 25, 27 ; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n® 45; BK-MERzZ,
art. 2 CC, n° 21.

CR-CHAPPuUIS, art. 2 CC, n° 52 ; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n® 57.

CR-CHAPPUIS, art. 2 CC, n° 27 (avec nuances) ; cf. aussi ZK-BAUMANN, art. 2 CC, n° 27; DEs-
CHENAUX, TDP, p. 145 ; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n° 53 ; BsK-HONSELL, art. 2 CC,
n° 30.

Supra n° 846 ss.

A cet égard, on peut mutatis mutandis s'appuyer sur ce qu'affirme le Tribunal fédéral en
matiere d'invocation abusive de I'invalidité du contrat : « le comportement de celui qui ac-
cepte d'abord de conclure une convention et qui, par la suite, en considération de regles
impératives, excipe de I'invalidité de cette méme convention, n'est [..] constitutif d'abus de
droit que si des conditions particuliéres sont réalisées » (ATF 135 Il 162 [fr], consid. 3.3.1;
cf. aussi ATF 133 111 61 [fr], consid. 4.1; STEINAUER, TDP, n° 591).

Expression employée par CR-CHAPPUIS, art. 2 CC, n° 25; dans le méme sens : ATF 134 il
52 [de], consid. 2.1, trad. JdT 2008 I p. 307.

ATF 140 111 200 [it], consid. 4.2, trad. JAT 2014 Il p. 401 (citation issue de la traduction au
JdT); cf. aussi ATF 138 111 123 [de], consid. 2.4.2; ATF 115 1l 331 [de], consid. 5a, trad.
JdT 1991 I p. 150; ATF 104 11 99 [de], consid. 3, trad. JdT 1979 | p. 16.

STEINAUER, TDP, n°570; cf. aussi BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n°202; Bsk-
HONSELL, art. 2 CC, n° 29.
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(a) L'absence d'un intérét légitime a changer d'avis'®’?, ce qui s'ap-
précie notamment a la lumiére des buts de la régle faisant I'objet
d’un abus'®3. A cet égard, la personne dont le comportement est
prétendument abusif pourra faire en général valoir assez aisé-
ment un intérét |égitime qui justifie son changement d’avis quant
a la conclusion du contrat. Elle invoquera par exemple l'intérét
a la conclusion d'un contrat plus avantageux avec un tiers sur le
méme objet, intérét qui s'inscrit dans les principaux buts avancés
par la doctrine dominante pour justifier I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord'®* — I'intérét a passer des contrats plus
avantageux avec des tiers contribuerait a réaliser I'autonomie pri-
vée et la liberté contractuelle, I'intérét a passer des contrats avec
des tiers définissant au moins les points objectivement essen-
tiels contribuerait a réaliser la sécurité juridique résidant dans
I'interdiction du complétement judiciaire du contrat sur les points
objectivement essentiels.

(b) La bonne foi Iégitime. Méme si la bonne foi Iégitime de la par-
tie victime de I'abus de droit et I'absence de bonne foi Iégitime
(voire la faute) de la partie commettant I'abus de droit ne sont
en soi pas des conditions d'application de I'art. 2 al. 2 CC'®75, on
retrouve fréquemment des considérations qui s’en rapprochent.
Par exemple : lorsqu’une partie a une attitude contradictoire, les
attentes de 'autre partie doivent étre « légitimes » pour que I'on
puisse parler d’abus de droit'®%; en cas d'invocation d'un vice,
I'ignorance de ce vice ainsi que la Iégitimité de cette ignorance
sont des circonstances pertinentes pour apprécier I'existence
d'un abus de droit'®’” — la mauvaise foi de la personne invoquant
le vice peut constituer un cas typique d'abus de droit, ainsi lors-
qu'est démontrée l'intention d'exploiter I'ignorance du vice chez

1872

1873

1874

1875

1876

1877

ATF 142 111 296 [fr], consid. 2.4.3.1; cf. aussi ATF 138 111 401 [de], consid. 2.2, trad. et rés.
SJ 20121 p. 446 ; BsK-HONSELL, art. 2 CC, n° 39.

ATF 140 111 481 [de], consid. 2.3.1, trad. JAT 2015 Il p. 298 ; ATF 140 111 200 [it], consid. 4.2,
trad. JAT 2014 Il p. 401; ATF 139 11 7 [fr], consid. 2.3.2; ATF 138 Ill 425 [de], consid. 5.2,
trad. SJ 2013 I p. 81.

Sur ces justifications, cf. supra n°s 728 ss et 1035 ss.

ATF 131V 97 [de], consid. 4.3.3; CR-CHAPPUIS, art. 2 CC, n° 28 ; BK-MERz, art. 2 CC,n° 105;
STEINAUER, TDP, n° 573.

ATF 138 111 401 [de], consid. 2.2, trad. et rés. SJ 2012 | p. 446; ATF 133 11l 61 [fr], consid.
4.1; ATF 11511331 [de], consid. 5a, trad. JAT 1991 I p. 150 ; BsK-HONSELL, art. 2 CC, n° 43 ;
BK-MERz, art. 2 CC, n® 402 ; STEINAUER, TDP, n° 589.

ATF 140 111 200 [it], consid. 4.2, trad. JdT 2014 |1 p. 401; ATF 138 111 401 [de], consid. 2.3.1,
trad. et rés. SJ 2012 | p. 446 ; ATF 133 111 61 [fr], consid. 4.1; ATF 127 Ill 357 [de], consid.
4¢/aa, trad. JAT 2002 | p. 192; ATF 115 11 331 [de], consid. 5a, trad. JAT 1991 I p. 150;
STEINAUER, TDP, n° 590.
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I'autre partie'®®. Dans la situation qui nous intéresse ici, la partie
qui invoque I'abus de droit devrait non seulement démontrer que
I'autre partie connaissait ou devait connaitre le fait que le contrat
était inexistant a cause de la regle spécifique a I'approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord, mais aussi qu’elle-méme ignorait
et pouvait légitimement ignorer I'inexistence du contrat a cause
de cette régle’®”°.

(c) Le comportement des parties lors de la conclusion du contrat et
apreés celle-ci'®%, notamment le degré d’exécution du contrat®®,
Ainsi, «le moyen [tiré du vice de forme] n'est abusif que si
le contrat a déja été exécuté pour I'essentiel »'882; a contrario,
lorsque le contrat n'a pas encore été exécuté, I'invocation de son
inexistence n'est pas abusive'88. Cela restreint donc la possibili-
té d'invoquer I'abus de droit aux cas ol le contrat inexistant pour
défaut d’accord sur un point sur un point objectivement essentiel
aurait été largement exécuté.

3. Mise en ceuvre. « Aussi fréquemment invoqué en pratique que rarement

admis »'88* I'abus de droit risque d'étre difficile & mettre en ceuvre pour
la personne qui voudrait faire valoir que le revirement de son partenaire
serait abusif, notamment quant a la preuve des conditions restrictives
susmentionnées (art. 8 CC)'885
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ATF 127 111 357 [de], consid. 4c/aa, trad. JdT 2002 | p. 192; STEINAUER, TDP, n° 590.

On peut renvoyer a ce sujet aux développements sur la connaissance de la régle spécifique
a l'approche 1 (supra n° 1235 ss) ainsi qu'a la légitimité de I'ignorance de cette regle
(supra n°s 1278 ss); I'appréciation de ces éléments dans des cas d'espece dépendra des
circonstances concretes.

ATF 138 111 401 [de], consid. 2.2, trad. et rés. SJ 2012 | p. 446 ; ATF 138 111 123 [de], consid.
2.4.2; ATF 1041199 [de], consid. 3, trad. JAT 1979 | p. 16.

Cette circonstance, spécialement mentionnée lorsqu'il s'agit d'apprécier si I'invocation de
I'invalidité du contrat est abusive (ATF 140 I11 200 [it], consid. 4.2, trad. JdT 2014 Il p. 401;
ATF 138111401 [de], consid. 2.3.1, trad. et rés. SJ 2012 1 p. 446 ; ATF 11511331 [de], consid.
5a,trad. JAT 1991 I p. 150; ATF 1041199 [de], consid. 3, trad. JAT 1979 | p. 16 ; STEINAUER,
TDP, n° 594-598), peut étre mutatis mutandis appliquée au cas qui nous intéresse.

ATF 115 11 331 [de], consid. 5a, trad. JdT 1991 | p. 150 (citation issue de la traduction au
JdT); cf. aussi ATF 138 11l 401 [de], consid. 2.3.1, trad. et rés. SJ 2012 | p. 446 ; ATF 104
1199 [de], consid. 3, trad. JAT 1979 I p. 16.

STEINAUER, TDP, n° 598.

CR-CHAPPUIS, art. 2 CC, n°® 25.

Le fardeau de la preuve incombe a la personne qui reproche a l'autre I'abus d'un droit (ATF
138 111 425 [de], consid. 5.2, trad. SJ 2013 | p. 81; ATF 135111 162 [fr], consid. 3.3.1; ATF
133 111 61 [fr], consid. 4.1; ATF 104 1199 [de], consid. 2b, trad. JdT 1979 | p. 16) ; toutefois
I'abus de droit peut étre relevé d'office (ATF 134 IIl 52 [de], consid. 2.1, trad. JdT 2008 |
p. 307; ATF 121 11 60 [de], consid. 3d, trad. JAT 1996 | p. 47; ATF 104 11 99 [de], consid.
2b, trad. JAT 1979 | p. 16).
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4. Effets juridiques. En cas d'abus manifeste du droit d'invoquer l'inexis-
tence de I'accord pour cause de défaut d’accord sur un point objecti-
vement essentiel, I'art. 2 al. 2 CC devrait en principe mener a I'admis-
sion de I'existence du contrat'®®, bien que la jurisprudence attache
des conséquences juridiques diverses a cette norme'8%7.

Vu sa subsidiarité et ses conditions d'application restrictives, il semble
difficile de considérer que linterdiction de I'abus de droit manifeste
(art. 2 al. 2 CC) puisse constituer une compensation supplémentaire (par
rapport a celle qui résulte de la culpa in contrahendo®®) du risque spécifique
al'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord. On reléve toutefois que dans
un hypothétique cas ou I'abus de droit trouverait application en lieu et place
d’'une responsabilité pour culpa in contrahendo, I'art. 2 al. 2 CC devrait théo-
riguement conférer a la partie subissant le risque spécifique a I'approche 1
de I'étendue minimale de I'accord'®®® une meilleure protection (existence du
contrat) que celle résultant de la responsabilité précontractuelle (dommages-
intéréts négatifs).

Compensations ? : ¢) Enrichissement illégitime  Dans I'approche 1, lorsque
le contrat est inexistant pour défaut d’accord sur un point objectivement es-
sentiel mais subjectivement secondaire, les prestations effectuées pour exé-
cuter le contrat doivent étre restituées'®0. Les choses dont la propriété n'a
pas passé du fait que le contrat n'est pas venu a chef peuvent étre reven-
diquées par leur propriétaire (art. 641 al. 2 CC). Toutefois, la revendication
n'est pas toujours possible, notamment lorsque la chose a été consommeée
ou spécifiée (art. 726 CC), ou lorsqu'il s'agissait d'une somme d'argent'®" ou
d'un service; dans ces hypotheses, la personne qui a presté doit agir par voie
d’enrichissement illégitime (art. 62 ss C0)'8%2.

En présence d'un contrat bilatéral, lorsque la prestation caractéristique a été
fournie en dépit de I'inexistence du contrat et que cette prestation n'est pas

1886 Dans le méme sens, I'invocation abusive d’un vice de forme méne a retenir que le contrat
est valable (Arrét précité, consid. 2b; STEINAUER, TDP, n° 597).

1887 CR-CHAPPUIS, art. 2 CC, n° 29 ; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER, art. 2 CC, n° 204.

1888 Sur la compensation résultant de la culpa in contrahendo, cf. supra n° 1276 ss.

1889 Sur ce risque, cf. supra n° 1274 s.

1890 Cf. notamment ATF 137 Il 243 [de], consid. 4.4.7, trad. JdT 2014 Il p. 443: « Zu-
sammenfassend ldsst sich festhalten, dass Riickabwicklungsanspriiche ihre Grundlage im
Bereicherungs- und Vindikationsrecht haben, [..] wenn Leistungen im Hinblick auf einen erst
zu schliessenden, in der Folge aber nie geschlossenen Vertrag erbracht wurden [...] ».

1891 L'art. 727 CC ne s'applique pas au mélange d'argent; la personne qui mélange I'argent
d'autrui avec le sien en devient intégralement propriétaire (ATF 47 11 67 [fr], consid. 2).

1892 CR-CHAPPuUIS, art. 62 CO, n° 30-32 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1500-1503.
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ou plus susceptible de revendication, on parvient parfois a des résultats éco-
nomiquement proches que l'onretienne, a la charge du bénéficiaire de la pres-
tation qui ne peut plus étre revendiquée, une dette en paiement de I'enrichis-
sement illégitime (approche 1) ou une dette en paiement du prix (approche
2)'8%8_0n peut parler a ce propos de « quasi-exécution » d'un contrat inexis-
tant par le truchement de I'enrichissement illégitime, puisque le but écono-
mique du contrat est ainsi presque réalisé : une partie a bénéficié d’un bien
ou d'un service en échange d’'une « rémunération ».

Exemple : A achéte a B huit tonnes de foin de maniére ferme, en prend livraison
et utilise le foin pour nourrir son bétail. Le prix navait pas été fixé par les par-
ties mais les négociations avaient abouti a un prix-cadre de 40 a 45 centimes
le kilo de foin. Dans cette affaire, I'autorité de premiére instance a complété le
contrat sur le prix (approche 2) en fixant celui-ci a 42,5 ct. le kilo; le tribunal su-
périeur a nié I'existence du contrat (approche 1) mais condamné A au paiement
de la restitution de son enrichissement, évalué a 41 ct. par kilo de foin'8%4. Entre
les deux décisions successives n'existe qu’une différence économique de 120
francs (3 400 contre 3 280 francs).

Dans cette hypothese, le recours a I'enrichissement illégitime — faisant of-
fice de « paiement du prix déguisé » — permettrait-il de compenser le risque
spécifique a I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord, a savoir le risque
qu’une partie invoque I'absence d’accord sur tous les points objectivement
essentiels alors qu'elle avait manifesté sa volonté ferme d'étre liée'8% ? On
peut évoquer ce qui suit a ce propos :

1. Limitation a certains cas précis. Comme on I'a vu, les cas de « quasi-
exécution » du contrat ici discutés sont limités aux situations dans les-
quelles, cumulativement, a) le contrat est bilatéral, b) la prestation ca-
ractéristique a été fournie et ¢) I'objet de cette prestation ne peut pas
faire I'objet d’'une revendication. En effet, dans les autres situations, les
regles sur I'enrichissement illégitime meneront a une situation corres-
pondant, d'un point de vue économique, a I'inexistence du contrat : en

1893 La proximité des résultats économiques qui peuvent étre obtenus est notamment fonc-
tion des critéres d'évaluation appliqués : dans I'enrichissement illégitime, le critére objectif
d'évaluation de I'enrichissement (valeur vénale, « prix du marché ») s'oppose en principe
a la prise en compte de la valeur contractuelle (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1517a; KoL-
LER, AT, § 30 n° 62; SCHWENZER, n°* 58.09 s.), mais celle-ci peut parfois entrer en ligne de
compte (HARTMANN, n° 247-257 ; cf. aussi ATF 134 |1l 438 [de], consid. 2.4, trad. JdT 2008
I p. 541). Dans le complétement des contrats, le critére central (volonté hypothétique des
parties) est subjectif (supra n° 324 ss), mais des éléments objectifs tels que la valeur
vénale des prestations peut également étre pris en compte (supra n° 1082 ss).

1894 TC GRZB 10/86 (11.03.1986), consid. 3 = PKG 1986 p. 77 ; pour un exemple impliquant un
état de fait similaire : BGH KZR 10/62 (02.04.1964) = NJW 1964 p. 1617.

1895 Sur ce risque, cf. supra n° 1274 s.
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cas de contrat unilatéral, la valeur de la prestation caractéristique sera
restituée a celui qui I'a fournie ; dans les cas ol seule la rémunération a
été payée, celle-ci sera restituée sans que le but d'échange du contrat
ne se réalise; dans les cas ou l'objet de la prestation caractéristique
peut étre revendiquée, chaque partie récupeére la prestation qu'elle a
fournie sans que le but d’échange ne se réalise dans les faits.

2. Régime juridique moins favorable au créancier. Dans I'exemple susmen- 1301
tionné, si I'on applique 'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord,
la position du créancier est péjorée par rapport a l'application de I'ap-
proche 2. En particulier, la prescription des actions en enrichissement
illégitime (art. 67 al. 1 CO : délai relatif d'un an) est nettement plus
courte que la prescription applicable aux prétentions contractuelles
(art. 127 CO : dix ans)'8%. En outre, le créancier risque de se voir op-
poser I'art. 64 CO, toutefois il n'est pas certain que la bonne foi de I'en-
richi soit considérée comme légitime (art. 3 al. 2 CC) dans la mesure
ou celui-ci aurait pu et di connaitre la regle spécifique a I'approche 1
qui a empéché le contrat de venir a chef'8%7,

3. Décalage avec la réalité socio-économique. Dans le contexte ol les par- 1302
ties voulaient toutes deux s'engager fermement et avaient la convic-
tion d'étre liées par un contrat, appliquer les regles sur I'enrichisse-
ment illégitime tend a s'écarter de la réalité socio-économique telle
que vécue par les parties, et donc potentiellement de leurs attentes
légitimes "898, Dans I'exemple susmentionné, la fonction économique
et sociale de la prestation de A a B est celui du paiement du prix du
fourrage livré par A a B, c'est-a-dire de I'exécution du contrat par lequel
elles s'estiment liées; la condamnation au paiement de la restitution
de I'enrichissement en vertu de I'art. 62 CO fait ici figure « d’habillage »
juridique quelque peu artificiel car I'enrichissement n’est, dans I'esprit
des parties convaincues d'étre liées par un contrat, pas illégitime. C'est
sur ce genre de considérations que le Tribunal fédéral allemand s’est
fondé pour retenir qu'un contrat avait été passé entre un producteur de

1896 A ce sujet, cf. notamment ATF 141 IV 71 [fr], consid. 8; ATF 135 Il 289 [fr], consid. 7.1;
ATF 132 V 404 [fr], consid. 3; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1555-1559a. Une réforme ac-
tuellement en cours de discussion au parlement prévoit de porter le délai relatif de I'art.
67 al. 1 CO a trois ans (objet parlementaire 13.100; cf. aussi FF 2014 pp. 221 ss).

1897 La doctrine va dans ce sens en matiére de culpa in contrahendo (supra n° 1276 ss). Sur
I'art. 64 CO et la bonne foi de I'enrichi : ATF 130 V 414 [fr], consid. 4.3; ATF 115V 115
[fr], consid. 3d; ATF 102 V 91 [fr], consid. 11.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°s 1518-1524;
KOLLER, AT, § 30 n° 43, 80 ss. On note que I'art. 63 CO ne devrait pas s'appliquer puisque
le contrat concerné est synallagmatique (ATF 115 11 28 [de], consid. 1a, trad. JdT 1989 |
p. 172; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1577-1578 ; KOLLER, AT, § 31 n° 33).

1898 Sur les attentes |égitimes des parties, cf. supra n° 1210 ss.
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lait et une laiterie et ainsi écarter les regles sur I'enrichissement illé-
gitime, quand bien méme les parties n'avaient pas trouvé d'accord sur
un point objectivement essentiel (le prix du lait) :

« Aber auch wenn Milcherzeuger und Molkerei sich weder iiber den
Milchkaufpreis noch iiber seine Bestimmung durch die Molkerei ei-
nig sind, [..] kann gleichwohl ein wirksamer Kaufvertrag zwischen
ihnen zustande kommen. Es entspricht der Lebenswirklichkeit und
nach dem hier vorliegenden Sachverhalt ersichtlich auch der Vor-
stellung der Parteien dieses Rechtsstreits, daB Personen, die [..]
ihre Beziehungen als vertragliche Beziehungen, und zwar als kauf-
vertragliche Beziehungen betrachten und dal3 sie nicht in einem
vertragslosen Zustand handeln wollen, in dem sich die von ihnen
erbrachten und zu erbringenden Leistungen nur nach den fiir sol-
che Dauerbeziehungen gar nicht passenden Vorschriften der §§
812 ff. BGB iiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Berei-
cherung beurteilen wiirden. In einem Fall wie der vorliegenden |[..]
kann und muB8 daher angenommen werden, dal8 entgegen der Aus-
legungregel des § 154 Abs. 1 Satz 1 BGB auch ohne Einigung iiber
[den Milchkaufpreis] nach dem Willen der beiden Geschéftspartner
wenigstens im iibrigen ein Vertrag zustande kommen soll. »'®%°

On voit ainsi que la possibilité d'obtenir, dans I'approche 1 de I'étendue mini-
male de I'accord, une « quasi-exécution » du contrat malgré son inexistence
par le biais de I'enrichissement illégitime ne compense que partiellement et
dans certaines hypotheses seulement le risque impliqué par cette approche,
a savoir celui d'une invocation de l'inexistence du contrat par le cocontrac-
tant pour défaut d'accord sur tous les points objectivement essentiels malgré
la manifestation de sa volonté d'étre 1ié"9%.

Maitrise volontaire? Dans le contexte de I'approche 1, les parties ne
peuvent en principe pas maitriser le risque que le juge déclare I'exercice de
leur volontés d'étre liées dépourvu d'effet juridique a cause d'un défaut d'ac-
cord sur un point objectivement essentiel, puisque la regle spécifique a I'ap-
proche 1 est impérative et qu’elle ne laisse pas de marge d'appréciation au
juge s'il constate qu'au moins un point objectivement essentiel n'est pas dé-

1899 BGH KZR 10/62 (02.04.1964), consid. 2b = NJW 1964 p. 1617 ; cf. aussi BGH VIII ZR 81/82
(19.01.1983), consid. 3a = NJW 1983 p. 1777; BGH | ZR 14/81 (24.02.1983), consid. 11/2
= NJW 1983 p. 1727. On note que le Bundesgerichtshof aurait peut-étre pu parvenir a un
résultat similaire en construisant des obligations Iégales ou un contrat de droit public, vu
I'existence de normes de droit public pertinentes en I'espece (§ 1 de la Milch- und Fettge-
setz du 28 février 1951). Il a toutefois centré son raisonnement sur la conclusion du contrat
de droit privé et sur la volonté des parties d'étre liées par le contrat.

1900 Sur ce risque, cf. supra n° 1274 s.
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terminable’®®". Deux points méritent un commentaire : a) Les parties peuvent
certes toujours se mettre d'accord sur tous les points objectivement essen-
tiels pour éviter ce risque, mais I'exiger d'elles revient a leur demander d’adop-
ter un comportement potentiellement contraire a leur sécurité juridique’®®?,
puisqu’elles peuvent avoir un intérét raisonnable et légitime a vouloir étre
liées tout en réservant certains points objectivement essentiels (par exemple,
leur intérét a fixer I'existence de leur accord tout laissant le prix ouvert en at-
tente d'informations supplémentaires). b) En outre et sous la réserve des art.
27 al. 2 CC™% et 163 al. 3 CO, il est théoriquement envisageable que les par-
ties passent un accord précontractuel qui stipule une peine conventionnelle
(art. 160 CO) visant a protéger leur intérét positif dans I'hypothése ol I'une
d'elles invoquerait en justice I'absence d'accord sur tous les points objecti-
vement essentiels pour nier I'existence du contrat alors qu'elle avait exprimé
sa volonté d'étre liée. Toutefois, un tel accord semble plutét exceptionnel, car
il présuppose non seulement que les parties aient été au clair sur 'applica-
tion de I'exigence spécifique a I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord,
mais également sur le risque que l'autre partie change d'avis en invoquant
cette régle aprés avoir manifesté sa volonté d'étre liée. En outre, proposer
ce genre d'accord avant la négociation peut parfois instaurer un climat de
défiance peu propice a I'établissement des relations contractuelles.

(i)  Dans I'approche 2

Risque Sil'on applique I'approche 2 de I'étendue minimale de l'accord a la
situation ici considérée, a savoir celle dans laquelle les parties ont la volonté
d'étre liées mais n'ont pas trouvé d’accord sur tous les points objectivement
essentiels, le contrat est conclu. Le risque a envisager pour les parties n'est
donc pas celui, existant dans le contexte de I'approche 1'°%4, d'un écart entre
la décision du juge déclarant le contrat inexistant et les attentes objectivisées
des parties a ce que leurs volontés d'étre liées soient pourvues d'effet juri-
dique. Bien plutot, le risque a envisager ici est celui lié au complétement que
le juge fera si nécessaire a propos des points objectivement essentiels res-
tés ouverts'%. Dans ce contexte, le risque n'est autre que le risque général

1901 Sur les possibilités de maitrise volontaire des risques liés a la décision du juge, cf. supra
n° 1223 ss.

1902 Sur le caractere concret de la sécurité juridique, cf. supra n® 402.

1903 Sur les conditions d'application de I'art. 27 al. 2 CC, cf. supra n° 387 ss.

1904 Supran® 1274 s.

1905 Supran® 727.
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lié a tout complétement judiciaire, a savoir celui d'une erreur d'appréciation
des circonstances lors de I'application d’une régle ouverte*%.

Importance objective des points ? |l faut toutefois se demander si le fait
que le complétement porte alors sur des points objectivement essentiels
constituerait un risque particulier pour la sécurité juridique concrete des par-
ties, au point qu'il serait justifié de proscrire de maniére générale un tel com-
pletement. Par contraste, le complétement sur des points objectivement se-
condaires, admis dans les deux approches, serait possible car il ne porterait
que sur des points dont I'importance objective serait moindre. On peut a cet
égard évoquer les arguments suivants :

- La sécurité juridique doit s'apprécier d’'un point de vue concret, puis-
qu'elle la confiance qu'ont, dans les faits, les citoyens dans la capacité
d’'un ordre juridique a répondre aux incertitudes qui entourent la vie et
les relations entre étres humains'®%’. Ainsi, en matiére contractuelle, le
fait qu’un point soit objectivement essentiel ou secondaire n'est pas dé-
cisif quant a la sécurité juridique des parties. Ce qui leurimporte plutot,
c’est que le juge ne compléte le contrat que sur des points subjective-
ment secondaires'®%8. A cet égard, I'approche 2 de I'étendue minimale
de l'accord optimise le degré de sécurité juridique concrete des par-
ties quant a la conclusion du contrat, puisqu’elle leur laisse déterminer
indépendamment d’exigences dogmatiques le stade des négociations
a partir duquel elles se considérent comme liées. Dans I'approche 2
de I'étendue minimale de I'accord, chaque partie peut librement déter-
miner ou elle place le plus sa propre sécurité juridique en I'absence
d’accord sur un point objectivement essentiel : a) dans l'inexistence du
contrat a cause de I'absence d’accord sur ce point (qui est alors sub-
jectivement essentiel), ou b) dans I'existence du contrat malgré I'ab-
sence d'accord sur ce point (qui est alors subjectivement secondaire)
et, dans I'hypothese ou les parties ne parviendraient pas a compléter
leur accord, dans la décision supplétive du juge.

Il est cependant parfois des cas oU les circonstances ne permettent
pas de dire quels sont les points subjectivement essentiels. Le sys-
teme de I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord prévoit alors
un recours aux points objectivement essentiels, a titre d'indice de ce
qui généralement considéré comme subjectivement essentiel par les

1906 Supra n° 1216 ss et supra n°s 1232 ss; a propos des criteres du complétement sur les
points objectivement essentiels mais subjectivement secondaires, cf. supra n° 1071 ss.

1907 Supra n® 401 ss.

1908 Supra n° 1039 ss.
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parties a des contrats'®®. On peut en outre recourir aux points ob-
jectivement essentiels lorsqu'il est établi que les parties s'attendaient
concrétement a I'application de la régle voulant qu'a défaut de désigna-
tion spécifique des points subjectivement essentiels, les points objec-
tivement essentiels seraient utilisés comme référentiel.

Ainsi, I'approche 2 optimise autant qu'il peut I'étre le degré de sécuri- 1310
té juridique concrete pour les parties lors de la conclusion de contrats,
puisqu’elle met I'accent au premier chef sur les attentes effectives des
parties dans les décisions judiciaires et leur faculté de déterminer ce

qui représente pour elles la sécurité juridique, tout en prévoyant un ré-
férentiel objectif pour le cas ol I'état de fait ne permet pas de dire avec

assez de certitude ce qui était subjectivement essentiel.

- Méme si I'on abordait la sécurité juridique d’un point de vue abstrait, 1311
c'est-a-dire en partie détaché des attentes concretes des parties quant
a la conclusion du contrat, le fait qu'un point soit qualifié d’'objective-
ment essentiel ou d'objectivement secondaire par la dogmatique ju-
ridique ne dirait pas nécessairement quoi que ce soit de son impor-
tance objective réelle. Comme PIOTET I'a fait justement remarquer, il
est de nombreux cas ou il n'y a pas de différence économique entre
I'absence d’accord (et cas échéant le complétement judiciaire) sur un
point objectivement essentiel et I'absence d'accord sur un point ob-
jectivement secondaire’®'?. Dans I'exemple donné en introduction™?,
il n'y a pas de différence de valeur entre I'écart de prix laissé ouvert
par les parties (différence entre 28 000 et 30 000 francs, soit 2 000
francs) et la question objectivement secondaire de savoir qui supporte
les colits d’emballage, de transport ou d'assurance, qui par hypothese
codteraient 2 000 francs (voire plus). On ne voit pas pourquoi la sé-
curité juridique des parties serait compromise par un completement
judiciaire du contrat dans le premier cas, mais pas dans le second.

Dans la méme logique : on voit difficilement pourquoi la sécurité juri- 1312
dique des parties serait compromise au point de considérer le contrat
comme inexistant si le juge devait le compléter quant au prix d'une
vente (dans I'hypothése ol I'art. 212 al. 1 CO ne trouve pas applica-
tion'12), mais que leur sécurité juridique ne serait pas affectée si le
juge complete le principe ou le montant de la rémunération dans un

1909 Supra n® 774 ss.

1910 PIOTET, Formation, p. 35.

1911 Supran® 1.

1912 Sur la compréhension majoritaire de I'art. 212 al. 1 CO, cf. supra n° 525.
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contrat de travail (art. 320 al. 2 et 322 al. 1 C0O), de mandat (art. 394
al. 3 C0) ou de dépét (art. 472 al. 2 C0)™™3.

Pour ces raisons, il faut rejeter I'idée qu’'un complétement judiciaire sur des
points objectivement essentiels menacerait en soi plus fortement la sécurité
juridique des parties qu'un complétement judiciaire sur des points objective-
ment secondaires.

Maitrise volontaire Le risque spécifique a I'approche 2 de I'étendue mini-
male de I'accord, a savoir le risque lié a I'activité supplétive du juge a propos
d’'un point objectivement essentiel mais subjectivement secondaire, peut étre
maitrisé par les parties, puisque I'on se situe dans le contexte d’une regle ou-
verte'. a) Jusqu'au moment ol le juge prend une décision « a leur place »
quant au contenu des points, les parties peuvent s'entendre sur le point ob-
jectivement essentiel sur lequel un accord n'est pas intervenu; les parties
peuvent en outre fixer d'un commun accord des criteres de complétement
(typiquement : une plage de prix). b) Jusqu'au moment de la conclusion du
contrat, chaque partie peut également maitriser le risque d'un completement
judiciaire sur un point objectivement essentiel en déclarant ce point subjecti-
vement essentiel a ses yeux. Une telle déclaration exclut alors la conclusion
du contrat et par conséquent, son complétement judiciaire. Par ailleurs, si
elle ne considere pas le point comme suffisamment important pour qu'un dé-
faut d'accord a son égard fasse échouer la conclusion du contrat, chaque
partie peut exprimer des indications propres a orienter le juge dans la déter-
mination de la volonté hypothétique, pour le cas ol le point ferait I'objet d’un
completement judiciaire ultérieur.

e) Synthése

Le risque pour la liberté et la sécurité des parties face a la décision judiciaire
est celui d’'une erreur du juge, c'est-a-dire d’'un écart entre la décision judi-
ciaire et les attentes objectivisées des parties. Ces attentes portent sur I'ap-
plication d'une régle précise lorsqu'elle est connue de ses destinataires; a

1913 Sur ces normes, leurs rapports avec le systéme dans les approches 1 et 2 de I'étendue
minimale de I'accord et la discussion a ce propos, cf. supra n° 1116 ss.
1914 Supra n® 1223 ss.
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défaut, les attentes portent sur la concrétisation, a I'échelle du cas particulier,
des valeurs considérées comme justes par la société des justiciables®'>.

L'exigence absolue d'un accord sur tous les points objectivement essentiels
(approche 1) est une régle fermée qui n'est généralement pas connue de ses
destinataires, et qui consiste a faire abstraction de I'une des attentes géné-
rales des parties en matiére contractuelle, a savoir le respect de leur volon-
té d'étre liées'®. L'approche 2 est au contraire fondée sur I'application de
regles ouvertes (interprétation des volontés des parties d'étre liées) dont le
résultat tend a correspondre aux principales valeurs portées par l'ordre ju-
ridique en matiére contractuelle : la réalisation de I'autonomie privée (inter-
prétation subjective des volontés de conclure) et la bonne foi (interprétation
objective des volontés de conclure)''”. De fagon générale, I'approche 1 com-
porte donc un plus grand risque d’erreurs du juge (dans le sens précédem-
ment défini) que I'approche 2.

Dans les situations ou les deux approches ménent aux mémes résultats, il
existe d'une part un risque que le contrat soit considéré comme conclu par le
juge alors qu'il n‘aurait pas di I'étre, cas dans lequel I'approche 1 semble ré-
duire le risque d'erreur, et d'autre part un risque que le contrat soit considéré
comme inexistant alors que sa conclusion aurait dii étre reconnue, cas dans
lequel I'approche 2 semble réduire le risque d'erreur. Ces risques semblent
donc se compenser. lls sont d'ailleurs limités au cas ou tous les points sub-
jectivement essentiels ne sont pas objectivement essentiels, et peuvent étre
maitrisés par les parties'8.

Dans les situations ou les deux approches ne ménent pas aux mémes résul-
tats, I'approche 1 implique le risque d’un écart entre la décision du juge et les
attentes objectivisées des parties, puisque I'exigence d'un accord sur tous les
points objectivement essentiels fait échec a la conclusion du contrat malgré
les volontés des parties de s'engager. Dans certaines situations, ce risque
peut étre partiellement compensé par la responsabilité précontractuelle ou
par I'enrichissement illégitime (mais difficilement par I'abus de droit); il ne
peut en principe pas étre maitrisé par les parties'?. L'approche 2 implique
quantaelle lerisque d'une erreur du juge dans le complétement du contrat sur
des points objectivement essentiels. Ce risque n'est pas différent du risque
général lié au complétement des contrats ; il n'est pas spécifiquement renfor-

1915 Supra n® 1206 ss.
1916 Supra n® 1235 ss.
1917 Supra n® 1251 ss.
1918 Supra n® 1267 ss.
1919 Supra n® 1274 ss.
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cé par le fait que le complétement porte sur des points objectivement essen-
tiels. Les parties peuvent par ailleurs maitriser ce risque'®%°.

Vu ces éléments, il semble difficile de justifier la regle spécifique a I'ap-
proche 1 de I'étendue minimale de I'accord par I'idée qu'elle permettrait de
réduire les risques d'une erreur du juge menagant la liberté et la sécurité des
parties.

C. Comparaison avec quelques cas voisins d'un complétement judiciaire
sur des points objectivement essentiels

a) Comparaison des garanties offertes par le juge étatique et le
tiers-déterminant privé

Garanties |l est admis que les parties peuvent prévoir qu'un point de leur
contrat, méme objectivement essentiel, sera déterminé par une décision de
I'une des parties ou d'un tiers privé'%?"; cas échéant, le point est détermi-
nable et fait donc l'objet d’un accord'¥?2. Il est intéressant de comparer les
garanties qu'offrent d'une part la décision du tiers-déterminant privé dans ce
contexte et, d'autre part, les garanties qu'offrirait la décision du juge étatique
qui compléterait le contrat sur un point objectivement essentiel mais subjec-
tivement secondaire dans I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord’9% :

1. Le pouvoir d'appréciation de la partie ou du tiers privé chargé(e) de
déterminer un point du contrat est en principe libre, bien qu'il soit limité
a divers égards’®?* — en particulier, faute de précision contractuelle a
cet égard, il est limité a la mesure du raisonnable (§§ 315-319 BGB,
également appliqués en droit suisse)'®?°. Hormis ces limites, la partie
ou le tiers chargé de déterminer un point du contrat n'est en principe
pas tenu de rechercher la solution la plus juste eu égard a toutes les
circonstances, ni celle qui correspondrait le plus aux intéréts ou a la
volonté des parties. Il n'est au surplus lié par aucune garantie de nature

1920 Supra n° 1306 ss.
1921 Supran® 192 ss.
1922 Supra n® 185ss.
1923 Supran® 727.
1924 Supra n® 196 ss.
1925 Supran® 199s.
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procédurale ou formelle (hormis en cas d'arbitrage, cf. art. 353 ss CPC
et 176 ss LDIP).

2. Le juge étatique procédant au completement du contrat est tenu par
deux types de régles :

(a) Quant au fond, le juge chargé de compléter un contrat doit s’ef-
forcer de suivre au plus prés la méthode prescrite par la l0i'92°.
A cet égard, il doit principalement élaborer une solution au plus
prés de la volonté (hypothétique) des parties, ce qui implique de
se demander si elles auraient voulu I'éventuelle solution consa-
crée par le droit dispositif spécial’®?’ ; a défaut, le juge compléte
le contrat « en tenant compte de la nature de I'affaire » (art. 2
al. 2 C0), ce qui renvoie notamment a la justice et a I'équité (art.
4 CC)1928.

(b) D’un point de vue formel, le juge étatique est soumis au respect
des garanties générales de procédure. En font notamment partie
le droit a un traitement équitable (art. 29 al. 1 Cst.), le droit d'étre
entendu (art. 29 al. 2 Cst.) et la garantie d'un tribunal indépendant
et impartial (art. 30 al. 1 Cst.).

Comme on le voit, la détermination d’'un point objectivement essentiel par
le juge étatique (dans le contexte de I'approche 2) offre nettement plus de
garanties que la décision qu’est susceptible de rendre a cet égard un tiers-
déterminant privé.

Comparaison Les deux situations comparées sont différentes, puisque
dans le premier cas, le point fait I'objet d’'un accord, mais pas dans le se-
cond. Toutefois, dans un cas comme dans l'autre, le contenu final du point
n'est pas déterminé par les parties, mais par un tiers : un particulier dans le
premier cas, le juge étatique dans le second. Le résultat de cette opération
est donc le méme — le contenu du contrat est précisé par un tiers quant a un
point objectivement essentiel.

La jurisprudence et la doctrine admettent que la liberté contractuelle et la
sécurité juridique des parties ne sont pas compromises lorsqu’elles se sou-
mettent a la décision d’un tiers privé a propos de laquelle elles n'ont que des
garanties assez restreintes’¥?°. Dés lors : comment pourrait-on penser que

1926 A propos de la méthode du complétement, cf. supra n°s 279 ss.
1927 Supra n°® 289 ss.
1928 Supra n® 317 ss.
1929 Supra n® 196 ss.
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la liberté contractuelle et la sécurité des parties serait compromise par une
décision supplétive du juge a ce sujet, alors que celui-ci doit respecter des
garanties matérielles et formelles bien plus étendues ?

A maiore ad minus, ce point de comparaison infirme donc I'idée que I'on pour-
rait justifier 'exigence d’un accord sur tous les points objectivement essen-
tiels par le risque que la décision supplétive du juge quant a un point objecti-
vement essentiel ferait peser sur la liberté et la sécurité des parties.

b) Comparaison avec la détermination judiciaire faisant suite a une
décision du tiers privé ou de I'une des parties

§§315al. 3et319al. 1BGB  Nous avons vu que les §§ 315-319 BGB sont
généralement considérés comme applicables en droit suisse’®?. Dans deux
hypotheses, ces normes impliquent que le juge est amené a déterminer les
points du contrat'®®" :

- Le juge détermine le contenu du point a la place de la partie qui
était chargée de sa détermination, lorsque celle-ci ne s’exécute pas
ou lorsque sa détermination du point n'est pas équitable alors qu’elle
aurait dd I'étre (§ 315 al. 3 BGB)'%%2.

- Le juge détermine le contenu du point a la place du tiers-déterminant,
lorsqu’un point du contrat est laissé a I'équitable appréciation d’un
tiers (« nach billigem Ermessen »), mais que ce tiers rend une décision
manifestement inéquitable (« offenbar unbillig »), qu'il ne peut ou ne
veut pas rendre sa décision, ou qu'il tarde trop a la rendre (§ 319 al. 1
BGB)1933.

La possibilité d'une détermination judiciaire offerte par ces normes vaut pour
tout point, méme objectivement essentiel'*, puisqu'ils font alors l'objet d'un
accord qui les rend déterminables.

1930 Supran® 199 s.

1931 Supra n° 206 ss.

1932 Supran® 217 s. et 228.

1933 Supra n° 237.

1934 ZK-SCHONLE, art. 184 CO, n° 50, 90, 92; VON TUHR/PETER, § 24 V; GERNHUBER, § 12 1/2-
3; LARENZ/WOLF/NEUNER, § 37 n° 5; MEDICUS/PETERSEN, n° 432 ; Staudinger-RIEBLE, § 315
BGB, n° 6.
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Comparaison Dans les cas ol le juge détermine un point objectivement es-
sentiel du contrat en vertu des §§ 315 al. 3 et 319 al. 1 BGB, le point en cause
avait fait 'objet d’'un accord puisqu'il était déterminable. Techniquement, le
juge ne compléte donc pas le contrat ; la situation se distingue a cet égard de
la possibilité d'un compléetement sur un point objectivement essentiel dans
I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord’®®®. Toutefois, dans les deux
cas, le juge détermine le contenu final du point objectivement essentiel en
question, et ce dans un contexte pathologique : dans les §§ 315 al. 3 et 319
al. 1 BGB, le mécanisme de détermination prévu par les parties na pas fonc-
tionné correctement, tandis qu’en cas de complétement dans le contexte de
I'approche 2, les parties n'ont pas réussi a combler par elles-mémes une la-
cune.

Contrairement & ce que certains auteurs avancent en droit suisse’®®, il nous
semble peu cohérent d'admettre que les §§ 315-319 BGB s’appliquent en droit
suisse, mais qu'un complétement judiciaire sur des points objectivement es-
sentiels serait inadmissible, puisque les §§ 315 al. 3 et 319 al. 1 BGB pré-
voient I'intervention du juge pour déterminer des points objectivement essen-
tiels sans qu'il n'y ait de différence matérielle par rapport au completement.
Si I'on admet que l'intervention du juge en cas d'application des §§ 315 al. 3
et 319 al. 1 BGB ne met pas en péril la liberté et la sécurité des parties, pour-
quoi en irait-il autrement lorsque, dans le contexte de I'approche 2, le juge
compléte le contrat sur un point objectivement essentiel mais subjectivement
secondaire ?

D. Conclusion

Les développements qui précédent montrent que la sécurité juridique des
parties n'est pas particulierement affectée par le fait que le juge compléte
le contrat sur un point objectivement essentiel mais subjectivement secon-
daire. On ne peut donc pas justifier par ce biais la limitation de la liber-
té contractuelle liée a I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord. Au

1935 Supran® 727.

1936 Certains auteurs reconnaissent I'application des §§ 315 al. 3 et 319 al. 1 BGB en Suisse
et le fait que le juge doit alors déterminer un point objectivement essentiel (vOoN TUHR/
PETER, § 24 V: « eine unbillige Bestimmung ist unverbindlich und kann durch Ausspruch
des Richters ersetzt werden » ; cf. aussi, quant au prix de vente : ZK-SCHONLE, art. 184 CO,
n°s 50, 90, 92), mais considérent que les points objectivement essentiels ne peuvent pas
faire l'objet d'un complétement judiciaire (voN TUHR/PETER, § 20 VIII ; ZK-SCHONLE, art. 184
CO, n° 20-21).
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contraire, on voit que I'approche 1 peut placer les parties dans une situation
d'insécurité particuliere lorsqu’elles avaient la volonté d’étre liées avant qu'un
accord ne soit trouvé sur tous les points objectivement essentiels, dans la
mesure ou, ignorant la regle spécifique a l'approche 1, elles s'attendaient a
ce que le juge reconnaisse le libre exercice de leur volonté. Par ailleurs, les ga-
ranties matérielles et formelles offertes aux parties sont bien plus étendues
lorsque le juge compléte un contrat sur un point objectivement essentiel que
lorsqu'un tiers privé détermine ce méme point.

Il. Un déséquilibre entre les parties ?

Question La limitation de la liberté contractuelle liée a I'approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord, c’est-a-dire I'interdiction de conclure des
contrats portant sur moins que tous les points objectivement essentiels, peut-
elle étre justifiée par I'objectif de préserver I'équilibre entre les parties, c'est-
a-dire d'éviter que la liberté d’'une partie soit menacée par celle de l'autre ?

Discussion : a) En général A I'exception de I'art. 6a CO'%7, les normes ré-
gissant la conclusion du contrat (art. 1-10, 16 et 18 CO) ne font pas partie
du « droit privé social »'*%. Elles ne visent que la réalisation de la liberté
contractuelle formelle, au contraire d'autres dispositions qui consacrent la
liberté matérielle et la justice contractuelle (par exemple art. 21 et 40a ss
CO, art. 8 LCD, etc.). Le contexte général qui nous intéresse ici est celui de
parties a priori sur pied d'égalité'*%.

Lorsque les parties souhaitent toutes se lier sur les points qui leur semblent
essentiels et réservent un accord ultérieur sur d'autres points, cette absence
d'accord sur les points restants ne met pas en danger I'équilibre de leurs rap-
ports. En effet, si les points restants sont réglés par un accord ultérieur, les
parties participent toutes deux a sa détermination. Les deux parties interve-
nant a armes égales a cette nouvelle négociation, rien ne permet de penser
que leur liberté serait menacée. S'il s'avérait que ce nouvel accord mettait en
danger la liberté contractuelle d'une partie, il tomberait de toute maniére sous
le coup des sanctions visant spécifiquement ce genre d'actes (art. 27 CC, 21

1937 Supran® 161 ss.
1938 Sur le droit privé social, la liberté formelle et matérielle, cf. supra n° 362 ss.
1939 Cf. aussi supra n° 910 ss
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CO, 8 LCD, etc.), de sorte qu'il serait injustifié de vouloir empécher une telle
situation de survenir de fagon générale.

Discussion : b) Art. 27 CC? En particulier, un engagement trés fortement
indéterminé pourrait potentiellement soulever I'application de I'art. 27 CC. Si
la volonté de conclure est établie mais que I'engagement est en partie indé-
terminé, I'application de I'art. 27 CC est limitée a des hypothéses dans les-
quelles la personnalité d'une partie est atteinte; en matiere économique, ne
sont sanctionnés que les contrats qui « livrent une personne a I'arbitraire de
son cocontractant, suppriment sa liberté économique ou la limitent dans une
mesure telle que les bases de son existence économique sont mises en dan-
ger »1940,

Discussion : c¢) Exemples Dans les exemples que nous avons donné'®*, la
liberté d'aucune partie n'est menacée face a celle de I'autre. Ainsi, dans la
situation ou les parties réservent un accord ultérieur sur le prix au sein d'une
fourchette’¥*?, on constate qu'aucune partie n'est soumise a l'arbitraire de
I'autre puisque les parties prévoient de fixer le prix d’'un commun accord ul-
térieur, mais encore, sous I'angle de I'art. 27 CC, que I'existence économique
d’aucune partie ne semble compromise (par exemple prix d'une voiture fixé
« entre 28 000 et 30 000 francs »).

On observe, par contraste avec le cas exceptionnel de l'obligation de contrac-
ter'94, qu'il n'y a pas matiére ici a restreindre la liberté formelle d’une partie
pour garantir la liberté matérielle de l'autre.

Conclusion Ainsi, les parties qui laissent indécis un point — méme objecti-
vement essentiel — et s'en remettent ainsi au complétement effectué par le
juge, ne générent par la pas une situation de déséquilibre qui nécessiterait
une protection de la liberté contractuelle d'une partie face a celle de l'autre;
en particulier, elles ne s'engagent en principe pas de maniére excessive au
sens de I'art. 27 CC. La regle spécifique a I'approche 1 de I'étendue minimale
de I'accord ne peut donc pas étre justifiée par I'idée qu'il faudrait protéger la
liberté contractuelle de I'une de parties face a celle de l'autre.

1940 Supra n° 387 ss.
1941 Supra n°® 870 ss.
1942 Supra n® 871.

1943 Supra n® 377 ss.
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§ 4. Contexte constitutionnel

Puisque la liberté contractuelle est un droit constitutionnel’*, il est néces-
saire d'envisager également sous I'angle de la Constitution fédérale la limi-
tation de la liberté contractuelle que représente I'approche 1 de I'étendue mi-
nimale de I'accord'®*®. Cela implique notamment de replacer les développe-
ments qui viennent d'étre faits dans le contexte de I'art. 36 al. 1-3 Cst.'%46. On
précise ici que le principe de la séparation des pouvoirs, qui fait partie des
éléments d'interprétation constitutionnels de la 10i"%, ne joue pas de role
spécifique ici, puisque les deux approches de I'étendue minimale de I'accord
discutées se situent dans le contexte de I'interprétation de la loi (art. 1 al. 1
Cc)1948_

I. Base légale

Bases légales en cause L'exigence spécifique a I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord, c'est-a-dire I'exigence d’'un accord sur tous les points
objectivement essentiels pour que le contrat puisse étre conclu, ne peut pas
étre inférée du texte légal, sans qu'elle ne soit pour autant incompatible avec
le texte de la l0i'°*. Cette exigence pourrait toutefois étre rattachée, par in-
terprétation (art. 1 al. 1 CC), aux art. 19 al. 2 et 20 al. 1 CO ou a une réduction
téléologique des art. 1 et 2 CO'?%0.

1944 Supra n°® 342.

1945 Supra n° 1050 ss.

1946 Supra n® 392 ss.

1947 Supra n® 51 ss.

1948 Supra n° 925 ss. Le principe de la séparation des pouvoirs n'entrerait en ligne de compte
que si le [égislateur avait ancré I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord dans le texte
d’'une disposition Iégale de fagon « claire », de sorte que tout jugement qui s'en écarterait
ne serait ni de l'interprétation (art. 1 al. 1 CC), ni du complétement (art. 1 al. 2 CC), mais
un cas de « correction de la loi », opération en principe prohibée en droit suisse (ATF 138
11 440 [de], consid. 13, trad. JAdT 2013 | p. 135; ATF 13111 697 [de], consid. 4.1, trad. RDAF
2006 11 p. 140; ATF 130 11 65 [fr], consid. 4.2; ZK-DURR, Rem. prél. art. 1,4 CC, n° 223 ; BK-
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, art. 1 CC, n° 264-275; MARTENET, Réalisation, p. 249 ; STEI-
NAUER, TDP, n° 340).

1949 Supra n® 925 ss.

1950 Supra n® 1059.
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Gravité de larestriction? Larestriction a la liberté contractuelle impliquée
par I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord peut étre qualifiée d'assez
grave, puisqu'elle revient dans un certain nombre d'hypothéses a postuler
I'inexistence totale du contrat malgré la volonté de conclure des parties’®®'.
On pourrait donc se demander si ces bases Iégales sont suffisamment claires
et précises pour rendre cette restriction acceptable sous I'angle de I'art. 36
al. 1 Cst.

Cette question peut toutefois rester ouverte dans la mesure ol I'on raisonne
par analogie avec la jurisprudence sur l'obligation de contracter'®>2. En ef-
fet, dans ce contexte, le Tribunal fédéral a considéré qu’une restriction a la
liberté de conclure était admissible sans base Iégale spéciale et précise. A la
lumiére de cette jurisprudence, I'exigence spécifique a I'approche 1 de I'éten-
due minimale de I'accord devrait étre considérée comme conforme a I'art. 36
al. 1 Cst.

Il. Buts légitimes

Toute restriction a la liberté contractuelle doit servir un but Iégitime (art. 36
al. 2 Cst.) qui peut consister en la protection d’un intérét public ou d’un intérét
privé'®%3_ Deux buts Iégitimes peuvent a priori entrer en ligne de compte pour
justifier la restriction de la liberté contractuelle de parties voulant s'engager
sur moins que tous les points objectivement essentiels :

1. L'intérét public au bon fonctionnement de la justice, et plus précisé-
ment :

(@) L'intérét a ce que le juge ne doive pas compléter des contrats sur
des points objectivement essentiels sans avoir les criteres pour
le faire%%4.

(b) L'intérét a ce que le systéme judiciaire ne soit pas surchargé par
des affaires dans lesquelles le juge devrait compléter le contrat
sur des points objectivement essentiels?%.

1951 La liberté de conclure est « I'aspect central » de la liberté contractuelle (BK-KRAMER, art.
19-20 CO, n°s 93-94), ce qui indique que sa restriction revét par nature une certaine gravité.

1952 Supra n® 377 ss.

1953 Supra n® 394.

1954 Supra n® 1066 ss.

1955 Supra n® 1142 ss.
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2. L'intérét privé des parties a des contrats, et plus précisément :

(@) L'intérét a ce que la sécurité juridique des parties soit optimisée
quant a l'intervention du juge dans leur rapport contractuel®%.

(b) L'intérét a ce que I'équilibre contractuel soit maintenu™®%’.

lll. Proportionnalité

Rappel L'exigence de la proportionnalité (art. 36 al. 3 Cst.) regroupe trois
sous-principes, qui doivent étre cumulativement respectés pour que le droit
fondamental puisse faire I'objet d’une restriction : la regle de I'aptitude, la
régle de la nécessité et la proportionnalité au sens étroit'%8.

Aptitude Restreindre la liberté des parties de passer des contrats portant
sur moins que tous les points objectivement essentiels est-il apte a éviter que
le systeme judiciaire ne dysfonctionne ? a) Il semble que le juge dispose des
criteres nécessaires pour compléter le contrat sur des points objectivement
essentiels'®%, de sorte que la restriction de la liberté contractuelle posée par
I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord n'est pas propre a améliorer le
fonctionnement de la justice a cet égard. On peut douter qu'une interdiction
de conclure des contrats portant sur moins que tous les points objectivement
essentiels soit véritablement apte a décharger les tribunaux'6°.

Interdire la conclusion de contrats portant sur moins que tous les points
objectivement essentiels est-il apte a améliorer la sécurité juridique
concréte’?" des parties a des contrats ?a) Comme on I'a vu en comparant les
risques liés a l'intervention judiciaire dans les contrats dans les approches 1
et 2 de I'étendue minimale de I'accord, on peut douter que I'approche 1 amé-
liore réellement la sécurité juridique des parties par rapport a I'approche 21962,
de sorte que la mesure semble inapte a atteindre le but visé. b) Enfin, I'inter-
diction de la conclusion de contrats portant sur moins que tous les points

1956 Supra n® 1199 ss.

1957 Supra n® 1336 ss.

1958 Supra n° 395 ss.

1959 Supra n® 1139 ss.

1960 Supra n® 1195.

1961 Sur la sécurité juridique concréte, cf. supra n° 401 ss. Nous adoptons une définition large
de la sécurité juridique, cf. supra n° 406.

1962 Supra n® 1335.
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objectivement essentiels n'est pas non plus propre a éviter des situations de
déséquilibre entre les libertés respectives des parties'®®3.

Nécessité L'interdiction de conclure des contrats sur moins que tous les
points objectivement essentiels n'étant pas apte a atteindre les buts visés, on
pourrait se passer d'un examen de la régle de la nécessité. Celle-ci appelle
toutefois quelques remarques : a) Méme dans I'hypothése ou I'approche 2 gé-
nérerait une surcharge du systeme judiciaire, serait-il vraiment nécessaire de
limiter |a liberté contractuelle des parties a cette fin ? Pour parvenir au méme
résultat sans toucher a la liberté contractuelle, on pourrait par exemple en-
gager des magistrats ou des greffiers supplémentaires pour répondre au sur-
croit (hypothétique) de travail généré par le complétement des contrats sur
des points objectivement essentiels. b) Si le complétement judiciaire sur des
points objectivement essentiels d'un contrat présentait véritablement des
risques supplémentaires pour les parties'®, le juge pourrait toujours rendre
les parties attentives a ces risques, en leur proposant de trouver un accord
par elles-mémes si elles souhaitaient les éviter, cas échéant au moyen d'une
conciliation (art. 124 al. 3 CPC) ou d’'une médiation (art. 214 CPC). De ce
point de vue, on peut douter qu'une interdiction de la conclusion de contrats
portant sur moins que tous les points objectivement essentiels serait néces-
saire pour atteindre le but d'optimisation du degré de sécurité juridique pour
les parties a des contrats.

Proportionnalité au sens étroit A propos de la proportionnalité au sens
étroit, on peut par ailleurs douter que l'objectif de décharger les tribunaux au
moyen d’une interdiction des contrats portant sur moins que tous les points
objectivement essentiels soit plus important que I'intérét des parties a pou-
voir exercer leur liberté contractuelle conformément a leurs attentes.

Conclusion Vu ces considérations, I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord ne semble pas compatible avec le principe de la proportionnalité (art.
36 al. 3 Cst.). Elle implique donc une violation de la liberté contractuelle.

1963 Supra n° 1342.
1964 Pour la discussion a ce propos, cf. supra n° 1306 ss.
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§ 5. Conclusion

Ce chapitre examine I'exigence spécifique a I'approche 1 de I'étendue mini-
male de I'accord, a savoir I'exigence d'un accord sur tous les points objecti-
vement essentiels pour que le contrat soit conclu, a I'aune des principes que
sont |a liberté contractuelle et la sécurité juridique, qui constituent les pierres
angulaires de I'interprétation systématique et téléologique dans la discussion
qui nous occupe.

Le point de départ de cette analyse est que I'approche 1 de I'étendue minimale
de I'accord comporte une limitation de la liberté contractuelle, puisqu’elle
implique de ne pas reconnaitre le libre exercice de la volonté des parties,
lorsqu’elles ont voulu étre liées sans qu'un accord ne soit trouvé sur tous les
points objectivement essentiels. Cette limitation implique que I'on recherche
et que I'on analyse les motifs qui pourraient la justifier. Alternativement, sil'on
considérait que la régle spécifique a I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord n’était pas une limitation de la liberté contractuelle, mais la définition
des contours de celle-ci, cela ne changerait rien au fait qu'une recherche et
une analyse des motifs justifiant cette regle est nécessaire.

Or les motifs imaginables, parfois succinctement évoqués par la doctrine,
ne semblent pas suffisants pour justifier I'exigence absolue d'un accord sur
tous les points objectivement essentiels. Le juge dispose de critéres suffi-
sants pour compléter, cas échéant, les contrats sur des points objectivement
essentiels ; on peut douter que I'existence d’une telle possibilité mene a une
réelle surcharge de la justice. La sécurité juridique concréte des parties n'est
pas spécifiquement menacée par I'éventuelle intervention supplétive du juge
quant a des points objectivement essentiels. Celle-ci, qui n'intervient qu'a titre
subsidiaire, semble d'ailleurs préférable au cas ou le juge refuse de recon-
naitre I'existence du contrat a cause de I'absence d’'un accord sur tous les
points objectivement essentiels alors que les parties voulaient étre liées.

Ce chapitre montre donc que d’un point de vue systématique et téléologique,
I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord ne semble pas compatible
avec la liberté contractuelle et la sécurité juridique’®®, tant sous I'angle du
droit privé que du droit constitutionnel. Par contraste, I'approche 2 lui est a
ces égards préférable.

1965 Comprise au sens large, cf. supra n° 406.
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Chapitre 8

Interprétation systematique :
rapport avec d'autres normes
et institutions juridiques

En matiére d'étendue minimale de I'accord, le point central de l'interpréta- 1364
tion systématique et téléologique est la liberté contractuelle — raison pour
laquelle nous lui avons consacré un chapitre spécifique’®®. Cependant, ce

n'est pas le seul élément d'interprétation systématique potentiellement per-

tinent : d'autres normes et institutions juridiques sont également en rapport

avec I'étendue minimale de I'accord (ou sont décrites comme telles). Ce cha-

pitre a pour but d'analyser ces normes et institutions, pour déterminer a) si

elles permettent d'apporter quelque chose a I'interprétation de I'étendue mini-

male de I'accord, et/ou b) si I'adoption de I'approche 2 de I'étendue minimale

de I'accord aurait un impact sur ces autres normes et institutions.

1966 Supra n® 1035 ss.
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§ 1. Rapport avec les présomptions de I'art. 7 al. 2
et3CO

Question Comme nous I'avons vu, la loi contient différentes présomptions
spéciales en matiére d'interprétation de la volonté générale d'étre 1ié'°%’. On
peut laisser ici de coté I'art. 6a CO, qui appartient au droit privé social, pa-
radigme qui a déja été distingué de celui qui préside aux art. 1 ss CO en gé-
néral'8_ Reste I'art. 7 CO et en particulier les deux présomptions qu'il pose
en ses al. 2 et 3 : cet article constitue-t-il un point d’appui systématique dans
I'interprétation de I'étendue minimale de I'accord’9%° ?

Art. 7al. 1CO L'art. 7 al. 1 CO rappelle que la volonté d'étre lié est indis-
pensable a I'existence d’une offre ou d’'une acceptation, et que cette volonté
doit étre interprétée’’?. Cette norme concerne ainsi la volonté d'étre lié en
général, sans se prononcer sur I'étendue minimale de I'accord en particulier.
L'art. 7 al. 1 CO peut donc étre lu tant dans le sens de l'approche 1 que de
I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord®’".

Art7al.2et3C0 Lesdeux présomptionsdel'art. 7 al. 2 et 3 CO compléetent
le principe posé a l'al. 1). Ces deux présomptions servent en effet a faciliter
I'interprétation de la volonté de conclure dans certaines circonstances de fait
particulieres.

La doctrine semble parfois lire dans I'art. 7 al. 2 CO une concrétisation de
I'exigence selon laquelle I'accord devrait toujours porter au minimum sur les
points objectivement essentiels. Dans I'hypothése visée par cette norme, il
n'y aurait pas d'offre car si le prix des prestations y est défini, I'étendue de

1967 Supran® 161 ss.

1968 Supra n® 1337.

1969 L'art. 7 al. 2 et 3 CO contribuent par ailleurs a démontrer qu’une partie peut, dans les faits,
vouloir étre liée avant qu'un accord ne soit trouvé sur tous les points objectivement essen-
tiels, cf. supra n° 880.

1970 Supra n® 157.

1971 Pour un exemple de lecture de I'art. 7 al. 1 CO dans le sens de I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord, cf. CR-MoRIN, art. 7 CO, n° 2.
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§ 1. Rapport avec les présomptions des art. 7 al. 2 et 3 CO

la prestation caractéristique (typiquement, le nombre de marchandises com-
mandées) ne I'est point¥72.

Il nous semble toutefois douteux de penser que I'art. 7 al. 2 CO exprimerait
quoi que ce soit quant a I'étendue minimale de I'accord, comme le montre la
comparaison avec I'art. 7 al. 3 CO :

1. Dans I'état de fait probant de I'art. 7 al. 3 CO, I'étendue de la prestation
caractéristique n'est pas plus déterminée ou déterminable que dans
I'art. 7 al. 2 CO; dans tous les cas, I'acquéreur doit encore spécifier
combien de marchandises il entend acquérir. Si I'art. 7 al. 2 CO expri-
mait I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord, il faudrait logique-
ment que la présomption de I'art. 7 al. 3 CO ait le méme fait présumé
que l'al. 2, soit I'inexistence de la volonté de conclure de l'offrant.

La différence entre les états de faits visés aux art. 7 al. 2 et 7 al. 3
CO ne tient pas au contenu des manifestations de volonté, mais plutot
au mode de communication — entre absents (al. 2) ou entre présents
(al. 3)"°73. Ainsi :

(a)

Dans I'état de fait probant de I'art. 7 al. 2 CO, l'offrant ne voudra
le plus souvent pas s’engager avant de recevoir des commandes
de la part des acquéreurs. En effet, puisque I'on est ici entre ab-
sents et que la quantité totale de marchandises disponibles n’est
pas visible par les destinataires des listes de prix'#, l'offrant ne
prendra en principe pas le risque de s’engager a honorer des com-
mandes dépassant son stock'’°.

Dans I'état de fait probant de I'art. 7 al. 3 CO, la quantité totale
de marchandises disponibles est au contraire immédiatement vi-
sible puisque celles-ci sont exposées entre présents. Le risque
d'achats dépassant le stock de l'offrant étant ainsi inexistant, |'of-
frant aura en principe la volonté de s'engager. En outre, I'art. 7
al. 3 CO protége la bonne foi légitime du chaland quant a la vo-
lonté de l'offrant d'aliéner les marchandises effectivement expo-
sées'?76,

1972

1973
1974
1975

1976

CR-MoRIN, art. 7 CO, n° 1, 5; VON TUHR/PETER, § 24 II; dans la méme direction : ZK-JAGGI,
art. 3 CO, n° 21; ZK-JAGal, art. 7 CO, n° 22 ; BK-SCHMIDLIN, art. 7 CO, n® 21 ; BsK-ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BUCHER, art. 7 CO, n° 3-4. Sur I'approche 1, cf. supra n° 716 ss.

ZK-JAGal, art. 7 CO, n° 27 ; BK-SCHMIDLIN, art. 7 CO, n° 24, 33.

ZK-JAgal, art. 7 CO, n° 18.

ZK-JAGal, art. 7 CO, n® 22; VON TUHR/PETER, § 24 II; dans le méme sens : GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n°® 377.

ATF 105 1 23 Nussberger [de], consid. 1, trad. JAdT 1979 | p. 474; ATF 80 I 26 Seelig [de],
consid. 4a, trad. JdT 1956 | p. 136 ; BK-BECKER, art. 7 CO, n° 8 ; ENGEL, Obligations, p. 195;
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Conclusion Il semble donc difficile de trouver a I'art. 7 CO un point d’appui
pour l'interprétation systématique de I'étendue minimale de I'accord, que ce
soit en faveur de l'approche 1 ou de I'approche 2.

§ 2. Impact sur I'étendue minimale de la forme
constitutive (art. 16 CO)

Question Quel serait I'impact d’'une éventuelle adoption de I'approche 2 de
I'étendue minimale de I'accord'®”” sur I'étendue minimale de la forme consti-
tutive du contrat'978 ?

Forme constitutive vs forme probatoire La volonté de s’engager peut dé-
pendre de la forme de l'acte, outre le fait qu'elle dépende nécessairement
de son contenu'’?. La forme peut donc étre une modalité de la volonté de
conclure, ainsi que le souligne I'art. 16 CO'°8°. Dans cette hypothése, la forme
est dite « constitutive » (Abschlussform), « réservée »'%¢" ou encore « solen-
nelle ». Cela s'oppose a la forme probatoire (Beweisform), dont le respect
n'est pas une condition de la conclusion du contrat, mais une simple maniere
de faciliter la preuve de son contenu'®%2.

Forme constitutive vs forme légale La forme constitutive se distingue a
trois égards de la forme légale (régie aux art. 11 a 15 CO ainsi que par des
dispositions typiques)'®®3 :

ZK-JAGGl, art. 7 CO, n° 34 ; CR-MoRIN, art. 7 CO, n° 8 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 7 CO,
n° 15; BK-SCHMIDLIN, art. 7 CO, n® 25 ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT/BUCHER, art. 7 CO, n° 11.

1977 Supra n® 723 ss.

1978 L'étendue minimale de la forme constitutive doit étre distinguée de I'étendue minimale de
la forme Iégale (supra n° 33 ss).

1979 Supra n® 152 ss.

1980 ENGEL, Obligations, pp. 257-258 ; MERz, Vertrag, n° 395 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 1.

1981 Il faut noter que la doctrine utilise parfois I'expression « forme réservée » dans un sens
qui peut renvoyer tant a la forme constitutive qu'a la forme probatoire (GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 586 ; CR-Xoupis, art. 11 CO, n° 17). Par convention, nous employons les expres-
sions « forme constitutive » et « forme réservée » comme des synonymes.

1982 Sur la différence entre forme constitutive et forme probatoire, cf. ATF 128 Ill 212 [fr],
consid. 2b/aa; ATF 112 11 326 [de], consid. 3a, trad. JAT 1987 | p. 67; ATF 105 11 75 [de],
consid. 1,trad. JdT 1980 | p. 66 ; ENGEL, Obligations, pp. 257-258 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 586-588 ; ZK-JAGGl, art. 16 CO, n° 19-21; KOLLER, AT, § 12 n° 130; BK-SCHMIDLIN, art.
16 CO, n° 25, 29 ; VON TUHR/PETER, § 30 VIII; CR-XoupIs, art. 16 CO, n* 2, 17, 35, 39.

1983 Dans ce sens, GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 597-598 ; FLUME, § 15 111/2. Pour la distinction
générale entre les régles sur la conclusion et sur la validité du contrat, cf. supra n°® 38 ss.
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§ 2. Impact sur I'étendue minimale de la forme constitutive (art. 16 CO)

1. Leurs champs d'application different :

(a) Alors que la forme Iégale est, comme son nom l'indique, néces-
sairement prescrite par laloi (art. 1 al. 1 CC), la forme constitutive
est volontaire™®4,

(b) Laforme légale ne s'applique directement qu'a certains contrats
typiques (cf. lerenvoide I'art. 11 al. 1 CO). Par contraste, la forme
constitutive peut entrer en ligne de compte pour n'importe quel
contrat, indépendamment de son degré de typicité'?®>.

(c) La ou une forme légale s'applique, la forme constitutive ne s'ap-
plique pas (cf. I'art. 16 al. 1 C0)'*%_ Cependant, lorsqu'une partie
au moins exige le respect d’'une forme constitutive plus stricte
que la forme exigée par la loi, cette forme constitutive prend le
pas sur la forme légale®®.

2. Les buts visés par la forme légale sont variés, et tiennent a la fois de la
protection des parties contre des actes irréfléchis et de la protection de
divers intéréts généraux'°. La forme constitutive ne vise en revanche
qu'un seul but : la réalisation de I'autonomie privée, dans le sens ou
chaque partie peut fixer des conditions de forme en-dega desquelles
elle ne souhaite pas étre liée'%%.

3. Les effets juridiques de la forme légale sont la nullité du contrat, mais
avec toutes les nuances imposées par le but des regles de forme ainsi
que la possibilité d’'une nullité partielle, I'art. 20 al. 2 CO s'appliquant
par analogie aux vices de forme®®°. En revanche, le non-respect de la
forme constitutive touche directement I'existence de I'acte juridique,
qui ne pourra donc en principe produire aucun effet'®®'. Les effets de

1984 ENGEL, Obligations, p. 257 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 5; CR-XoupIs, art. 16 CO, n°* 1 ss.
1985 BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 5; pour un exemple (dépdt), cf. ATF 139 111 160 [fr], consid.

2.6.

1986 Arrét précité, consid. 2.6 ; ATF 100 11 18 [de], consid. 2, trad. JdT 1974 1 p. 354 ; ATF 951143

[de], consid. 2b, trad. JAT 1970 | p. 66 ; ENGEL, Obligations, pp. 257-258 ; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 585 ; ZK-JAGGI, art. 16 CO, n® 9 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 2 ; VON TUHR/PETER,
§30 VIII.

1987 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 603 ; ZK-JAGGI, art. 16 CO, n° 9 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO,n° 2;

BsK-SCHWENZER, art. 16 CO, n° 1; CR-Xoubls, art. 16 CO, n° 2.

1988 Sur les buts de la forme Iégale, cf. supra n°® 41.
1989 BK-ScHMIDLIN, art. 16 CO, n° 5, 19 ; CR-XoupIs, art. 16 CO, n° 1. La jurisprudence précise

ainsi que I'art. 16 al. 1 CO protége la volonté des parties eu égard a la forme constitutive
(ATF 138 111 123 [de], consid. 2.4.1; ATF 95 Il 43 [de], consid. 2b, trad. JdT 1970 | p. 66).
Relativisant les différences entre les buts de la forme constitutive et de la forme légale :
BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 4 ; BsK-SCHWENZER, art. 16 CO, n° 1.

1990 Infra n° note 2035.

1991

CR-Xoupils, art. 16 CO, n°® 35 ss.

391

1378

1379

1380

1381

1382

1383



1384

1385

1386

Chap. 8. Interprétation systématique : rapport avec d’autres normes et institutions juridiques

la forme constitutive dépendent de la volonté des parties, au contraire
des effets de la forme légale**2.

Ces considérations montrent que la forme constitutive est matériellement
rattachée a la conclusion du contrat'®®3, tandis que la forme Iégale fait partie
des regles sur la validité du contrat. L'art. 16 CO aurait donc pu judicieuse-
ment trouver sa place entre les art. 2 et 3 CO, ce qui aurait d'ailleurs rendu
superflu le renvoi de I'art. 2 al. 3 CQ"%%*.

Présomption de I'art. 16 al. 1 CO  La forme constitutive est régie par l'art.
16 CO, qui prévoit deux présomptions distinctes. A propos de celle posée par
I'al. 1, on peut évoquer ce qui suit :

1. Lefait probant est la manifestation de volonté d'au moins 'une des par-
ties que le contrat soit passé en une certaine forme, alors qu'il n’est
pas soumis a une forme légale (art. 11 al. 1 CO). Bien que l'art. 16
al. 1 CO parle de forme « convenue », la manifestation de volonté vi-
sant a soumettre le contrat a une forme peut étre tant unilatérale que
bilatérale'°. Pour que le fait probant soit réalisé, cette manifestation
de volonté — elle-méme non formelle’®® — doit avoir été correctement
comprise par son destinataire ; a défaut, la volonté de passer le contrat
en une forme particuliere devait au moins étre objectivement recon-
naissable’’. Cette manifestation de volonté peut intervenir jusqu'au
moment de la conclusion du contrat'%.

1992 BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 5, 19, 35-36 ; BSK-SCHWENZER, art. 16 CO, n° 9.

1993 CR-Xoubls, art. 16 CO, n° 4.

1994 Sur I'art. 2 al. 3 CO, cf. supra n° 167 ss.

1995 Si le principe de la possibilité d'une réserve unilatérale n'est pas contesté (cf. par exemple
ENGEL, Obligations, p. 258 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n® 585a ; VON TUHR/PETER, § 30 VIII),
I'application de I'art. 16 al. 1 CO pour savoir s'il y a réserve unilatérale est controversée
(pour une application analogique KOLLER, AT, § 12 n° 137-138; HK-KuT, art. 16 CO, n° 4;
CR-Xoupis, art. 16 CO, n° 12 ; contra ZK-JAGGI, art. 16 CO, n° 13-17 ; MERZ, Vertrag, n® 403 ;
BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 10).

1996 ATF 139 HIl 160 [fr], consid. 2.6; ENGEL, Obligations, p. 258 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n°s 585, 600 ; ZK-JAGGI, art. 16 CO, n° 7 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 15 ; BsK-SCHWENZER,
art. 16 CO, n° 5; CR-Xoupis, art. 16 CO, n° 8.

1997 ATF 128 I11 212 [fr], consid. 2b/aa; MERz, Vertrag, n° 421 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 30.
L'existence d'une forme usuelle ne suffit pas a cet égard (ATF 54 Il 300 Bar c. Burstein
[de], consid. 2, trad. JAT 1929 | p. 66 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 605 ; ZK-JAGGI, art. 16
CO, n°24; KOLLER, AT, § 12 n® 133 ; MERZ, Vertrag, n® 414 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 17;
BsK-SCHWENZER, art. 16 CO, n° 5; CR-XouplIs, art. 16 CO, n° 9).

1998 ATF 105 Il 75 [de], consid. 1, trad. JAT 1980 | p. 66; ATF 54 Il 300 Bér c. Burstein [de],
consid. 2, trad. JdT 1929 | p. 66; ENGEL, Obligations, p. 258 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 585, 600-601; ZK-JAGal, art. 16 CO, n° 6, 11-12 ; MERZ, Vertrag, n° 401 ; BK-SCHMIDLIN,
art. 16 CO, n° 13-14; BsK-SCHWENZER, art. 16 CO, n° 3.

392



§ 2. Impact sur I'étendue minimale de la forme constitutive (art. 16 CO)

2. Lefait présumé est le sens de cette manifestation de volonté, a savoir :

celle-ci vaut comme réserve'®® de la volonté de conclure le contrat.
Tant que la forme n’est pas accomplie, la partie qui a demandé son
respect est présumée ne pas vouloir se lier??% — absence de volonté
qui empéche la conclusion du contrat (art. 1 al. 1 C0).

La présomption de I'art. 16 al. 1 CO est réfragable???’. La partie qui se
prévaut de la conclusion du contrat peut apporter :

(a) La contre-preuve, par exemple I'absence de manifestation de vo-
lonté que le contrat soit passé en une forme particuliére, ou le
fait qu’elle ait eu lieu apres la conclusion du contrat.

(b) La preuve du contraire, soit la preuve que la forme était en fait
probatoire plutét que constitutive?%2, On peut aussi démontrer
que les parties ont ultérieurement renoncé a I'exigence d'une
forme constitutive?0%3,

Etendue de la forme constitutive Quels points du contrat doivent étre au
minimum passés en la forme constitutive pour que celle-ci soit respectée ?

1

. La forme constitutive mettant en ceuvre la liberté contractuelle, il est

logique que son étendue soit en premier lieu déterminée par la volonté
des parties qui l'ont réservée2004,

. Siles parties n'ont pas déterminé I'étendue de la forme constitutive, on
peut (sous réserve d’une volonté hypothétique contraire) la calquer sur
I'étendue minimale de I'accord au sens des art. 1 et 2 CO. Cette solution
se justifie par le fait que la forme constitutive est matériellement ratta-
chée aux régles sur la conclusion du contrat?®%% ; faire référence ici a

1999
2000

2001
2002

2003

2004

2005

Le mot « réserve » n'a ici pas le méme sens qu'a I'art. 2 al. 1 CO, cf. supra n°® 264.

ATF 138 11l 123 [de], consid. 2.4.1; ATF 100 IV 167 [de], consid. 2a, trad. JdT 1975 IV
p. 108; ATF 100 Il 18 [de], consid. 2, trad. JAT 1974 | p. 354; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n°590; ZK-JAgal, art. 16 CO, n° 27, 30 ; MERz, Vertrag, n° 423 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO,
n° 25; BsK-SCHWENZER, art. 16 CO, n°® 6.

Sur le renversement des présomptions, cf. supra n° 936.

ATF 138 11l 123 [de], consid. 2.4.1; ATF 128 Ill 212 [fr], consid. 2b/aa; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 592 ; ZK-JAGGl, art. 16 CO, n° 25 ; KOLLER, AT, § 12 n° 140 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16
CO, n® 29 ; BSK-SCHWENZER, art. 16 CO, n® 6 ; VON TUHR/PETER, § 30 VIII; CR-XoupIs, art. 16
CO,n°19.

ATF 125 111 263 [de], consid. 4c, trad. SJ 1999 p. 469; ATF 105 Il 75 [de], consid. 1, trad.
JdT 1980 | p. 66; ENGEL, Obligations, p. 258 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 590, 593 ; ZK-
JAGGI, art. 16 CO, n°26; KOLLER, AT, § 12 n° 142-143 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 29;
BsK-SCHWENZER, art. 16 CO, n® 6 ; VON TUHR/PETER, § 30 VIII; CR-Xoubis, art. 16 CO, n° 22.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 602, 606-608 ; MERZ, Vertrag, n° 415; BK-SCHMIDLIN, art. 16
CO,n* 6,19, 24.

Supra n® 1377 ss.
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3.

I'étendue minimale de la forme |égale (art. 11 al. 2 CO) serait contraire
au systéme voulu par le Iégislateur?%%. Suivant cette logique et en ap-
pliquant I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord?%, la doctrine
considere que la forme constitutive devrait s'étendre a tous les points
objectivement essentiels et tous les points subjectivement essentiels
du contrat en cause?°%®, L'éventuelle adoption de I'approche 2 de I'éten-
due minimale de I'accord?°®°, qui exclut I'exigence d’un accord sur des
points objectivement essentiels, aurait pour conséquence qu'il ne fau-
drait soumettre a la forme constitutive que les points subjectivement
essentiels.

Si la forme constitutive est la forme écrite, mais que les parties n'ont
pas déterminé son étendue, la présomption de I'art. 16 al. 2 CO impose-
t-elle alors de définir I'étendue de la forme constitutive en suivant les
regles sur la forme légale?® ? |l faut répondre par la négative, car les
regles auxquelles I'art. 16 al. 2 CO renvoie sont celles qui décrivent
spécifiquement les exigences de la forme écrite, soit les art. 13 a 15
CO (a I'exclusion de I'art. 12 C0)®'". La note marginale de I'art. 11
CO («[..] des formes prescrites ») indique par ailleurs qu'il est exclu
d'appliquer cette disposition a la forme constitutive. Ainsi, sauf volonté
contraire des parties, la forme écrite réservée doit, dans le contexte de
I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord, s'étendre a tous les
points subjectivement essentiels.

2006
2007
2008
2009
2010
20m1
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Dans ce sens : BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 6, 24.

Supran® 716 ss.

ZK-JAGGl, art. 16 CO, n° 34 ; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 24.

Supra n® 723 ss.

Supra n°® 37.

Arrét TF n. publ. 5C_251/2010 (19.11.2010) [fr], consid. 6.1.2 ; ATF 109 Il 24 [de], consid. 1,
trad. etrés. SJ 1983 p. 540 ; ATF 4011614 [fr]; ENGEL, Obligations, p. 258 ; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n® 595, 611; ZK-JAGGl, art. 16 CO, n° 55; KOLLER, AT, § 12 n°132; ZK-OSER/
SCHONENBERGER, art. 16 CO, n°9; BK-SCHMIDLIN, art. 16 CO, n° 32, 43 ; BsK-SCHWENZER,
art. 16 CO, n° 7; vON TUHR/PETER, § 30 VIII; CR-Xoubis, art. 16 CO, n° 24.



§ 3. Rapport avec le complétement en cas de nullité partielle (art. 20 al. 2 CO)

§ 3. Rapport avec le completement sur des points
objectivement essentiels en cas de nullité
partielle (art. 20 al. 2 CO)

Problématique La notion de nullité partielle (art. 20 al. 2 CO) est a cer-
tains égards liée a la question qui nous intéresse. En effet, la nullité partielle
donne lieu & un cas particulier de complétement du contrat?®'?, et la possibi-
lité de compléter le contrat dans cette hypothése est décrite en fonction du
caractere subjectivement essentiel et/ou objectivement essentiel des points
affectés par le vice?)'3. || est donc intéressant d’examiner ce que la discus-
sion relative a la nullité partielle pourrait apporter a I'interprétation de la loi
quant a I'étendue minimale de I'accord, en particulier s'agissant de la possi-
bilité de compléter un contrat sur des points objectivement essentiels, telle
que postulée par I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord?0'4.

I. Lanullité partielle

Question En cas de vice de l'objet (c’est-a-dire lorsqu'une regle impérative
au sens des art. 19 al. 2 et 20 al. 1 CO est violée)?""®, se pose le probleme
de I'étendue de la nullité : porte-t-elle sur tous les effets juridiques du contrat
(nullité totale), implique-t-elle seulement le retranchement de sa partie viciée
(nullité partielle simple) ou doit-on admettre, a la place de la partie viciée, une
regle différente (nullité partielle modifiée) ?

Solution  Synthétiquement, on peut alors raisonner ainsi :

1. Silanorme impérative violée fournit déja une réponse a cette question,
la solution Iégale s'applique et le complétement est exclu?®'® quant a
I'étendue de la nullité. La norme impérative doit toujours étre interpré-
tée (art. 1 al. 1 CC); notamment, si elle a pour but la protection de la

2012 Sur les rapports entre nullité partielle et complétement du contrat, cf. supra n° 250 et infra
n° 1402.

2013 Infran® 1411 ss.

2014 Supran® 727.

2015 Sur les vices de l'objet, cf. supra n° 384 ss

2016 Supra n°® 254.
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2.

3.

partie faible, cet objectif détermine parfois directement I'étendue de la
nullité?1”  Ainsi, pour réaliser le but protecteur de I'art. 8 LCD, il faut ad-
mettre que les clauses abusives figurant dans les conditions générales
sont retranchées du contrat, et non simplement réduites a la limite de
I'admissible?0'8,

Subsidiairement, si les parties ont prévu par accord quelle serait |'éten-
due de la nullité (Nichtigkeitsabrede), on applique la solution contrac-
tuelle dans les limites fixées par la loi (art. 19-20 C0)2°™. Le complé-
tement est 13 aussi exclu?0?,

Si une norme impérative ou l'accord des parties ne fournissent pas de
solution, il y a défaut d'accord sur une question qui doit &tre nécessai-
rement résolue, a savoir I'étendue de la nullité?2'. On procéde alors
comme suit :

(a) Dans I'hypothese (rare) ol I'étendue de la nullité était un point
subjectivement essentiel (art. 1 al. 1 CO) ou devait étre de bonne
foi reconnu comme tel, ce défaut d’accord entraine l'inexistence
du contrat, faute de volonté de conclure. Il ne peut donc y avoir
de complétement.

2017

2018

2019

2020

2021
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GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 710-714; BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO, n° 62; BK-
KRAMER, art. 19-20 CO, n° 333, 347 ; SCHWENZER, n° 32.40. Un exemple de ce principe est
la réduction téléologique de I'art. 270 al. 2 CO des effets du vice de forme a la seule nullité
de la fixation du loyer, et non du contrat dans son ensemble (ATF 140 Il 583 [fr], consid.
3.2.1; ATF 137 Il 547 [fr], consid. 2.3; ATF 124 11l 62 [fr], consid. 2a; ATF 120 Il 341 [fr],
consid. 5d); on note que le Tribunal fédéral déclare « appliquer » I'art. 20 al. 2 CO, alors
qu'il ne fait en réalité que s’inspirer de la ratio legis de cette disposition dans l'interpréta-
tion de I'art. 270 al. 2 CO : la volonté hypothétique des parties au sens de I'art. 20 al. 2 CO
n'est pas pertinente dans le cadre de I'art. 270 al. 2 CO. Par ailleurs, si le but de la regle
impérative prescrit ici le principe d'une nullité partielle modifiée, le complétement est en-
core nécessaire pour déterminer le montant du loyer (ATF 124 11l 62 [fr], consid. 2b). Un
autre exemple, traité sous I'angle de la lacune de la loi (art. 1 al. 2 CC) : ATF 92 11 180 [fr],
consid. 2a.

C'est la solution de la doctrine majoritaire (cf. par exemple GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 1155-1155b; KUT/STAUBER, n° 131 ; PICHONNAZ/FORNAGE, p. 290 ; BsK-THOUVENIN, art.
8 LCD, n° 144 ; WIDMER, Art. 8 UWG, n° 323-325; dans ce sens, cf. aussi Arrét TF n. publ.
4A_404/2008 [18.12.2008] [de], consid. 5.6.3.2.1); certains auteurs rejettent par contre
I'application de I'art. 20 CO (BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 288 ; CR-MoRIN, art. 1 CO, n° 179).
Un tel accord est admissible car I'art. 20 al. 2 CO est dispositif (ATF 107 Il 144 La Punt
[fr], consid. 3; GAucH, Teilnichtigkeit, p. 100 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n°s 695-696 ; BsK-
HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO, n° 68 ; HURLIMANN, n° 170-183; KOLLER, AT, § 13 n°80;
BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 330-332; PI0TET, Invalidité partielle, p. 108 ; SCHWENZER,
n° 32.41).

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 695 ; BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO, n° 68 ; HURLIMANN,
n° 183 ; SCHWENZER, n° 32.41.

HURLIMANN, n° 200.



§ 3. Rapport avec le complétement en cas de nullité partielle (art. 20 al. 2 CO)

(b) Sil'étendue de la nullité était un point subjectivement secondaire,
le juge compléte le contrat (art. 2 al. 2 CO). L'art. 20 al. 2 CO fait
office de norme de renvoi (Verweisnorm)??? 3 cet égard, puis-
qu'il prescrit une méthode de complétement : la recherche de la
volonté hypothétique des parties, a savoir ce dont les parties se-
raient convenues quant a I'étendue de la nullité si elles avaient
connu le vice au moment de la conclusion du contrat®?. La vo-
lonté hypothétique des parties quant a I'étendue de la nullité se
détermine au plus prés des circonstances concretes de I'espéce
(complétement selon des critéres dits subjectifs)?%?4, en dépit
d’'une opinion contraire qui voudrait faire primer un complétement
au moyen de critéres généraux (complétement selon des critéres
dits objectifs)2°25. Malgré une différence de formulation, la mé-
thode du completement selon I'art. 20 al. 2 CO est similaire a
celle qui est prescrite a I'art. 2 al. 2 CO (complétement selon la
nature de |'affaire)?°?6. Dans la situation visée a I'art. 20 al. 2 CO,
le complétement peut aboutir a trois résultats différents2%%’

i. Les parties nauraient pas conclu le contrat (Ganznichtig-
keit);

ii. Les parties auraient conclu le contrat sans sa partie viciée
(schlichte Teilnichtigkeit) ;

2022

2023

2024

2025

2026

2027

Sur les normes matérielles et les normes de renvoi, cf. supra n° 287. Sur I'art. 20 al. 2 CO
comme cas d'application de I'art. 2 al. 2 CO, cf. supra n° 250.

Arrét TF n. publ. 4C.25/2005 (c. 2 et 2.2 publiés in ATF 131 1l 636) (15.08.2005) [de],
consid. 2.3; ATF 124 1l 57 [de], consid. 3c, trad. JAT 1999 | p. 19; BsK-HUGUENIN/MEISE,
art. 19-20 CO, n° 63 ; HURLIMANN, n°® 224-225 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°® 367-368.

ATF 138 111 29 [de], consid. 2.3.2; ATF 131 11l 467 [de], consid. 1.3, trad. JdT 2006 | p. 43;
ATF 124111 57 [de], consid. 3¢, trad. JAT 1999 1 p. 19; ATF 12011 35[fr], consid. 4b; ATF 114
11159 [de], consid. 2c, trad. JAT 1989 | p. 2; ATF 84 Il 424 [fr], consid. 2; BsK-HUGUENIN/
MEISE, art. 19-20 CO, n® 63 ; KOLLER, AT, § 13 n° 92; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 363-366 ;
PIoTET, Invalidité partielle, pp. 107-113.

GAUCH, Teilnichtigkeit, p. 96 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 700 ; HURLIMANN, n° 213. Cette
opinion devrait étre rejetée, vu a) la ratio legis de I'art. 20 al. 2 CO, a savoir le soutien a
la liberté contractuelle (infra n° 1409), et b) le fait que le droit privé reconnaisse les actes
déraisonnables (supra n° 1242 ss). Quoi qu'il en soit, on peut subsidiairement se référer a
des critéres généraux (« objectifs » ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n® 366 ; a ce sujet, cf. supra
n° 1086).

Sur le complétement au sens de I'art. 2 al. 2 CO, cf. supra n° 328 ss. Sur la proximité entre
les méthodes prescrites aux art. 2 al. 2 et 20 al. 2 CO, cf. PIOTET, Formation, pp. 150-151;
PioTET, Invalidité partielle, p. 109.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 702-705; cf. aussi (parfois avec des classifications diffé-
rentes) : ATF 127 11l 529 [de], consid. 3c, trad. JAT 2002 | p. 432; ENGEL, Obligations,
pp. 294, 296 ; KOLLER, AT, § 13 n® 69-79 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 353-362; PIOTET,
Invalidité partielle, pp. 102-107.
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Chap. 8. Interprétation systématique : rapport avec d’autres normes et institutions juridiques

ii. Les parties seraient convenues d'une régle de remplacement
(modifizierte Teilnichtigkeit).

[l restera a détailler dans les sections suivantes les roles respec-
tifs des points subjectivement essentiels 228 et des points ob-
jectivement essentiels 2°2° en tant qu'objet du vice.

Enfin, si le juge ne parvient pas a compléter le contrat quant a
I'étendue de la nullité, la nullité est partielle, ce qui découle de la
structure et du but de I'art. 20 al. 2 C0%%3,

Existence d'un « vice partiel »? Se fondant sur le texte de la loi (« Si le
contrat n'est vicié que dans certaines de ses clauses [..] »), on évoque sou-
vent I'existence d'un « vice partiel » ou d'un « contrat divisible » comme une
condition d'application supplémentaire de I'art. 20 al. 2 CO%%3'. Ce critére pa-
rait cependant superflu, car il se confond avec la question principale, a savoir
celle de I'existence d'une nullité totale ou partielle (et cas échéant d’une nul-
lité partielle modifiée)?%32 : si le contrat n'est pas « divisible », on ne pourra
pas admettre que les parties auraient voulu son maintien partiel.

But et champ d'application de I'art. 20 al. 2 CO L'art. 20 al. 2 CO a pour
but de sauvegarder la convention autant qu'elle peut I'étre (favor negotii), tout
en protégeant la volonté des deux parties?%®, ce qui rejoint la fonction géné-

2028 Infran® 1411 ss.

2029 Infra n° 1421 ss.

2030 ATF 107 Il 419 [de], consid. 3a, trad. et rés. JAT 1982 | p. 380; ATF 98 Il 73 [de], consid.
3b/cc, trad. JAT 1973 | p. 229; BK-BECKER, art. 20 CO, n° 15; ENGEL, Obligations, p. 294;
BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO, n® 64 ; HURLIMANN, n° 227 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO,
n° 328 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 20 CO, n° 62; PIOTET, Invalidité partielle, pp. 101,
113 ; TANDOGAN, Nullité partielle, p. 80.

2031 ATF 131 11l 467 [de], consid. 1.3, trad. JAT 2006 | p. 43; ATF 124 Ill 57 [de], consid. 3c,
trad. JAT 1999 I p. 19; ATF 107 I1 419 [de], consid. 3a, trad. et rés. JdT 1982 1 p. 380; ATF
96 11 101 [de], consid. 3a, trad. JAT 1971 | p. 162; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 689-692 ;
MERZ, Revision, p. 273.

2032 HURLIMANN, n° 237, 240-241 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 335.

2033 ATF 120 1l 35 [fr], consid. 4a; cf. aussi ATF 138 11l 29 [de], consid. 2.3.3; ATF 131 Ill 467
[de], consid. 1.3, trad. JAT 2006 | p. 43; ATF 110 la 59 [fr], consid. 3a; ATF 80 Il 327
[de], consid. 4b, trad. JAT 1955 | p. 497; BURRI, n° 49, 51; GAUCH, Teilnichtigkeit, p. 97;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 693, 704 ; BsK-HUGUENIN/MEISE, art. 19-20 CO, n° 64 ; HURLI-
MANN, n° 11-13; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 327 ; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 470; PIOTET,
Invalidité partielle, pp. 100-101; y voyant plutdt une expression de la régle pacta sunt ser-
vanda : ENGEL, Obligations, p. 294 ; voyant dans I'art. 20 al. 2 CO une régle « objective »,
détachée de I'autonomie de la volonté : YUNG, Eléments objectifs, p. 276.
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§ 3. Rapport avec le complétement en cas de nullité partielle (art. 20 al. 2 CO)

rale du completement des contrats, a savoir le soutien a la liberté contrac-
tuelle?0%4,

Cette norme s’applique non seulement aux vices de I'objet, mais également
(par analogie) aux vices de forme?%3%, 3 la Iésion?%% et  certains vices du
consentement?%%” — seule la partie victime d'une Iésion, d'une crainte fondée
ou d'un dol ayant toutefois le droit de demander une invalidation partielle?%%.
Enfin, on applique des principes similaires a ceux de I'art. 20 al. 2 CO dans un
cas proche?%® : lorsque I'impossibilité au sens de I'art. 119 CO est partielle,
les solutions proposées par la doctrine varient; le Tribunal fédéral rejette I'ap-
plication de I'art. 20 al. 2 CO mais compléte tout de méme le contrat selon la
volonté hypothétique des parties?%0.

2034 Supra n® 247.

2035 ATF 131 111 636 [de], trad. JAT 2006 | p. 539; ATF 127 1ll 529 [de], consid. 3¢, trad. JdT
2002 | p. 432; ATF 124 111 62 [fr], consid. 2a; ATF 78 11216 [de], consid. 5, trad. JdT 1953
I'p. 199; ATF 60 11 98 [de], trad. JAT 1934 | p. 637; ATF 58 I1 562 [de]; du méme avis que
le Tribunal fédéral : BK-BECKER, art. 11 CO, n® 12; BUCHER, AT, p. 170; ZK-JAGGl, art. 11 CO,
n° 77 ; contra GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 581 ; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 472.

2036 ATF 123 1ll 292 Fussballclub Lohn [de], consid. 2e, trad. JAT 1998 | p. 586. Le Tribunal
fédéral évoque les différentes constructions dogmatiques établies par la doctrine a ce
propos (dont I'application analogique de I'art. 20 al. 2 CO a la Iésion) mais ne tranche pas
explicitement en faveur de I'une d'elles.

2037 ATF 135 11l 537 [fr], consid. 2.1; ATF 130 Il 49 [de], consid. 3.2, trad. JdT 2005 | p. 517
(erreur de base) ; ATF 125 111 353 [de], consid. 3 (crainte fondée) ; ATF 99 11 308 [fr], consid.
4c (dol). L'invalidation partielle pour erreur essentielle pose des questions particuliéres,
par exemple quant a I'application de I'art. 25 CO (sur ces questions, cf. notamment BK-
SCHMIDLIN, art. 23-24 CO, n° 409 ss; ainsi que HURLIMANN, n° 320-326 ; PIOTET, Invalidité
partielle, pp. 118-122; TANDOGAN, Nullité partielle, pp. 260-264). On applique également
I'art. 20 al. 2 CO aux statuts des personnes morales (ATF 133 11l 593 Association Rhino [fr],
consid. 4.6), aux conventions du droit de la famille (ATF 93 Il 156 [de], trad. et rés. JdT
1969 | p. 87) ou aux dispositions testamentaires (ATF 131 111 601 [fr], consid. 3.1).

2038 ATF 125111353 [de], consid. 3, En matiére de crainte fondée : HURLIMANN, n° 329 ; en matiére
de lésion : ATF 84 11 107 [de], consid. 4, trad. JAT 1958 | p. 531; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 755; HURLIMANN, n°® 332.

2039 La nullité (art. 20 CO) et I'impossibilité (art. 119 CO) ont en commun de constituer des cas
d'inefficacité d'une obligation; la question de I'étendue de cette inefficacité se pose donc
dans les deux cas.

2040 ATF 107 Il 144 La Punt [fr], consid. 3; sur les solutions discutées par la doctrine, cf. no-
tamment ZK-AEepLl, art. 119 CO, n° 111 ss; PICHONNAZ, Impossibilité, n°s 1023 ss; CR-
THEVENOZ, art. 119 CO, n° 29-31; cf. aussi GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, n° 2604-2609 ;
HUGUENIN, OR, n° 845 ; SCHWENZER, n° 64.31.
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Il. Lerole des points subjectivement essentiels

Paralleleentrelesart. 2al. 1Tet20al.2C0 L'art. 20 al. 2 CO implique de se
demander ce que les parties auraient préféré — nullité totale, nullité partielle
simple ou nullité partielle modifiée — si elles avaient passé un accord sur
I'étendue de la nullité du point vicié au moment de la conclusion du contrat.

Dans I'analyse de cette volonté hypothétique, I'importance du point vicié pour
les parties joue alors un certain rdle, ce qui évoque la notion de points subjec-
tivement essentiels?04!, dont I'importance les oppose aux points subjective-
ment secondaires. Dans cette logique, certains auteurs tracent un paralléle
entre les art. 2al. 1et20al. 2 CO:

« Die Bestimmung von Art. 20 Il ist logisch das Gegenstiick zu derjenigen
von OR Art. 2[ ] [..] Die Teile eines Vertrags, die nach OR Art. 2 das Entste-
hen eines Vertrags nicht zu hindern vermdgen, konnen nur Nebenpunkte
sein; [..] das gleiche [muss] fiir diejenigen Teile des Vertrags zutreffen,
deren Wegfallen geméss OR Art. 20 Il den Bestand des Vertrags nicht
beeintréchtigt. »**

Controverse S'appuyant notamment sur ce parallélisme, une partie de la
doctrine considere par principe que si le vice porte sur un point subjective-
ment essentiel, il y a nullité totale, car le point était trop important pour pou-
voir admettre que les parties auraient prévu un maintien partiel du contrat
malgré le retranchement dudit point?043,

D'autres auteurs relativisent ce principe, en admettant que le vice portant
sur un point subjectivement essentiel peut soit donner lieu a une nullité to-

2041 Supra n°® 440 ss.

2042 OFTINGER, Eingriffe, p. 570a; dans le méme sens : MORIN, Mél. Sandoz, pp. 469-470 ; critique
a ce sujet : TANDOGAN, Nullité partielle, pp. 77-78, 116.

2043 KELLER/SCHOBI, p. 150 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°® 337-338; HK-KuT, art. 19-20 CO,
n° 48 ; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 470.
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§ 3. Rapport avec le complétement en cas de nullité partielle (art. 20 al. 2 CO)

tale, soit a une nullité partielle modifiée (mais pas a une nullité partielle
simple)2044,

La position du Tribunal fédéral rejoint implicitement la seconde position. A
plusieurs reprises, notre haute Cour a affirmé qu’une nullité partielle (modi-
fiée) touchant des « points essentiels » était possible?%*®, sans préciser si
elle faisait référence aux points objectivement ou subjectivement essentiels.
Il semble que le Tribunal fédéral ait en tous cas admis qu'une nullité par-
tielle modifiée sur des points subjectivement essentiels soit possible. En ef-
fet, dans deux des arréts auxquels il renvoie en parlant de nullité sur des
« points essentiels »2%%, il a réduit des taux d'intéréts trop élevés dans des
préts de consommation. Or la rémunération du prét de consommation n'est
pas un point objectivement essentiel : a) d'un point de vue typologique?®/,
il ne s'agit pas d'un élément nécessaire de ce type contractuel (cf. art. 313
C0)2%8; b) d'un point de vue structurel, le Tribunal fédéral consideére dans
ces arréts que le prét de consommation n'est pas synallagmatique?®°.

Discussion La seconde opinion nous parait préférable. Le fait que le point
soit subjectivement essentiel peut certes indiquer que les parties seraient
convenues d'une nullité totale, mais il se peut également qu'elles seraient
convenues d'une nullité partielle modifiée. En effet, la volonté des parties
est notamment influencée par le droit positif2%0. On peut donc envisager, a
titre hypothétique, que les parties auraient défini leurs points subjectivement
essentiels de maniére conforme au droit, et qu’elles auraient ainsi préféré
une adaptation des points subjectivement essentiels effectifs a ces points
subjectivement essentiels hypothétiques, plutot qu'une nullité totale.

2044 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 701 ; HURLIMANN, n° 244 ; PI0TET, Invalidité partielle, pp. 108-
109, 113; TANDOGAN, Nullité partielle, pp. 72-73; critiques quant a cette opinion: BK-
KRAMER, art. 19-20 CO, n° 337 ; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 470. Sans étre totalement explicites,
VON TUHR/PETER, § 29 I, semblent également considérer que la nullité est totale si elle
touche les points subjectivement essentiels, sous réserve d’une réduction (nullité partielle
modifiée) ; dans le méme sens : ENGEL, Obligations, pp. 295-296.

2045 ATF 120 1135[fr], consid. 4a; ATF 107 11216 [de], consid. 3a, trad. JdT 19821 p. 66 ; ATF 93
11189 [de], trad. JAT 1969 | p. 530; ATF 80 Il 327 [de], consid. 4a, trad. JAT 1955 | p. 497.

2046 ATF 93 11189 [de], trad. JAT 1969 | p. 530; ATF 80 I 327 [de], consid. 4a, trad. JAT 19551
p. 497, cf. en outre, dans le méme sens : ATF 96 | 4 [f], consid. 3a.

2047 Sur la définition typologique des points objectivement essentiels, cf. supra n° 453 ss.

2048 Supra n® 530 s.

2049 Dans cette (étrange) conception, la rémunération est donc un point objectivement secon-

daire selon les définitions des points objectivement essentiels qui font référence a la struc-

ture des obligations contractuelles (supra n° 644 ss).
2050 Supran® 92.
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Exemple : |l est subjectivement essentiel pour I'une des parties d'exclure sa res-
ponsabilité pour faute grave. Le contrat est conclu dans ce sens; il y a nullité au
sens des art. 100 al. 1 et 20 al. 1 CO. Ni la loi ni la convention ne fixent I'étendue
de cette nullité. Dés lors que le Nichtigkeitsabrede était subjectivement secon-
daire, il faut compléter le contrat a cet égard. Sous réserve des circonstances
du cas d'espéce, il est probable que si la partie avait connu I'art. 100 al. 1 CO,
elle aurait composé avec I'existence de la loi et restreint sa responsabilité a
la faute légére uniquement2%51. D'autres hypothéses sont évidemment envisa-
geables, mais on ne peut pas affirmer d’emblée qu'une nullité partielle modifiée
serait exclue.

En sus de cette controverse, HURLIMANN distingue I'hypothese ou le point était
subjectivement essentiel pour I'une des parties seulement, cas dans lequel la
nullité partielle simple serait envisageable, au contraire de I'hypothése ol le
point était subjectivement essentiel pour les deux parties?%2. Cette opinion
doit étre rejetée, car le caractere subjectivement essentiel pour I'une des par-
ties implique déja qu'elles ne seraient pas convenues d'une nullité partielle
simple20%3,

Conclusion Ainsi, le fait que le point vicié ait été subjectivement essentiel
mene en principe a exclure une nullité partielle simple, en laissant ouverte la
possibilité d’'une nullité totale ou d'une nullité partielle modifiée. Cela illustre
que le parallélisme entre les art. 2 al. 1 et 20 al. 2 CO n'est pas complet?%%,
car les questions qui se posent sont différentes : a) d’'une part, il s'agit d’éta-
blir la volonté réelle de conclure le contrat (notamment déterminée par les
points subjectivement essentiels; art. 1 al. 1 et 2 al. 1 C0); b) d'autre part,
il s'agit d'établir la volonté hypothétique de conclure de contrat (notamment
déterminée par le « caractere subjectivement essentiel hypothétique du point
vicié »29%9),

2051 Dans ce sens, cf. par exemple CR-THEVENOZ, art. 100 CO, n° 21.

2052 HURLIMANN, n°® 243-245.

2053 Dans ce sens : BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 338 cf. aussi KELLER/SCHOBI, p. 150; VON
TUHR/PETER, § 29 Il : « Dabei kommt grundsétzlich der Wille beider Parteien in Betracht »
(cf. toutefois leur note n° 31).

2054 Dans le méme sens : BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 341 ; contra OFTINGER, Eingriffe, p. 570a,
note n° 194.

2055 BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 349 (tr. pers.).
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§ 3. Rapport avec le complétement en cas de nullité partielle (art. 20 al. 2 CO)

lll. Lerole des points objectivement essentiels

Jurisprudence et doctrine S'agissant du cas ou le vice affecte un point 1421
objectivement essentiel, les opinions sont partagées comme suit :

1. Si le vice est quantitatif, la jurisprudence et la doctrine largement ma- 1422
joritaire admettent qu'il peut y avoir nullité partielle modifiée, sous la
forme particuliere d’une réduction du point objectivement essentiel a
la mesure de I'admissible?%%,

2. Sile vice affectant le point objectivement essentiel est d'une autre na- 1423
ture, certains auteurs considerent qu'il entraine en principe la nullité
totale sans qu'il ne soit question de parler de nullité partielle modi-
fiée2%7 Selon d'autres auteurs, la nullité partielle modifiée est admis-
sible malgré le caractére objectivement essentiel du point vicié?%%, le
caractére objectivement essentiel du point vicié n'étant pas détermi-
nant dans I'établissement de la volonté hypothétique de conclure au
sens de I'art. 20 al. 2 CO. La position du Tribunal fédéral n’est pas ex-
plicite a ce sujet : si son affirmation répétée que la nullité partielle (mo-
difiée) est admissible porte au moins sur les points subjectivement es-
sentiels?%%, a situation est moins claire s'agissant du réle des points
objectivement essentiels quant a I'analyse de la volonté hypothétique
de conclure (art. 20 al. 2 CO).

2056 ATF 123 11l 292 Fussballclub Lohn [de], consid. 8, trad. JAdT 1998 | p. 586; ATF 107 Il 419
[de], consid. 3a, trad. etrés. JdT 1982 | p. 380 ; ENGEL, Obligations, p. 296 ; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID, n° 704, 706 ; HURLIMANN, n° 238-239 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n°® 343-344 ; HK-
Kut, art. 19-20 CO, n° 48, 52 ; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 470 ; TANDOGAN, Nullité partielle,p. 71 ;
dans le méme sens : KOLLER, AT, § 13 n°®79; contra OFTINGER, Eingriffe, pp. 570a-571a;
admettant la réduction dans son résultat, mais ne la déduisant pas de l'art. 20 al. 2 CO :
BUCHER, AT, p. 244, note n° 28 ; dans le méme sens : VON BUREN, pp. 117-118; déclarant
superflue la distinction entre application directe ou par analogie de I'art. 20 al. 2 CO : SPIRo,
Uberméssige Verpflichtungen, p. 469.

2057 ENGEL, Obligations, pp. 295-296 ; BK-KRAMER, art. 19-20 CO, n° 343-344 ; HK-KuT, art. 19-20
CO, n° 48 ; MoRIN, Mél. Sandoz, p. 470.

2058 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 704 ; HURLIMANN, n° 257 ; KELLER/SCHOBI, p. 150 ; dans ce sens
également : CR-GUILLOD/STEFFEN, art. 19-20 CO, n° 101 ; déclarant toutefois que le complé-
tement requiert alors une « motivation particuliére » : HUGUENIN, Nichtigkeit, pp. 37, 88;
conférant plutét aux points objectivement essentiels le caractére d'un indice : MERz, Revi-
sion, pp. 273-274 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 20 CO, n° 66.

2059 Supra n® 1416.
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Rapport avec le complétement en cas de lacune Dans l'approche 2 de
I'étendue minimale de I'accord, le fait que le juge compléte un contrat lacu-
naire sur un point objectivement essentiel présuppose une absence d'accord
sur ledit point objectivement essentiel. Lorsque le juge compléte un contrat
sur un point objectivement essentiel en cas de nullité partielle, le point objec-
tivement essentiel en cause avait au contraire fait 'objet d’'un accord, avant
qu’un vice ne soit constaté. A cet égard, le complétement touchant des points
objectivement essentiels en cas de nullité partielle se distingue des cas de
complétement sur des points objectivement essentiels dans le contexte de
I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord.

Toutefois, dans les deux cas, la ratio legis du complétement est le méme, a
savoir le principe de la favor negotii. En outre, il semble que I'activité supplé-
tive du juge et ses effets pour les parties ne soient pas trés différents dans
les deux cas :

- Dans le cas particulier de la réduction, admis largement par la juris-
prudence et la doctrine, le complétement judiciaire semble a premiere
vue moins complexe pour le juge et moins risqué pour les parties
qu'un complétement en cas de lacune, car en cas de réduction, le juge
raisonne a partir d'un point que les parties ont elles-mémes fixé (le
point vicié), tandis qu'en cas de lacune, la solution du complétement
est a priori ouverte?%0_ || faut toutefois nuancer cette premiére im-
pression, puisque dans le contexte de I'approche 2, les circonstances
peuvent fournir des points d'appui au complétement similaires a celui
que constitue le point vicié en cas de réduction — on pense typique-
ment au cas de la plage de prix2%".

- Les autres cas de complétement en suite de nullité partielle sont équi-
valents aux cas de complétement en suite de lacune. Si, par exemple,
les parties prévoient la vente d'une chose dont le commerce est prohi-
bé en Suisse, et qu'un juge constatant le vice considére que les parties
seraient convenues, si elles avaient connu le vice, de la vente d'une
autre marchandise du catalogue du vendeur, l'activité du juge et ses
effets pour les parties sont identiques au complétement qui serait in-
tervenu dans le contexte de I'approche 2 de I'étendue minimale de I'ac-
cord, si les parties n'avaient pas fixé les critéres de détermination de
la chose vendue dans leur accord.

2060 Supra n° 324 ss.
2061 Supra n® 1071 ss, 1079.
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Vu la proximité du complétement en cas de nullité partielle modifiée d'un
point objectivement essentiel et le cas qui nous intéresse, c'est-a-dire le com-
pléetement en cas de lacune sur un point objectivement essentiel (approche 2
de I'étendue minimale de I'accord), on peut douter qu'il soit opportun de trai-
ter ces cas de maniére différente. A tout le moins, si le juge dispose de points
d'appui comparables a ceux dont il dispose en cas de réduction d’un point ob-
jectivement essentiel vicié, il faudrait admettre que le juge puisse compléter
le contrat en cas de lacune sur un point objectivement essentiel. Cela vaut
a fortiori dans la mesure ou l'on se rattache a I'opinion admettant la nullité
partielle modifiée sur des points objectivement essentiels au-dela des cas de
réduction?%62,

Le fait que le point objectivement essentiel ait fait I'objet d'un accord en cas
de nullité partielle, mais pas en cas de lacune, ne semble pas suffisant pour
infirmer 'analogie qui se dessine ici. S'agissant en particulier des critéres de
complétement et des risques d'un complétement par le juge?3, les enjeux
de la décision du juge semblent similaires dans les deux cas.

§ 4. Rapport avec la promesse de contracter (art.
22 C0)

But de ce développement On considére généralement que le contrat conte-
nant des promesses de contracter (« précontrat ») doit au moins porter sur
tous les points essentiels du contrat principal?®. Puisque I'approche 2 de
I'étendue minimale de I'accord redéfinit le role des points essentiels quant a
la conclusion du contrat (art. 1 al. 1 et 2 al. 1 C0)20%, il est nécessaire d’en
examiner les implications quant a la promesse de contracter. En particulier :
a) Quelle est I'étendue minimale d’un précontrat dans I'approche 2 ? b) Quid
de I'action en exécution d'un précontrat qui ne définirait pas tous les points
objectivement essentiels du contrat principal ?

2062 Supra n° note 2058.

2063 C'est-a-dire des principaux motifs envisagés pour justifier la limitation de la liberté contrac-
tuelle qu'implique I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement essentiels pour
que le contrat soit conclu (approche 1 de I'étendue minimale de I'accord) ; sur ces motifs,
cf. supra n° 1066 ss et 1199 ss.

2064 Infra n° 1439.

2065 Supra n® 723 ss.
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I. Lapromesse de contracter

Généralités ; terminologie En vertu de leur liberté contractuelle (art. 19
al. 1 CO), les parties peuvent s’engager a conclure d'autres contrats géné-
rateurs d'obligations (art. 22 C0). Un contrat contenant de telles obligations
de contracter est appelé « précontrat »2066, ce qu'il faut distinguer d'autres
conventions servant a préparer la conclusion d'un contrat (par exemple re-
glement conventionnel de pourparlers)2%’. Par opposition, le contrat que I'on
s'engage a conclure est appelé « contrat principal »268.

Promesse d'accepter et/ou de formuler une offre Une « obligation de
contracter » n'est en réalité qu'une obligation de formuler une manifestation
de volonté tendant & la conclusion d’un contrat?%®. |'interprétation du précon-
trat peut ainsi révéler I'existence d'une obligation de formuler une offre et/ou
d'accepter une offre. Si I'on excepte le cas du contrat « avec soi-méme »207,
il faut en principe deux personnes distinctes pour conclure un contrat??’’, ce
qui implique que le débiteur ne peut jamais promettre I'existence du contrat
futur en tant que telle, mais seulement qu'il fera tout ce qui est en son pouvoir
pour que le contrat principal naisse.

Promesse unilatérale ou bilatérale Un précontrat peut obliger I'une de ses
parties seulement a passer un contrat futur. S'il engage au contraire les
deux parties a contracter, I'interprétation déterminera si ces promesses ré-
ciproques de contracter sont dans un rapport d'échange, auquel cas on leur
appliquera en principe les normes synallagmatiques?’2.

2066 Pour la définition du précontrat, cf.: Arrét TF n. publ. 4A_297/2013 (04.09.2013) [fr],
consid. 3.2.1; ATF 129 Ill 35 La Poste [de], consid. 6.1, trad. JdT 2003 | p. 127; GABEL-
LON, n° 295 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1076 ; HERZOG, n° 81 ss; BK-KRAMER, art. 22 CO,
n° 73 ; Merz, Vertrag, n° 290 ; CR-MoRIN, art. 22 CO, n° 2 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 22
CO, n®3; VON TUHR/PETER, § 33 I.

2067 ATF 13111 137 [fr], consid. 2.3; GABELLON, n° 84-104 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1094-
1100a; HERZOG, n° 117 ss ; BK-KRAMER, art. 22 CO, n° 76-78 ; CR-MORIN, art. 22 CO, n° 4-5.

2068 GABELLON, n° 264 ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, art. 22 CO, n° 1.

2069 GABELLON, n° 278-279; dans ce sens également: Arrét TF n. publ. 4A_520/2013
(17.02.2014) [fr], consid. 4.

2070 A ce sujet, cf. notamment ENGEL, Obligations, pp. 412-416.

2071 Supran® 64 et 77.

2072 GABELLON, n° 281, 287-291; HERZOG, n° 118, 360 (cf. toutefois n® 113) ; BK-KRAMER, art.
22 CO, n° 74; CR-MoRIN, art. 22 CO, n° 6. Sur les obligations synallagmatiques, cf. supra
n° 656 s.; sur les normes synallagmatiques, cf. supra n° 666 ss.
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Rapports avec les tiers Chaque partie peut s'engager a passer un contrat
avec 'autre partie au précontrat et/ou avec un tiers. Les parties au précontrat
peuvent donc différer des parties au contrat principal. Si le contrat principal
doit étre passé avec un tiers, celui-ci est bénéficiaire d’une stipulation pour
autrui, et peut étre titulaire d'une créance en exécution du précontrat si la
convention ou l'usage le prévoient (stipulation pour autrui parfaite, art. 112
al. 2C0)2073,

Le précontrat : un type contractuel Le précontrat est un type contractuel
régi dans la partie générale du CO (art. 22 C0). Sa reglementation est limitée
car elle ne contient qu'une régle de forme (art. 22 al. 2 C0)2%74; on peut ainsi
parler de type contractuel « balbutié » plutdt que de véritable type nommé?%7s.
Le seul élément constitutif2?’¢ de la promesse de contracter est relatif & son
objet : elle doit contenir au moins une obligation de contracter. A défaut, I'art.
22 al. 2 CO n'est pas applicable. Les précontrats sont souvent passés au sein
de conventions ayant un objet plus large et correspondant a un ou plusieurs
types nommés ou innommés?’’.

Autonomie par rapport au contrat principal L'autonomie juridique de la pro-
messe de contracter par rapport au contrat principal fait 'objet de contro-
verses. Aprés plusieurs revirements de jurisprudence?’’8, la position actuelle
du Tribunal fédéral consiste a dire que le précontrat se confond avec le
contrat principal lorsque a) les deux parties s'engagent a conclure le contrat

2073 Sur le précontrat en faveur de tiers, cf. ATF 98 I1 305 [de], consid. 1, trad. JdT 1973 I p. 536 ;
GABELLON, n° 278, 309-321; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1078 ; HERZOG, n° 123 ss; BK-
KRAMER, art. 22 CO, n° 74, 98-99 ; CR-MoRIN, art. 22 CO, n° 6, 15 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER,
art. 22 CO, n° 6; reconnaissant l'institution mais la distinguant du précontrat : STOFFEL,
Promesse, pp. 135-137.

2074 Surl'art. 22 al. 2 CO, cf. par exemple GABELLON, n° 464 ss; HERZOG, n° 284 ss ; BK-KRAMER,
art. 22 CO, n° 113-118; CR-MORIN, art. 22 CO, n° 9; STOFFEL, Promesse, pp. 133-134. Sur
les buts des regles de forme auxquels renvoie I'art. 22 al. 2 CO, cf. supra n® 41. Pour la
définition des types contractuels, cf. supra n° 466.

2075 GABELLON, n° 285; contra HERZ0G, n° 117 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 22 CO, n° 2. Sur
les types « balbutiés », cf. supra n® 478.

2076 Sur les éléments constitutifs des types contractuels, cf. supra n° 492 ss.

2077 GABELLON, n° 178-184. On peut alors parler de superposition de types contractuels (supra
n° 510).

2078 Les principaux arréts de cette évolution sont les suivants : ATF 42 11494 [de], trad. JdT 1917
I p. 578 (assimilation du précontrat au contrat principal) ; ATF 56 | 195 [fr] (indépendance
du précontrat) ; ATF 97 Il 48 [fr] (précision quant & I'exécution du précontrat); ATF 103 IlI
97 [fr] (assimilation); ATF 118 Il 32 [de], trad. JAT 1993 | p. 387 (théorie actuelle). Sur
I'évolution de la jurisprudence, cf. GABELLON, n° 107-143.
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principal entre elles et que b) le précontrat contient déja tous les éléments
essentiels du contrat principal2®”®.

Alors que certains auteurs ont des opinions similaires a celle de notre haute
Cour?%®0, d'autres retiennent au contraire que le précontrat peut toujours
étre autonome du contrat principal?®®'. Selon ces derniers, I'interprétation de
I'acte (art. 18 al. 1 CO) révele dans chaque cas d'espéce si les parties ont
voulu pouvoir directement obtenir I'exécution des obligations du contrat prin-
cipal, ou seulement obtenir la conclusion de celui-ci (voire les deux, au choix
du créancier de I'obligation de contracter)2%%2,

Nous adhérons aux arguments de GABELLON, partisan de la seconde opi-
nion2%83 : a) méthodologiquement, il n'y a pas lieu de combler une lacune de
la loi, les art. 18 al. 1 et 97 ss CO réglant déja I'exécution du précontrat; b)
la liberté contractuelle permet a priori aux parties de s'obliger a conclure un
contrat, plutét que de conclure ce dernier tout de suite; ¢) il est inopportun
de créer deux régimes distincts en fonction de la réalisation des conditions
posées par le Tribunal fédéral.

Il. Létendue minimale du précontrat

Approche majoritaire La jurisprudence et la doctrine majoritaire en-
seignent que pour que le précontrat soit concly, il faut qu'il y ait accord sur
tous les points objectivement essentiels et tous les points subjectivement
essentiels du contrat principal, c’est-a-dire que ces points doivent étre dé-

2079 ATF 129 111 264 [fr], consid. 3.2.1; ATF 118 11 32 [de], consid. 3b, trad. JdT 1993 I p. 387.

2080 ENGEL, Obligations, pp. 181-182; GUHL/KOLLER, § 13 n° 14 ; KELLER/SCHOBI, p. 102 ; KOLLER,
AT, § 22 n° 24 ; KUMMER, p. 172; MERz, Vertrag, n° 301 ; VON TUHR/PETER, § 33 I.

2081 GABELLON, n° 144-157; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1080, 1087; HERzOG, n® 21-65,
331 ss; BK-KRAMER, art. 22 CO, n° 95, 121 ; KUONEN, Précontrats, p. 303 ; CR-MORIN, art. 22
CO, n° 16 ; BsK-ZELLWEGER-GUTKNECHT, art. 22 CO, n® 16 ; dans la méme direction : STOFFEL,
Promesse, pp. 147-148.

2082 L'interprétation de la volonté des parties pour distinguer le précontrat du contrat principal
semble également figurer au premier plan dans la jurisprudence récente (Arrét TF n. publ.
4A_297/2013 [04.09.2013] [fr], consid. 3.2.1; ATF 122 11l 10 [de], consid. 4a, trad. et rés.
JdT 1998 | p. 111).

2083 GABELLON, n° 144-157; sur 'argument tiré de |a liberté contractuelle, cf. en particulier HEr-
Z0G, n° 17-65.

408



§ 4. Rapport avec la promesse de contracter (art. 22 CO)

terminés ou déterminables?08*. Cette opinion correspond a I'approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord?08®,

Dans I'approche 2 Puisque dans I'approche 2 de I'étendue minimale de
I'accord?%®6, il n'y a pas d'exigence objective minimale quant & I'étendue du
contrat principal, le précontrat n'a pas besoin de porter sur les points objec-
tivement essentiels du contrat principal. Tout au plus, ces derniers jouent un
role dans l'interprétation de la volonté de conclure de la partie qui s'engage,
au travers du précontrat, a conclure le contrat principal. Dans |'approche 2,
I'étendue minimale de I'accord est définie en fonction des points subjective-
ment essentiels ; dans le contexte du précontrat, I'accord doit alors au moins
porter:

1. Sur tous les points subjectivement essentiels pour I'une ou l'autre des
parties au précontrat, c'est-a-dire sur tous les points au sujet desquels
un accord est nécessaire pour I'une ou 'autre des parties au précon-
trat se considérent comme liées par le précontrat. Si la promesse de
contracter est parfois subjectivement essentielle, elle peut aussi n'étre
que subjectivement secondaire (pour les deux parties) par rapport au
reste de l'accord contenant le précontrat?%®’. Exemple : une clause
d'obligation de conclure un contrat d’assurance pour une chose louée,
cette stipulation étant secondaire pour le bailleur car la chose est en
fait déja assurée, et indifférente au locataire qui ne soucie pas de I'as-
surance.

2. Surtous les points du contrat principal qui sont essentiels pour la partie
(ou les parties) qui s'oblige(nt) a le passer. Lorsqu’une partie promet de
passer une convention future au sens de I'art. 22 al. 1 CO, elle exerce
par avance sa volonté de conclure le contrat principal. Puisque sa vo-
lonté de conclure dépend nécessairement des points qui sont pour
elle subjectivement essentiels a la conclusion du contrat principal?°®®,
ceux-ci doivent étre déterminables dans le précontrat.

2084 ATF 118 11 32 [de], consid. 3b, trad. JdT 1993 | p. 387; ATF 98 Il 305 [de], consid. 1, trad.
JdT 1973 1 p. 536; ATF 3111 640 [de], consid. 2; GABELLON, n° 335-336, 343-346 ; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, n° 1084 ; KOLLER, AT, § 22 n° 19; BK-KRAMER, art. 22 CO, n° 97; MERz,
Vertrag, n° 295, 301; CR-MoRIN, art. 22 CO, n° 17; dans ce sens également : CAVIN, Pro-
messe, pp. 325-327; MESSERLI, p. 116 ; ZK-OSER/SCHONENBERGER, art. 22 CO, n° 8; VON
TUHR/PETER, § 33 |; réduisant la notion de point objectivement essentiel a la prestation
caractéristique : HERzoG, n° 280. Sur la notion de point déterminable, cf. supra n° 185 ss.

2085 Sur I'approche 1, cf. supra n° 716 ss.

2086 Supra n® 723 ss.

2087 Sur I'intégration du précontrat dans des accords plus larges, cf. supra n® 1435.

2088 Supra n° 446.
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Pratiquement, ces deux exigences distinctes peuvent se recouper, dans la
mesure ou les conditions sine qua non auxquelles les parties souhaitent pas-
ser le précontrat concernent le contenu du contrat principal. Pour autant, elles
ne se confondent pas nécessairement.

lll. Laction en exécution d'une promesse de contracter qui ne
définit pas les points objectivement essentiels du contrat
principal

Question Deux auteurs donnent une définition de I'étendue minimale du
précontrat qui s'écarte de 'approche majoritaire : selon eux, il serait possible
de conclure une promesse de contracter qui ne rendrait pas déterminables
les points objectivement essentiels du contrat principal, avec toutefois pour
conséquence que le précontrat ne pourrait alors pas faire I'objet d’'une ac-
tion en exécution (art. 98 CO), mais uniquement d’une action en dommages-
intéréts (art. 97 al. 1 C0)?%8°. Cela méne a se demander si, dans le contexte
de I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord, les précontrats qui ne por-
teraient pas sur tous les points objectivement essentiels du contrat princi-
pal?®? pourraient également faire I'objet d'une action en exécution.

Moyens d’'action L'obligation d'émettre une manifestation de volonté ten-
dant a la conclusion d’un contrat?®' est une obligation de faire, de sorte que
I'art. 98 CO est applicable?®®2. Son créancier dispose de divers moyens pour
en obtenir I'exécution forcée, dés lors que I'action en exécution n'a pas dis-
paru pour cause d’impossibilité.

L'Etat ne peut contraindre physiquement le débiteur & manifester sa volonté
(par exemple en lui forgant la main) car cela serait contraire a ses droits de

2089 BsK-BUCHER, art. 22 CO (5° éd.), n° 39-40, 44 ; STOFFEL, Promesse, pp. 145, 148-149. Pour
une critique de l'opinion de ces auteurs du point de vue de I'approche majoritaire du contenu
minimal de la promesse de contracter : GABELLON, n° 553-554 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
n° 1083 ; HERZOG, n° 268-271 ; BK-KRAMER, art. 22 CO, n® 97; MERz, Vertrag, n° 297-299;
CR-MorlIN, art. 22 CO, n° 18. Sur les actions découlant de la promesse de contracter en
général : GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, n° 1082 ; BK-KRAMER, art. 22 CO, n° 121-122 ; CR-MORIN,
art. 22 CO, n° 16, 20 ; cf. aussi GABELLON, n° 555-606 ; HERZOG, n° 321 ss, 360 ss.

2090 Cette hypothése doit étre distinguée du cas ol les parties prévoient dans le précontrat
qu'un point objectivement essentiel du contrat principal sera déterminé unilatéralement par
la partie qui s'oblige a le conclure. Dans ce cas, les parties rendent le point déterminable,
de sorte qu'il y a accord & son sujet (supra n°s 185 ss).

2091 Supra n® 1432.

2092 Sur la portée de I'art. 98 CO dans le contexte du CPC, cf. ATF 142 111 321 [de].
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la personnalité (art. 28 ss CC)?0%% ; 'application de I'art. 343 al. 1 let. d CPC

est

donc d’emblée exclue?®. La loi prévoit donc un catalogue de mesures

moins incisives pour tenter de forcer le débiteur a s’exécuter :

- L'art. 344 CPC est une norme spéciale congue pour le cas particulier
de la condamnation & une obligation de manifester sa volonté??%_Elle
prévoit que la décision au fond condamnant le débiteur a émettre une
manifestation de volonté vaut directement comme celle-ci, par fiction
légale (art. 344 al. 1 CPC)2%%. D'aprés la doctrine, cette disposition
n'est cependant applicable que si le contenu de la manifestation de
volonté & émettre est déterminé a 'avance?®®’ et que son application
respecte les intéréts du créancier de la promesse de contracter2%.

- Adéfaut d'application de I'art. 344 CPC, on retombe dans la régle géné-
rale de I'art. 343 CPC2°%°. A moins que le juge du fond n'ait déja ordonné
des mesures d’exécution directe au sens des art. 236 al. 3 et 337 al. 1
CPC, le tribunal de I'exécution peut alors (art. 343 al. 1 CPC) : a) mena-
cer le débiteur d'une condamnation selon I'art. 292 CP (let. a)?'% ; b)
prévoir une amende d'ordre unique de 5000 francs maximum, ou une

2093

2094

2095

2096

2097

2098

2099

2100

BK-KELLERHALS, art. 343 CPC, n° 3; KuKo-KOFMEL EHRENZELLER, art. 343 CPC, n°5; CR-
MoRIN, art. 22 CO, n° 17 ; excluant toute forme de contrainte directe : MERz, Vertrag, n° 330.
Au sein de la liste exhaustive de I'art. 343 al. 1 CPC, cet alinéa est exemplatif (Brunner et
alii-JENNY, art. 343 CPC, n° 2, 17).

BK-KELLERHALS, art. 343 CPC, n° 14 ; BK-KELLERHALS, art. 344 CPC, n° 2 ; KuKo-KOFMEL EH-
RENZELLER, art. 344 CPC, n° 1; cf. aussi Bohnet et alii-JEANDIN, art. 344 CPC, n° 1.

Bohnet et alii-JEANDIN, art. 344 CPC, n° 2-3; BK-KELLERHALS, art. 344 CPC, n° 7; KuKo-
KOFMEL EHRENZELLER, art. 344 CPC, n° 4; Brunner et alii-ROHNER/LERCH, art. 344 CPC,n° 8;
Sutter-Somm et alii-STAEHELIN, art. 344 CPC, n° 4 ; Bsk-ZINsLI, art. 344 CPC, n° 6. Ce méca-
nisme faisait déja partie du droit fédéral avant 'adoption du CPC (art. 78 PCF; ATF 102 II
1 [de], consid. 2d, trad. JdT 1977 | p. 149 ; ATF 97 Il 48 [fr], consid. 4a; GULDENER, p. 628;
HABSCHEID, n° 963 ; HERZOG, n° 336-337 ; KUMMER, pp. 163 ss; ZK-OSER/SCHONENBERGER,
art. 22 CO, n° 9; BK-WEBER, art. 98 CO, n° 24).

BK-KELLERHALS, art. 344 CPC, n° 3; Brunner et alii-ROHNER/LERCH, art. 344 CPC, n°® 11-12;
Sutter-Somm et alii-STAEHELIN, art. 344 CPC, n° 5, 7; BsK-ZINsLl, art. 344 CPC, n° 10; cf.
aussi KuKo-KOFMEL EHRENZELLER, art. 344 CPC, n° 2 ; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 308 ZPO-
ZH, n° 2 ; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, art. 407-408 ZP0-BE, n° 2a ; dans le méme
sens Bohnet et alii-JEANDIN, art. 344 CPC, n° 5.

Dans les limites de la proportionnalité, c'est le créancier lui-méme qui définit ou se situe son
intérét (MESSERLI, pp. 39-40, 42) ; cela confére a I'art. 343 CPC un caractére plus alternatif
que véritablement subsidiaire par rapport a I'art. 344 CPC (BK-KELLERHALS, art. 344 CPC,
n° 23 ; MESSERLI, p. 40).

Brunner et alii-ROHNER/LERCH, art. 344 CPC, n° 10, 12; BK-KELLERHALS, art. 344 CPC,
n°23; BsK-ZINsLI, art. 344 CPC, n°14; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 308 ZPO-ZH, n°3;
KUMMER, p. 177 ; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, art. 407-408 ZPO-BE, n° 2a, 3d;
PEYER, p. 186 ; dans cette direction : Bohnet et alii-JEANDIN, art. 343 CPC, n° 10; rejetant au
contraire les mesures d’exécution indirecte dans ce contexte HABSCHEID, n° 963.

Bohnet et alii-JEANDIN, art. 343 CPC, n° 11 ; BK-KELLERHALS, art. 343 CPC, n° 16-39 ; FRANK/
STRAULI/MESSMER, § 308 ZPO-ZH, n° 3.
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amende d'ordre journaliere de 1000 francs maximum par jour d’inexé-
cution (let. b et ¢)2'"; ¢) ordonner I'exécution de la décision par un
tiers (let. e, qui rejoint I'art. 98 al. 1 C0)%1%2,

- Si ces mesures ne sont pas exécutées, le créancier de la promesse de
contracter peut demander des dommages-intéréts ou la conversion de
I'obligation de manifester sa volonté en une prestation en argent (art.
345 CPC)%'%3,

Promesses synallagmatiques En présence de promesses de contracter sy-
nallagmatiques?'%4, le débiteur pourra notamment soulever I'exception d'in-
exécution, tant lors du procés au fond (art. 82 CO) que de son exécution (art.
342 CPC)21%5,

Obligation d'accepter Sil'obligation du débiteur ne consiste qu’en une obli-
gation d'accepter une offre?'%, mais que l'offre formulée par I'autre partie ou
par un tiers ne définit pas tous les points objectivement essentiels (les points
lacunaires étant ici subjectivement secondaires), le jugement au fond pour-
ra directement valoir acceptation (art. 344 CPC), dés lors que les caractéris-
tiques de l'offre sont conformes a celles prévues par la promesse de contrac-
ter?!?’_ En effet, dans cette hypothése, le juge n'aura rien & « décider » a la
place de la partie récalcitrante : I'offre est — ou n'‘est pas — compatible avec
la promesse de contracter. Le contrat principal étant, dans cette hypothése,

2101 Bohnet et alii-JEANDIN, art. 343 CPC, n° 12-14; BK-KELLERHALS, art. 343 CPC, n° 40-54;
FRANK/STRAULI/MESSMER, § 308 ZPO-ZH, n° 3.

2102 BK-KELLERHALS, art. 343 CPC, n°69; BK-KELLERHALS, art. 344 CPC, n°23; VON TUHR/
ESCHER, § 67 IlI, note n° 41; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 308 ZP0O-ZH, n° 3; 'admettant
selon I'intérét du créancier : Brunner et alii-JENNY, art. 343 CPC, n° 24-25; BsK-ZINSLI, art.
343 CPC, n° 30 ; GULDENER, p. 628, note n° 71 ; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, art.
404 ZPO-BE, n° 3c; MESSERLI, pp. 43-45; distinguant les manifestations de volonté dont
le contenu est prédéterminé de celles pour lesquelles le débiteur dispose d'une marge de
manceuvre : KUMMER, pp. 199-200 ; contra FELLMANN, p. 116. Sur les rapports entre les art.
343 al. 1 let. e CPC et 98 al. 1 CO, cf. ATF 142 111 321 [de].

2103 A ce sujet, cf. notamment BK-KELLERHALS, art. 345 CPC, n° 9 ss; Sutter-Somm et alii-
STAEHELIN, art. 345 CPC, n° 4 ss.

2104 Supran® 1433.

2105 GABELLON, n° 567 (précisons que l'art. 82 CO conserve son sens lorsque des promesses
de conclure avec des tiers sont échangées); HERzoG, n° 118 (cf. toutefois n° 113); BK-
KELLERHALS, art. 342 CPC, n° 5.

2106 Supran°® 1432.

2107 Des problémes pratiques peuvent toutefois survenir lorsque le délai pour accepter (art. 3
CO) est bref; si les conditions en sont remplies, des mesures provisionnelles sont envisa-
geables (art. 261 ss CPC); a défaut I'action en exécution perd son intérét (voire devient
impossible), auquel cas le créancier en est réduit a des dommages-intéréts (art. 97 al. 1
C0).
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lacunaire sur un point subjectivement secondaire, il pourra étre complété (art.
2 al. 2 CO) lors d'une procédure ultérieure.

Obligation de polliciter : a) Formulation par le juge ?  Si le débiteur a l'obli-
gation de formuler une offre, I'application de I'art. 344 CPC devrait étre impos-
sible sil'on s’en tenait au critere de la détermination certaine du contenu de la
manifestation de volonté énoncé par la doctrine?'%®. En effet, le débiteur ré-
calcitrant dispose d'une certaine marge d’appréciation lorsque les points ob-
jectivement essentiels du contrat principal sont en partie indéterminés dans
le précontrat.

En fonction des circonstances, il semblerait pourtant opportun de laisser le
tribunal (du fond) formuler directement une offre a la place du débiteur au
sens de I'art. 344 CPC. a) Cela ne pose pas de probléme quant a la liberté
contractuelle des parties, des lors que les parties s'étant obligées a contrac-
ter ont exercé par avance (au moyen d'un précontrat valable) leur liberté de
conclure le contrat principal, et qu’elles ont a cet égard rendu déterminables
les points du contrat principal qui leur étaient subjectivement essentiels. La
détermination par le juge au sens de I'art. 344 CPC n'interviendrait ainsi que
sur des points subjectivement secondaires pour la partie condamnée. b) Cela
peut favoriser I'économie de la procédure et éviter les frais et retards liés ala
détermination par un tiers, tout en offrant des garanties accrues pour les par-
ties?'%. ¢) Le cas est similaire a celui d'un point devant étre déterminé par
le débiteur; le § 315 al. 3 BGB permet alors la détermination judiciaire?'?.
d) Cela ne semble toutefois approprié que si le juge dispose lui-méme des
connaissances suffisantes pour déterminer le point litigieux in casu. e) En
outre, le principe de la proportionnalité doit étre respecté?!!". A cet égard,
le juge pourra par exemple ordonner une suspension de la procédure (art.
126 CPC) avant de formuler une offre a la place du débiteur, afin de lais-
ser a celui-ci la possibilité d’en formuler une par lui-méme (ou d'y renoncer
en connaissance de cause). f) Dans diverses procédures cantonales, le juge
d’'exécution pouvait étre amené a déterminer lui-méme des manifestations de

2108 Supra n° note 2097.

2109 Supra n° 1320 ss.

2110 Supran® 217 s.

2111 Sur la proportionnalité en général, cf. supra n° 395 ss. Dans les mesures d’exécution : BK-
KELLERHALS, art. 343 CPC, n° 3, 11; Brunner et alii-JENNY, art. 343 CPC, n° 9; Sutter-Somm
et alii-STAEHELIN, art. 343 CPC, n° 11.
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volontés dont le contenu était a priori indéterminé, apres fixation d'un délai
d’exécution au débiteur récalcitrant?''2,

Obligation de polliciter : b) A défaut Si I'art. 344 CPC n'est pas appliqué
pour formuler une offre a la place du débiteur de la promesse de contracter,
le juge du fond (art. 337 CPC) ou le tribunal de I'exécution (art. 338 CPC)
peuvent ordonner les mesures de contrainte prévues a I'art. 343 CPC?'"3. Si
malgré cela, le débiteur récalcitrant persiste a ne pas faire la (ou les) offres
qui lui incombent en vertu du précontrat (art. 22 al. 1 CQ), la possibilité d'une
conversion de la prestation en argent est possible (art. 345 CPC)?""4.

Dans le contexte de I'art. 343 CPC, le juge peut ordonner I'exécution par sub-
stitution en vertu de I'art. 343 al. 1 let. e CPC2'"5, ce qui revient 2 faire for-
muler 'offre par un tiers a la place du débiteur récalcitrant. On peut imaginer
que le juge désigne un tiers neutre (par exemple un expert) pour formuler une
offre conforme au précontrat?''%, correspondante aux prix et conditions du
marché, et globalement honnéte et raisonnable.

Il semble douteux que le créancier de la promesse de contracter puisse lui-
méme formuler cette offre a la place du débiteur, dés lors que son propre in-
térét le poussera la plupart du temps a formuler 'offre la plus défavorable au
débiteur?’"; cela sera encore moins envisageable si le débiteur avait l'obli-
gation de contracter avec le créancier lui-méme?'8,

IV. Conclusion

Adopter I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord devrait ainsi mener a
redéfinir également I'étendue minimale du précontrat. Cela étant, il ne semble
pas qu'il faudrait restreindre les actions découlant du précontrat ne définis-
sant pas tous les points objectivement essentiels du contrat principal aux

2112 Cf. par exemple § 308 ZPO-ZH; § 430 ZPO-AG; art. 299 al. 2 let. ¢ ZPO-SG; ainsi que
FRANK/STRAULI/MESSMER, § 308 ZPO-ZH, n° 3; HERZOG, n° 338, 340 ; KILLER, § 430 ZPO-
AG, n° 1-2; PEYER, pp. 186-187.

2113 Supra n° note 2099.

2114 Supra n°® 1449.

2115 Une partie de la doctrine I'admet (certains auteurs : avec nuances) en tant qu'alternative a
I'art. 344 CPC, cf. supra n° note 2102.

2116 Sur cette possibilité, cf. supra n°s 1090 ss.

2117 Contra LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, art. 404 ZPO-BE, n° 3c.

2118 Sur la promesse de contracter avec I'autre partie au précontrat, cf. supra n® 1434.
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seules actions en dommages-intéréts ; une action en exécution devrait éga-
lement étre possible.

§ 5. Comparaison avec I'étendue minimale de I'ac-
cord dans la CVIM

I. Généralités ; rapport avec notre étude

Généralités La Convention des Nations Unies sur les contrats de vente in-
ternationale de marchandises (CVIM) est entrée en vigueur pour la Suisse
le 18" mars 19912""°, et fait donc, depuis cette date, partie du droit positif
applicable en Suisse.

La CVIM régle notamment la conclusion du contrat de vente internationale
de marchandises (art. 14-24 CVIM). Quelle est I'étendue minimale de 'accord
selonla CVIM ? En particulier, comporte-t-elle des éléments objectifs absolus,
c’est-a-dire I'exigence d'un accord sur des points objectivement essentiels ?
Avant de pouvoir répondre a ces questions, quelques remarques doivent étre
formulées.

Contexte : a) Interprétation autonome En premier lieu, bien que la CVIM
fasse partie de I'ordre juridique suisse, son interprétation a pour particularité
d'étre autonome. L'art. 7 al. 1 CVIM dispose a cet égard : « Pour l'interpréta-
tion de la présente Convention, il sera tenu compte de son caractere interna-
tional et de la nécessité de promouvoir I'uniformité de son application ainsi
que d'assurer le respect de la bonne foi dans le commerce international. »

Le principe de l'interprétation autonome signifie que la CVIM doit étre inter-
prétée a partir d'elle-méme et des sources qui lui sont spécifiques, plutdt que
d’aprés les conceptions en vigueur dans un Etat contractant particulier?'2.
Ce principe s'applique a moins que l'interprétation historique n'indique qu'une

2119 RO 1991 p. 307.

2120 Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 7 CVIM, n° 9 ; HONNOLD/FLECHTNER, n° 88 ; LOOKOF-
SKY, pp. 27-28 ; Staudinger-MAGNUS, § 7 CVIM, n° 12; NEUMAYER/MING, art. 7 CVIM, n° 1;
Kroll et alii-PERALES VISCASILLAS, art. 7 CVIM, n° 16-20 ; Schwenzer-SCHWENZER/HACHEM,
art. 7 CVIM, n° 8 ; SHK-WAGNER, art. 7 CVIM, n° 2 ; dans le méme sens : FF 1989 | pp. 709 ss,
pp. 729-730.
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institution juridique ait été incluse dans la CVIM par référence a un droit na-
tional particulier?'2,

En particulier, « promouvoir I'uniformité de I'application de la CVIM » implique
de tenir compte autant que faire se peut de la jurisprudence étrangére rendue
en application de la CVIM et de la doctrine consacrée a cet égard®'?2; pour
autant, le juge n'est pas lié par la jurisprudence étrangére?'23,

Vu le principe de l'interprétation autonome, des considérations sur I'étendue
minimale de I'accord au sens de la CVIM ne peuvent pas donner d'informa-
tions directes sur la méme question considérée du point de vue du CO. La
présente section ne vise donc pas a fournir des indications complémentaires
sur les art. 1 et 2 CO en tant que tels, mais uniquement a étudier le systeme
de I'étendue minimale de I'accord dans la CVIM (prise pour elle-méme). Cette
section a donc pour but principal la comparaison de ces régimes, mais pas
leur assimilation ou leur intégration au sein d’un seul systeme.

Contexte : b) Champ d’application typique  Nous nous intéressons a I'éten-
due minimale de I'accord selon la partie générale du CO, c'est-a-dire d'un
point de vue atypique?'?*. Par contraste, la CVIM est un ensemble de
regles typiques car destinées a régir un sous-type particulier de ventes — en
substance, la CVIM ne s'applique qu'aux ventes de marchandises dans
un contexte international (art. 1 al. 1 CVIM) et commercial (art. 2 let. a
CVIM)2125,

Ainsi, les dispositions sur la formation du contrat dans la CVIM ne visent
que la conclusion des contrats d'un type particulier?'?, ce qui les distingue
d’emblée de notre sujet d'étude. Certaines des questions pouvant se poser

2121 Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 7 CVIM, n° 10 ; Schwenzer-SCHWENZER/HACHEM, art.
7 CVIM, n° 9 ; SHK-WAGNER, art. 7 CVIM, n° 2 ; nuancé : HONNOLD/FLECHTNER, n° 91.

2122 Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 7 CVIM, n° 15-17;; HONNOLD/FLECHTNER, n°92;
Honsell-MELIS, art. 7 CVIM, n° 6 ; NEUMAYER/MING, art. 7 CVIM, n° 1; Kroll et alii-PERALES
VISCASILLAS, art. 7 CVIM, n°® 40-42.

2123 Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 7 CVIM, n° 23-24; HONNOLD/FLECHTNER, n°®92;
Honsell-MELIs, art. 7 CVIM, n°7; Kroll et alii-PERALES VISCASILLAS, art. 7 CVIM, n°41;
Schwenzer-SCHWENZER/HACHEM, art. 7 CVIM, n° 13.

2124 Sur le sens que nous donnons a ce terme, cf. supra n° 468.

2125 Sur ces normes, cf. notamment Kroll et alii-MISTELIS, art. 1 CVIM, n° 25 ss; Schwenzer-
SCHWENZER/HACHEM, art. 1 CVIM, n° 8 ss; Honsell-SIEHR, art. 1 CVIM, n° 7 ss; Honsell-
SIEHR, art. 2 CVIM, n° 2 ss; Kroll et alii-SPOHNHEIMER, art. 2 CVIM, n° 6 ss.

2126 Toutefois : a) les art. 14-24 CVIM sont formulées d’'une maniére qui n'est pas spécifique a
la vente (KRAMER, Konsensprobleme, p. 539) ; b) les parties peuvent en principe convenir
d'appliquer la CVIM a des contrats ne tombant pas dans le champ d'application de la CVIM
(Staudinger-MAGNUS, § 6 CVIM, n° 62-72).
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du point de vue des art. 1 et 2 CO — par exemple celles engendrées par I'exi-
gence d'un accord sur tous les essentialia negotii et I'existence de contrats
innommés et atypiques?'?’ — ne se poseront donc pas dans le contexte de la
CVIM.

Précision : point déterminable A I'instar de ce qui vaut dans le régime du
CO, un point est suffisamment déterminé au sens de la CVIM s'il est détermi-
nable (art. 14 al. 1 CVIM); est admissible la référence a un critére de déter-
mination objectif (par exemple indice statistique) ou subjectif (par exemple
décision d'une partie ou d'un tiers)?'%8.

Cependant, et contrairement a ce qui vaut pour le C02'2%, certains arréts et au-
teurs expriment I'idée que le renvoi a un accord ultérieur (c'est-a-dire a une déci-
sion commune des parties) quant a un point serait déja une détermination suf-
fisante de ce point au sens de la CVIMZ130, Cette opinion tend & assimiler la
réserve et 'accord, qui pourtant doivent s'opposer puisque le fait de renvoyer
a un accord ultérieur indique justement I'absence d’accord actuel. Les sources
considérant que le renvoi a un accord ultérieur n'est pas encore un accord?'3!
doivent donc étre préférées.

Il. Les composantes subjective et objective de I'étendue mi-
nimale de I'accord dans la CVIM (art. 14 al. 1, 18 al. 1 et
19 al. 3 CVIM)

Deux types de composantes La CVIM aborde I'étendue de I'accord au
moyen de deux types de composantes : la premiere, subjective, constitue le

2127 Supra n° 570 ss.

2128 Off. Rec., p. 21, n°11; BYDLINSKI, UN-Kaufrecht, p. 62; Honsell-DornIs, art. 14 CVIM,
n° 17-19; MinK-GRUBER, § 14 CVIM, n° 19-20; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n°8;
SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n° 9; Bamberger/Roth-SAENGER, § 14 CVIM, n°2;
Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 12-15. Witz et alii-WiTz, art. 14
CVIM, n° 45-47, 49, considere que lorsque le prix est laissé a I'appréciation ultérieure d’'une
partie ou d'un tiers, il y a dérogation a I'art. 14 al. 1 CVIM par le biais de I'art. 6 CVIM, ce
qui ne semble pas convaincant vu la lettre de lart. 14 al. 1 in fine CVIM (« [...] ou donne des
indications permettant de les déterminer »).

2129 Supra n°® 189.

2130 China International Economic and Trade Arbitration Commission (CIETAC) (25.12.1998)
Pig Iron Case [zh], consid. 11/3/1, trad. CISG-online n® 1135; SHK-PFISTERER/KOSTER, art.
14 CVIM, n° 9; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 13.

2131 Tribunal of International Commercial Arbitration at the Russian Federation Chamber of
Commerce and Industry, Case 309/1993 (03.03.1995) [ru], trad. et rés. CISG-online n°® 204;
NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n® 11; PiLTZ, § 3 n® 22.
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lien immédiat entre la volonté de s’engager et I'étendue de I'accord?'®?; la
seconde, objective, consiste en une énumération légale de divers points?'33.
Avant de décrire leur portée et ainsi examiner dans quelle mesure ces com-
posantes participent de I'étendue minimale de I'accord?'3*, il faut d'abord dé-
tailler leur bases légales et leurs contenus respectifs.

A.

Composante subjective (art. 14 al. 1, 1" phrase ; art. 18 al. 1 CVIM)

Volonté d'étre lié Pour que le contrat puisse naitre en vertu de la CVIM,
il faut que l'offrant et I'acceptant aient la volonté d'étre liés juridiquement.
S'agissant de l'offre, cela découle de I'art. 14 al. 1 CVIM, qui mentionne « la
volonté de son auteur d'étre lié en cas d’acceptation » (« the intention of the
offeror to be bound in case of acceptance »213%)2136 ; g'agissant de l'accep-
tation, la méme idée ressort du terme « acquiesce » (« assent ») figurant a

I'art.

18 al. 1 CVIM?'¥_ La volonté d'étre lié doit étre interprétée a la lumiére

de I'art. 8 CVIM?'38 ; outre les déclarations des parties, leurs comportements

2132
2133
2134
2135

2136

2137

2138
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Infra n° 1469 s.

Infra n° 1471 ss.

Infra n°s 1481 ss.

La CVIM a été passée dans six versions équivalentes (en anglais, frangais, espagnol, man-
darin, russe et arabe ; Copie certifiée conforme de la CVIM en les six langues de la Conven-
tion, URL : https://treaties.un.org/doc/Treaties/1988/01/19880101%2003-03 % 20AM/
Ch_X_10p.pdf, dern. consult. le 18 mars 2017). La version anglaise est parfois considé-
rée comme étant déterminante en cas de doute, puisque les projets et discussions relatifs
a la CVIM ont eu lieu en anglais (HERBER/CZERWENKA, art. 7 CVIM, n® 7; SCHLECHTRIEM/
SCHROETER, n° 104 ; contra NEUMAYER/MING, art. 7 CVIM, n° 4).

CNUDCI, art. 14 CVIM, n° 5; TCom AG OR.96.00013 (26.09.1997), consid. I1/B/2 = CISG-
online n® 329; Honsell-DoRNIS, art. 14 CVIM, n° 24-25; Bianca/Bonell-EORSI, art. 14 CVIM,
n°®2.2.3; Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM, n° 11-16 ; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n° 3;
SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n® 4; Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 25;
Witz et alii-WiTz, art. 14 CVIM, n° 22.

Honsell-Dornis, art. 18 CVIM, n°11; Staudinger-MAGNuUS, § 18 CVIM, n° 4, 11; SHK-
PFISTERER/KOSTER, art. 18 CVIM, n° 3; Schwenzer-SCHROETER, art. 18 CVIM, n° 4; Witz et
alii-Witz, art. 18 CVIM, n° 5.

Arrét TF n. publ. 4C.474/2004 (05.04.2005) [de], consid. 3.2 ; Honsell-DoRNIS, art. 14 CVIM,
n° 26-29; Staudinger-MAGNUS, § 14 CVIM, n° 12; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM,
n° 2 ; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 18 CVIM, n° 3 ; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art.
14 CVIM, n° 24 ; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 18 CVIM, n° 4.


https://treaties.un.org/doc/Treaties/1988/01/19880101%2003-03%20AM/Ch_X_10p.pdf
https://treaties.un.org/doc/Treaties/1988/01/19880101%2003-03%20AM/Ch_X_10p.pdf
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antérieurs, concomitants ou ultérieurs a la conclusion du contrat doivent no-
tamment étre pris en compte dans ce contexte (art. 8 al. 3 CVIM)2'%9,

Points subjectivement essentiels Rapportée au contenu du contrat et aux
notions de points essentiels, cette exigence subjective implique que les par-
ties aient trouvé un accord sur tous les points subjectivement essentiels aux
yeux d'au moins I'une des parties?'4?,

B. Composante objective (art. 14 al. 1 et 19 al. 3 CVIM)

Offre D'apres I'art. 14 al. 1 CVIM, une proposition de contracter doit étre
« suffisamment précise » (« sufficiently definite ») pour constituer une offre;
la deuxieme phrase de cet alinéa précise que tel est le cas lorsque la propo-
sition de contracter « désigne les marchandises et, expressément ou impli-
citement, fixe la quantité et le prix ou donne des indications permettant de
les déterminer » (« [..] indicates the goods and expressly or implicitly fixes or
makes provision for determining the quantity and the price »).

ela renvoie aux essentialia negotii et aux obligations principales du contra
Cel tial tii et bligat lesd trat
de vente?'*!, et donc au fait que l'offre porte sur les points objectivement
essentiels?42.

Acceptation : a) Art. 19 CVIM : champ d’application Dans la CVIM, I'éten-
due de I'acceptation est envisagée d’'une maniére différente que celle de
I'offre lorsque 'on se trouve dans le cas particulier d'une acceptation com-
portant « des additions, des limitations ou autres modifications » (art. 19 al. 1

2139 OGH 20b547/93 (10.11.1994) Chinchilla Pelze = CISG-online n® 117; Arrét TF n. publ.
4C.474/2004 (05.04.2005) [de], consid. 3.5; MiinK-WESTERMANN, § 8 CVIM, n° 5; SHK-
HuRNI, art. 8 CVIM, n° 13 ss, 17-18 ; Staudinger-MAGNUS, § 8 CVIM, n° 24-25 ; NEUMAYER/
MING, art. 8 CVIM, n° 3; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n° 3; Bamberger/Roth-SAENGER, §
8 CVIM, n° 5; Schlechtriem/Schwenzer-SCHMIDT-KESSEL, art. 8 CVIM, n° 31, 50-51.

2140 Bianca/Bonell-EGRSI, art. 14 CVIM, n® 2.2.2 ; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n° 4-5; dans
le méme sens : Honsell-DorNIS, art. 14 CVIM, n° 14; Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM,
n°19; semblant nuancé : Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 5, 27. Sur
les points subjectivement essentiels, cf. supra n° 440 ss.

2141 LG Neubrandenburg 10 0 74/04 (03.08.2005) [de], consid. I1l/2a = CISG-online n® 1190;
OGH 20b547/93 (10.11.1994) Chinchilla Pelze = CISG-online n® 117; Honsell-Dornis, art.
14 CVIM, n° 1, 12; Bianca/Bonell-EGRSI, art. 14 CVIM, n° 2.2.2 ; NEUMAYER/MING, art. 14
CVIM, n° 4 ; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n° 7 ; SCHLECHTRIEM/SCHROETER, n° 244 ;
y ajoutant I'identité des parties : Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 3-4.

2142 Sur les points objectivement essentiels, cf. supra n° 430 ss.
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CVIM)Z'%3_ S'il y a acquiescement sans modification par rapport a l'offre, I'art.
19 CVIM ne s'applique pas; les points ne faisant pas l'objet des manifes-
tations de volontés peuvent cas échéant constituer une lacune devant étre
comblée par complétement?'44,

Acceptation : b) Art. 19 CVIM :al. 1et2 Lorsque la déclaration tendant a
étre une acceptation diverge de l'offre, il faut distinguer deux hypothéses :

- Si la divergence implique une « altération substantielle » de l'offre
(« materially alter[s] the terms of the offer »), la réponse a l'offre ne
constitue pas une acceptation mais une contre-offre (art. 19 al. 1
CVIM)?'45 : conséquemment, le contrat n'est pas conclu.

- Sila divergence n'implique pas « d'altération substantielle » de I'offre,
la réponse a l'offre constitue une acceptation et le contrat est concly,
sous la condition résolutoire que l'offrant déclare son refus des mo-
difications « sans retard injustifié » (art. 19 al. 2 CVIM)2'%_ En cas de
refus de l'offrant, le contrat n'est pas conclu (art. 19 al. 1 CVIM); si par
contre l'offrant ne proteste pas ou tarde a le faire, le contrat est conclu
dans le sens des modifications contenues dans I'acceptation (art. 19
al. 2 in fine CVIM) — cette derniére hypothése constitue une entorse
au principe « qui ne dit mot ne consent pas », ancré a l'art. 18 al. 1,
18 phrase CVIM, en défaveur de l'offrant, et fait & ce titre I'objet de
critiques?™’.

Acceptation : ¢) Art. 19 CVIM : al. 3  Ainsi, tout dépend de savoir s'il y a
« altération substantielle » de I'offre. L'art. 19 al. 3 CVIM fixe a cet égard une

énu

mération objective de points du contrat sur lesquels une divergence est

2143

2144
2145

2146

2147

Sur la notion de modifications et I'interprétation a cet égard, cf. MiinK-GRUBER, § 19 CVIM,
n° 3-5; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 19 CVIM, n° 2 ; Bamberger/Roth-SAENGER, § 19 CVIM,
n° 2; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 19 CVIM, n° 5-7.

Sur le complétement dans la CVIM, cf. infra n° 1501 ss.

OGH 20b58/97m (20.03.1997) = CISG-online n® 269; MiinK-GRUBER, § 19 CVIM, n° 11-
12; Staudinger-MAGNUS, § 19 CVIM, n°7; NEUMAYER/MING, art. 19 CVIM, n°1; SHK-
PFISTERER/KOSTER, art. 19 CVIM, n°1; Bamberger/Roth-SAENGER, § 19 CVIM, n°1;
Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 19 CVIM, n° 10-11; Schwenzer-SCHROETER, art.
19 CVIM, n° 6 ss.

MiinK-GRUBER, § 19 CVIM, n° 14-17 ; Staudinger-MAGNUS, § 19 CVIM, n° 13-14 ; NEUMAYER/
MING, art. 19 CVIM, n°2; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 19 CVIM, n° 3; Bamberger/Roth-
SAENGER, § 19 CVIM, n° 4; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 19 CVIM, n° 14-18;
Schwenzer-SCHROETER, art. 19 CVIM, n° 24 ss.

Cf. notamment Off. Rec., pp. 284-289, 328-329; ainsi que BYpLINSKI, UN-Kaufrecht, p. 73;
HONNOLD/FLECHTNER, n° 169 ; Staudinger-MAGNUS, § 19 CVIM, n° 12-14 ; NEUMAYER/MING,
art. 19 CVIM, n° 2; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 19 CVIM, n° 3.
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présumée constituer une « altération substantielle ». Outre les essentialia ne-
gotii déja énoncés a l'art. 14 al. 1, 2¢ phrase CVIM (désignation des marchan-
dises et de leur quantité; prix), la liste de I'art. 19 al. 3 CVIM comporte de
nombreux autres points généralement considérés comme objectivement se-
condaires?'*® : les modalités du paiement, la qualité de la marchandise, le
lieu et le moment de la livraison, I'étendue de la responsabilité d'une partie
a I'égard de l'autre et le reglement des différends. La doctrine tend parfois
a étendre cette liste a d’autres points objectivement secondaires?’*’, mais
considére aussi parfois qu’'une modification portant sur un point énuméré
al'art. 19 al. 3 CVIM n’est pas une altération substantielle lorsqu’elle est a
I'avantage de l'offrant?'0. Le caractére réfragable de la présomption posée
par I'art. 19 al. 3 CVIM?'¥ et |la nécessité de procéder a une interprétation de
la volonté de I'offrant dans chaque d'espéce sont également soulignées?'2.

En d'autres termes, si les points listés a I'art. 19 al. 3 CVIM étaient contenus
dans l'offre, I'acceptant doit y acquiescer sans modification ; s'ils n'y étaient
pas contenus, |'acceptant ne peut se prononcer a leur sujet (faute de quoiil y
aurait adjonction). Ces points objectivement énumérés (par la loi) sont ainsi
les points objectivement essentiels de I'acceptation. La CVIM présume qu'ils
étaient subjectivement essentiels pour I'offrant?'%3, c'est-a-dire qu'il n’enten-
dait pas étre lié faute du consentement de I'acceptant a leur égard.

Cette extension du nombre de points objectivement essentiels par rapport a
ceux de l'offre (art. 14 al. 1, 2¢ phrase CVIM) peut a premiére vue surprendre.
Elle s’explique en fait par la nécessité de contrebalancer la sévérité de I'art.
19 al. 2 in fine CVIM pour l'offrant — sur tout point objectivement secondaire
au sens de I'art. 19 al. 3 CVIM, une acceptation divergente implique la conclu-
sion du contrat malgré les termes de I'offre, faute d’une réaction immédiate de

2148 NEUMAYER/MING, art. 19 CVIM, n° 4.

2149 MiinK-GRUBER, § 19 CVIM, n°9; Staudinger-MAGNUS, § 19 CVIM, n°19; NEUMAYER/
MING, art. 19 CVIM, n° 4-5; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 19 CVIM, n° 4; Bamberger/Roth-
SAENGER, § 19 CVIM, n° 5; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 19 CVIM, n° 8a.

2150 OGH 20b58/97m (20.03.1997) = CISG-online n®269; ByDLINSKI, UN-Kaufrecht, p. 72;
Staudinger-MAGNUS, § 19 CVIM, n°19; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 19 CVIM, n°4;
Bamberger/Roth-SAENGER, § 19 CVIM, n° 5; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 19
CVIM, n° 8b.

2151 Admis par la doctrine majoritaire, cf. infra n° note 2160.

2152 OGH 20b58/97m (20.03.1997) = CISG-online n°®269; HONNOLD/FLECHTNER, n°169;
Staudinger-MAGNUS, § 19 CVIM, n°19; NEUMAYER/MING, art. 19 CVIM, n°4; SHK-
PFISTERER/KOSTER, art. 19 CVIM, n°4; Bamberger/Roth-SAENGER, § 19 CVIM, n°5;
Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 19 CVIM, n° 8b, 9.

2153 Dans le méme sens : FF 1989 | pp. 709 ss, p. 742.
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I'offrant. A titre de comparaison, en droit interne?'>, une acceptation diver-
geant de l'offre sur un point objectivement secondaire n'impliquera pas I'in-
clusion de cette modification dans le contrat faute d’une réaction de l'offrant,
mais la simple absence d’accord a son sujet, vu le principe « qui ne dit mot
ne consent pas »2'%. Du coup, il n'y a pas de risque a présumer que seuls les
points objectivement essentiels sont en principe subjectivement essentiels
(art. 2 al. 1 C0)?'%® — & I'exclusion de points objectivement secondaires.

lll. Portée respective de ces composantes au regard de I'art.
6 CVIM

A. Rapport entre I'art. 6 et les art. 14-24 CVIM

Liberté contractuelle L’art. 6 CVIM consacre la liberté contractuelle au sein
de la CVIM#'%7_ Cette norme prévoit que les parties peuvent exclure totale-
ment 'application de la CVIM, mais également choisir de n'appliquer que cer-
taines de ses dispositions, d'y déroger ou d'en modifier les effets — hormis
I'art. 12 CVIM2'%8_En particulier, il est trés largement admis que grace a l'art.
6 CVIM, les parties peuvent déroger aux normes sur la conclusion du contrat

2154 Sur la différence entre le régime de I'art. 19 CVIM et le droit interne, cf. notamment /bid.,
p. 742.

2155 Supra n° 139 ss.

2156 Supran® 773 ss.

2157 Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 6 CVIM, n® 33 ; Staudinger-MAGNUS, § 6 CVIM, n° 1,
SHK-MANNER/SCHMITT, art. 6 CVIM, n°¢ 1, 7 ; Krdll et alii-MISTELIS, art. 6 CVIM, n° 1, 7 ; NEU-
MAYER/MING, art. 6 CVIM, n° 2 ; Schwenzer-SCHWENZER/HACHEM, art. 6 CVIM, n° 8 ; MiinK-
WESTERMANN, § 6 CVIM, n° 1.

2158 Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 6 CVIM, n° 15 ss, 33 ss; HONNOLD/FLECHTNER,
n°® 74 ; SHK-MANNER/SCHMITT, art. 6 CVIM, n°7; Kroll et alii-MISTELIS, art. 6 CVIM, n° 9,
11,23, 25; NEUMAYER/MING, art. 6 CVIM, n® 2 ; Bamberger/Roth-SAENGER, § 6 CVIM, n° 1-2;
Schwenzer-SCHWENZER/HACHEM, art. 6 CVIM, n°® 23-28. Quelques autres dispositions de la
CVIM sont évoquées comme n'étant pas susceptibles de dérogation, dont notamment les
art. 89-101 CVIM puisqu'ils « traitent de questions qui intéressent les Etats contractants
plutét que les parties privées » (CNUDCI, art. 6 CVIM, n° 5; cf. aussi Tribunale di Padova
- Sez. Este [01.11.2005] Ostroznik Savo c. La Faraona [it], trad. et rés. CISG-online n® 967;
Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 6 CVIM, n° 9 ; SHK-MANNER/SCHMITT, art. 6 CVIM,
n° 7 ; Bamberger/Roth-SAENGER, § 6 CVIM, n° 1; MiinK-WESTERMANN, § 6 CVIM, n° 9) ainsi
que l'art. 28 CVIM (Tribunale di Padova - Sez. Este [01.11.2005] Ostroznik Savo c. La Fa-
raona [it], trad. et rés. CISG-online n® 967 ; Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 6 CVIM,
n° 9; SHK-MANNER/SCHMITT, art. 6 CVIM, n® 7; MiinK-WESTERMANN, § 6 CVIM, n° 9).
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(art. 14-24 CVIM), dont en particulier I'art. 14 al. 1 CVIM?'* ainsi que I'art. 19
al. 3 CVIM2160,

B. Portée de la composante subjective des art. 14 al. 1 et 18 al. 1 CVIM

Impossibilité d'y déroger  Pour pouvoir s'écarter du droit dispositif au sens
de I'art. 6 CVIM, les parties doivent en avoir la volonté?'®". Or la composante
subjective découlant des art. 14 al. 1 et 18 al. 1 CVIM est la volonté d'étre
ié2162. Pour « déroger » & cette exigence au moyen de I'art. 6 CVIM, il fau-
drait ainsi vouloir conclure un contrat sans vouloir étre lié par ce contrat, ce
qui est antinomique. De fait, il est impossible de déroger a la composante
subjective découlant des art. 14 al. 1 et 18 al. 1 CVIM ; on peut qualifier celle-
ci d’exigence absolue, ¢'est-a-dire valant en toute hypothése?'. L'accord des
parties doit donc toujours s'étendre a tous les points qui étaient subjective-
ment essentiels pour I'une ou l'autre d’entre elles?'%4.

2159 FF 1989 | pp. 709 ss, p. 735; LG Neubrandenburg 10 O 74/04 (03.08.2005) [de], consid.
Ill/3a/aa = CISG-online n®1190; AcCHILLES, art. 55 CVIM, n°2; Kroll et alii-BUTLER/
HARINDRANATH, art. 55 CVIM, n°5; Honsell-Dornis, art. 14 CVIM, n° 14, 37; Kroll et
alii-FERRARI, art. 14 CVIM, n° 28 ; HONNOLD/FLECHTNER, n° 74, 137.6; KRAMER, Konsens-
probleme, p. 544 ; SHK-LERCH/RUSCH, art. 55 CVIM, n° 2 ; LOOKOFSKY, p. 47; Staudinger-
MAGNUS, § 14 CVIM, n° 3, 33 ; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n°* 7, 16; PiLTZ, § 3
n° 26 ; ROTH/KUNZ, pp. 18, 20 ; Bamberger/Roth-SAENGER, § 14 CVIM, n° 5; SCHLECHTRIEM/
SCHROETER, n° 248 ; Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 6 ; STOFFEL, Formation, pp. 63-
64 ; Witz et alii-WiTz, art. 14 CVIM, n° 13, 35. BYDLINSKI, UN-Kaufrecht, p. 63, considére par
contre que I'art. 55 CVIM n'entre en jeu qu'en cas d'application de I'art. 92 CVIM (a ce su-
jet, cf. infra n® 1492), sans mentionner la possibilité d’'une dérogation par le biais de I'art.
6 CVIM.

2160 Admis par la jurisprudence et la doctrine majoritaire : OGH 20b58/97m (20.03.1997) =
CISG-online n®269; Honsell-DornIs, art. 19 CVIM, n° 11; KAROLLUS, p. 70 ; LOOKOFSKY,
p. 54; Staudinger-MAGNUS, § 19 CVIM, n° 16 ; Kroll et alii-FERRARI, art. 19 CVIM, n° 10 ; SHK-
PFISTERER/KOSTER, art. 19 CVIM, n° 3-4; PiLTz, § 3 n° 87-90; Bamberger/Roth-SAENGER,
§ 19 CVIM, n° 5; SCHLECHTRIEM/SCHROETER, n° 279 ; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER,
art. 19 CVIM, n° 8b; Schwenzer-SCHROETER, art. 19 CVIM, n® 15; Witz et alii-WiTz, art. 19
CVIM, n° 4; contra MiinK-GRUBER, § 19 CVIM, n° 7 ; HERBER/CZERWENKA, art. 19 CVIM, n° 11.

2161 Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 6 CVIM, n° 15, 18, 33 ; SHK-MANNER/SCHMITT, art.
6 CVIM, n° 2, 7 ; Kroll et alii-MISTELIS, art. 6 CVIM, n° 15 ; Honsell-SIEHR, art. 6 CVIM, n° 2.

2162 Supra n® 1469.

2163 Honsell-DoRNIS, art. 14 CVIM, n° 24 ; Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM, n° 1, note n° 1; SHK-
PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n° 4; Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n® 25.

2164 Sur le lien entre volonté d'étre lié et points subjectivement essentiels dans la CVIM, cf.
supra n® 1470; en général, cf. supra n° 446.
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C. Portée de la composante objective de I'art. 14 al. 1 CVIM

Possibilité d'y déroger  Par contraste avec la composante subjective, il est
possible de vouloir étre lié par un contrat ne rendant pas tous les points ob-
jectivement essentiels déterminables. Ainsi, il est en principe possible de dé-
roger par le biais de I'art. 6 CVIM a I'exigence objective contenue dans I'art.
14 al. 1 CVIM?165,

L'offre de dérogation peut intervenir de maniére expresse (par exemple le
pollicitant indique qu'il « se considére comme lié » par une proposition qui ne
rend pas déterminable le prix ou la quantité) ou de maniére implicite, lorsque
les circonstances indiquent que l'offrant voulait étre lié malgré I'absence de
déterminabilité de I'un des essentialia negotii'. A cet égard, tout est ques-
tion d'interprétation de la volonté d'étre lié (art. 8 CVIM)2'%7_ L'exécution sans
réserve du contrat peut par exemple constituer un indice de la volonté d'étre
[i62'%8_En outre, plus l'objet du contrat est indéterminable sur des points im-
portants, et plus les points indéterminables sont nombreux, plus I'on peut
douter de la volonté des parties d'étre engagées?'®.

Lorsque suite a une telle offre, il y a acceptation, le contrat est conclu malgré
I'absence d'accord sur un point objectivement essentiel. Les parties ont alors

2165 Supra n° note 2159.

2166 Pour savoir s'il y a offre et acceptation de déroger a la CVIM (ou de I'exclure totalement),
certains auteurs appliquent les art. 14-24 CVIM (Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 6
CVIM, n° 13; Staudinger-MAGNUS, § 6 CVIM, n° 10; Bamberger/Roth-SAENGER, § 6 CVIM,
n° 2), tandis que d'autres appliquent le droit national désigné par les régles du droit inter-
national privé (Kroll et alii-MISTELIS, art. 6 CVIM, n° 10 ; Honsell-SIEHR, art. 6 CVIM, n° 4).
Pour un exposé détaillé des différentes opinions a ce sujet : Schwenzer-SCHROETER, Rem.
prél. art. 14-24 CVIM, n° 29-30.

2167 Supra n® 1469.

2168 TCom AG OR.96.00013 (26.09.1997) = CISG-online n®329; Schlechtriem/Schwenzer-
SCHMIDT-KESSEL, art. 8 CVIM, n° 51 ; MiinK-GRUBER, § 14 CVIM, n° 17 ; Staudinger-MAGNUS,
§ 14 CVIM, n°® 33 ; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n® 16 ; Schlechtriem/Schwenzer-
MoHs, art. 55 CVIM, n° 6 ; dans le méme sens : Honsell-DoRrNIS, art. 14 CVIM, n° 14. Contrai-
rement a ce que retient une partie de la doctrine (BUCHER, Preisvereinbarung, p. 399 ; cf. aus-
si SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n° 17; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art.
14 CVIM, n° 22), ce n'est pas une condition d'application de I'art. 55 CVIM.

2169 En droit interne, cf. supra n° 767 ss. Dans la méme direction a propos de la CVIM : FF 1989
I pp. 709 ss, p. 735; Bianca/Bonell-EGRs, art. 14 CVIM, n° 2.2.3 in fine ; KAHN, p. 964 ; PILTZ,
§3n°31;Sono, p. 119.
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modifié (art. 6 CVIM), au moins par actes concluants, I'exigence de « déter-
mination suffisante » posée a l'art. 14 al. 1, 2¢ phrase CVIM.

Pour examiner cette hypothése plus en détail et la confronter a la doctrine et
alajurisprudence, il faut distinguer le prix?'7° et les autres essentialia negotii
décrits par I'art. 14 al. 1, 2¢ phrase CVIM, a savoir la désignation et la quantité
des marchandises?'’".

a) Quant au prix : rapport avec I'art. 55 CVIM

Rapport entre les art. 14 et 55 CVIM  La détermination du prix dans la CVIM
fait I'objet de deux normes distinctes : les art. 14 al. 1 et 55 CVIM. Leur re-
lation a fait I'objet de nombreux développements en raison d’'une apparente
contradiction?'’2 : d'aprés I'art. 14 al. 1 CVIM, le prix doit &tre déterminé ou
déterminable pour qu'il y ait une offre, tandis que I'art. 55 CVIM s'applique
si le contrat a été « valablement [conclu] sans que le prix des marchandises
vendues ait été fixé dans le contrat expressément ou implicitement ou par
une disposition permettant de le déterminer » (« Where a contract has been
validly concluded but does not expressly or implicitly fix or make provision for
determining the price »).

Pas de contradiction réelle vu I'art. 6 CVIM  En réalité, on peut douter de
leur véritable contradiction. En admettant que les marchandises et leur quan-
tité soient déterminables en vertu de la proposition de contracter?'’3 :

- Soit le prix est au moins déterminable, et la proposition de contrac-
ter est en principe une offre (art. 14 al. 1 CVIM)?'74. Parfois, on peut
démontrer que les parties se sont référées par actes concluants aux
criteres de I'art. 55 CVIM; dans cette hypothese, il y a accord sur le

2170 Infra n° 1486 ss.

2171 Infra n° 1498 ss.

2172 Off. Rec., pp. 275-277, 363-366; FF 1989 | pp. 709 ss, p. 735; BYDLINSKI, UN-Kaufrecht,
pp. 62-63; MUnK-GRUBER, § 14 CVIM, n°22; KRAMER, Konsensprobleme, pp. 542-543;
Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art. 55 CVIM, n° 3 ; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n° 10;
SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n° 14; Bamberger/Roth-SAENGER, § 14 CVIM, n° 5;
SCHLECHTRIEM/SCHROETER, n° 245, 518; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 14
CVIM, n° 17-19; Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 18-24 ; TERCIER/BIERI/CARRON,
n° 1325-1326 ; Witz et alii-WiTz, art. 14 CVIM, n° 8-16.

2173 Sur I'hypothése ol ces autres points ne sont pas déterminables, cf. infra n° 1498 ss.

2174 Kroll et alii-BUTLER/HARINDRANATH, art. 55 CVIM, n° 4 ; KRAMER, Konsensprobleme, pp. 543-
544 ; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 20.
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prix au sens de l'art. 14 al. 1 CVIM?'75_ L'interprétation peut toutefois
montrer que I'offrant ne souhaitait pas étre lié, par exemple parce qu'il
a formulé sa proposition « sans engagement »%'7% ou parce qu'il res-
sortait des circonstances qu'il voulait encore trouver un accord sur un
autre point du contrat pour qu'il se considére comme lié?'”7.

- Soit le prix n'est pas déterminable, et la proposition de contracter n'est

en principe pas une offre (art. 14 al. 1 CVIM). L'interprétation de la vo-
lonté d'étre lié peut toutefois montrer que l'offrant souhaitait étre lié
malgré cette absence de déterminabilité du prix?'’8. Cas échéant, ily a
dérogation a I'art. 14 al. 1 CVIM (art. 6 CVIM) par actes concluants?'”°.
Le complétement du contrat intervient alors en vertu de I'art. 55 CVIM :
si rien n'indique le contraire, le « prix habituellement pratiqué au mo-
ment de la conclusion du contrat, dans la branche commerciale consi-
dérée, pour les mémes marchandises vendues dans des circonstances
comparables » (« price generally charged at the time of the conclusion
of the contract for such goods sold under comparable circumstances
in the trade concerned ») est applicable?'® ; a défaut d'un tel prix, les
regles générales du complétement sont applicables et une expertise
peut notamment contribuer au complétement du contrat?'8’.

2175

2176

2177
2178

2179

2180

2181
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LG Neubrandenburg 10 O 74/04 (03.08.2005) [de], consid. Ill/2c = CISG-online n®1190;
dans le méme sens : Bamberger/Roth-SAENGER, § 14 CVIM, n° 5.

Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM, n°14; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n°3; SHK-
PFISTERER/KOSTER, art. 18 CVIM, n°5; Bamberger/Roth-SAENGER, § 14 CVIM, n°6;
Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 25.

Supra n° 1470.

PTArr St-Gall 3PZ 97/18 (03.07.1997), consid. 5 = CISG-online n® 336; Honsell-DORNIS,
art. 14 CVIM, n° 23; Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM, n° 35-36 ; MiinK-GRUBER, § 14 CVIM,
n°17; KAROLLUS, p. 62 ; Staudinger-MAGNUS, § 14 CVIM, n® 33; Schlechtriem/Schwenzer-
MoHs, art. 55 CVIM, n° 5; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n° 11 in fine; SHK-PFISTERER/
KOSTER, art. 14 CVIM, n° 16-17; PILTZ, § 3 n°® 26-27 ; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER,
art. 14 CVIM, n° 21 ; STOFFEL, Formation, p. 63.

HUBER, UNCITRAL-Entwurf, p. 439 ; KRAMER, Konsensprobleme, p. 544 (cf. toutefois aussi
p. 545); Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art. 55 CVIM, n° 5, 7; Schlechtriem/Schwenzer-
SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 21 ; Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n® 23 ; STOFFEL, For-
mation, pp. 63-64 ; contra Honsell-DoRrNis, art. 14 CVIM, n° 14.

Sur le prix au sens de I'art. 55 CVIM, cf. notamment Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art.
55 CVIM, n° 14-16 ; NEUMAYER/MING, art. 55 CVIM, n° 2; SHK-LERCH/RUSCH, art. 55 CVIM,
n°4.

Kr6ll et alii-BUTLER/HARINDRANATH, art. 55 CVIM, n° 8 ; Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art.
55CVIM, n® 17 ; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n° 17 ; dans la méme direction : Stau-
dinger-MAGNUS, § 55 CVIM, n°9; contra Legfelsobb Birdsdg [Cour supréme hongroise]
Gf.l. 31 349/1992/9 (25.09.1992) [hu], trad. CISG-online n® 63 ; Schlechtriem/Schwenzer-
SCHROETER, art. 14 CVIM, n® 22. Sur le régime du complétement des contrats dans la CVIM,
cf. infra n° 1501 ss.
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- Le prix ne peut qu'étre déterminable ou indéterminable — tertium non
datur.

Ainsi, la possibilité de déroger a I'art. 14 CVIM par le biais de I'art. 6 CVIM
permet d'expliquer I'absence de contradiction véritable entre les art. 14 al. 1
et 55 CVIM?2'82,

On peut également mentionner pro memoria I'art. 92 CVIM, qui permet notam-
ment aux Etats contractants de déclarer qu'ils ne sont pas liés par la partie Il de
la Convention (art. 14-24 CVIM) ; dans cette hypothese, I'art. 55 CVIM s'applique
en tous les cas puisque I'art. 14 CVIM ne vaut alors pas2'83. Toutefois, I'art. 92
CVIM n'est aujourd'hui plus appliqué car les pays scandinaves qui en avaient fait
usage ont retiré leurs déclarations respectives entre 2011 et 20142184,

Pas d’espace résiduel pour la contradiction Certains auteurs considérent
que malgré la possibilité de déroger a I'art. 14 CVIM au moyen de l'art. 6
CVIM, il resterait un espace de contradiction « fort restreint » entre les entre
les art. 14 al. 1 et 55 CVIM; cela procéde de I'idée que vouloir s'engager sans
accord sur le prix n'équivaudrait pas a une dérogation « tacite » (par actes
concluants) aI'art. 14 al. 1, 2¢ phrase CVIM?'85_ Pourtant, les parties n'ont pas
besoin d'avoir conscience de s'écarter de I'art. 14 CVIM pour le faire : il leur
suffit de vouloir étre engagées selon d'autres modalités, ce qui indique suffi-
samment leur intention de déroger par actes concluants a I'art. 14 CVIM286

2182 Retenant également qu'il n'y a pas de contradiction véritable entre les art. 14 et 55 CVIM :
FF 1989 | pp. 709 ss, p. 735; Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM, n° 33 ; SHK-LERCH/RUSCH,
art. 55 CVIM, n°2; SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n° 14; dans le méme sens:
Bamberger/Roth-SAENGER, § 14 CVIM, n° 5.

2183 ACHILLES, art. 55 CVIM, n°2; BypLINSKI, UN-Kaufrecht, p. 63; Honsell-Dornis, art. 14
CVIM, n°23; Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM, n° 34; SHK-LERCH/RuSCH, art. 55 CVIM,
n°2; Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art. 55 CVIM, n°9; Bamberger/Roth-SAENGER, §
14 CVIM, n° 5; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, Rem. prél. art. 14 CVIM, n° 44-45;
Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 20.

2184 Etat des traités — CVIM, URL : https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%
201/Chapter%20X/X-10.en.pdf, dern. consult. le 18 mars 2017.

2185 KRAMER, Konsensprobleme, p. 545 cf. aussi Witz et alii-WiTz, art. 14 CVIM, n° 13; dans le
méme sens : MiinK-GRUBER, § 14 CVIM, n° 24 ; Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 24.

2186 Sur l'intention de déroger par actes concluants (« tacitement », selon la terminologie em-
ployée dans la Convention) a la CVIM : Honsell-SIEHR, art. 6 CVIM, n° 6-7 ; SHK-MANNER/
SCHMITT, art. 6 CVIM, n® 2; NEUMAYER/MING, art. 6 CVIM, n° 3.
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En ce domaine, tout est donc question d'interprétation des volontés de s’en-
gager, qui peuvent cas échéant impliquer une dérogation a I'art. 14 CVIM et
I'application de I'art. 55 CVIM.

Validité et droit national ?  En outre, certaines sources considerent que la
contradiction apparente entre les art. 14 al. 1 CVIM et I'art. 55 CVIM pourrait
étre résolue par un recours au droit national applicable en vertu du droit inter-
national privé (cf. art. 7 al. 2 CVIM)?'®. Dans cette optique, la possibilité de
conclure un contrat de vente sans que le prix ne soit déterminable est consi-
dérée comme une question de validité, a laquelle la CVIM ne s'appliquerait
donc pas (art. 4 let. a CVIM).

Cette conception doit étre rejetée?'. a) Comme toute notion figurant dans
la CVIM, la « validité du contrat » au sens de I'art. 4 let. a CVIM doit étre inter-
prétée de maniére autonome (art. 7 al. 1 CVIM)2'®_ b) Dans la CVIM, I'éten-
due minimale de I'accord n'est pas traitée comme une question de validité
du contrat, mais comme une question relative a sa conclusion (art. 14 al. 1
CVIM)2'0_ ¢) D'ailleurs, la CVIM régle la détermination du prix de maniére
exhaustive?'®!. d) Méme si l'on devait compléter la CVIM quant a I'étendue
minimale de I'accord, il faudrait partir des principes de liberté contractuelle
et de favor negotii contenus dans la CVIM (art. 7 al. 2 CVIM) plutét que se
référer directement au droit national?'®2.

Conclusion d’'un contrat sans offre ni acceptation? La doctrine relative a
la CVIM indique souvent que les parties peuvent conclure des contrats par un
autre moyen que I'échange d'une offre et d’'une acceptation, notamment dans
les cas de signatures simultanément apposées, de négociation longue dans
laquelle on ne parviendrait pas a identifier une offre et une acceptation, ou
encore dans I'hypothése d'offres croisées identiques?'®®. Certaines sources

2187 FF 19891 pp. 709 ss, p. 735; AupIT, p. 60 ; Kroll et alii-BUTLER/HARINDRANATH, art. 55 CVIM,
n° 5; EBENROTH, pp. 685-686 ; KAHN, p. 980 ; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n° 11 in fine.

2188 Du méme avis : Honsell-DORNIS, art. 14 CVIM, n° 23; Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM,
n°35; HERBER/CZERWENKA, art. 14 CVIM, n° 6; Staudinger-MAGNus, § 14 CVIM, n° 34;
Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art. 55 CVIM, n°®11; PiLTZ, § 3 n°28; SCHLECHTRIEM/
SCHROETER, n° 156 ; Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n® 24 ; STOFFEL, Formation, p. 63 ;
nuancé : KRAMER, Konsensprobleme, pp. 540-541.

2189 SCHLECHTRIEM/SCHROETER, n° 116-117. Sur l'interprétation autonome de la CVIM, cf. supra
n° 1460 ss.

2190 Dans ce sens : KRAMER, Konsensprobleme, pp. 540-541 ; SCHLECHTRIEM/SCHROETER, n° 116.

2191 Staudinger-MAGNUS, § 14 CVIM, n° 34; PILTZ, § 3 n° 28 ; SCHLECHTRIEM/SCHROETER, n°* 156,
242.

2192 KRAMER, Konsensprobleme, pp. 545-546.

2193 OLG Munich 7 U 5460/94 (08.03.1995), consid. 11/2 = CISG-online n® 145; BYDLINSKI,
UN-Kaufrecht, pp. 60-61; HONNOLD/FLECHTNER, n° 137.5 ; SHK-LERCH/RUSCH, art. 55 CVIM,
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indiquent que dans ces cas, I'art. 14 CVIM ne s’appliquerait pas et que ces si-
tuations seraient ainsi directement soumises a I'art. 55 CVIM2'**_ Nous nous
rattachons a l'opinion inverse?'®® : bien que les art. 14-24 CVIM soient congus
sur le modele des manifestations de volonté distinctes et successives (offre
suivie d’'une acceptation), il est justifié d'y soumettre mutatis mutandis toute
autre forme de manifestation de volonté visant a la conclusion d’un contrat
au sens de la CVIM. Par exemple, il faut rechercher par interprétation si les
parties ont la volonté d'étre liées (art. 14 al. 1 CVIM), tout comme lorsque
I'offre et I'acceptation sont bien distinguables?'®®. Ainsi, ces hypothéses ne
constituent pas un champ d'application spécifique de I'art. 55 CVIM; bien
plutdt, elles suivent le régime général précédemment esquissé?'®’.

b) Quant aux autres points mentionnés a I'art. 14 al. 1, 2¢ phrase
CVIM

Controverse ; arguments La possibilité de conclure un contrat malgré I'ab-
sence d'accord sur un autre point objectivement essentiel que le prix (dési-
gnation des marchandises et de leur quantité, art. 14 al. 1, 2¢ phrase CVIM)
est controversée?'?®. Deux arguments s'opposent a cet égard :

n°2; Staudinger-MAGNuUS, Rem. prél. § 14 CVIM, n°5; Staudinger-MAGNUS, § 14 CVIM,
n° 34; Staudinger-MAGNUS, § 55 CVIM, n° 5; Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art. 55 CVIM,
n°7; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, Rem. prél. art. 14 CVIM, n° 15.

2194 Kroll et alii-FERRARI, art. 14 CVIM, n°33; SHK-LERCH/RuSCH, art. 55 CVIM, n°2;
Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art. 55 CVIM, n® 7; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER,
art. 14 CVIM, n° 21.

2195 OLG Munich 7 U 5460/94 (08.03.1995), consid. 11/2 = CISG-online n® 145; BYDLINSKI,
UN-Kaufrecht, p. 61; Staudinger-MAGNUS, § 14 CVIM, n° 34; Schlechtriem/Schwenzer-
SCHROETER, Rem. prél. art. 14 CVIM, n° 24.

2196 Dans ce sens : Off. Rec., p. 21, n° 6; Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, Rem. prél. art.
14 CVIM, n° 24,

2197 Supra n° 1487 ss.

2198 Admis par Honsell-DorniIs, art. 14 CVIM, n° 14 ; MiinK-GRUBER, § 14 CVIM, n° 16-17 ; HoN-
NOLD/FLECHTNER, n° 133-134, 137.6; Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 6; dans la
méme direction : CORBISIER, pp. 827-831; KAHN, p. 964 ; KAROLLUS, p. 62 ; contra NEUMAYER/
MING, art. 14 CVIM, n° 4, 11 in fine ; ROTH/KUNZ, p. 20 ; STOFFEL, Formation, p. 62 ; Witz et
alii-Witz, art. 14 CVIM, n°s 27-28, 32-33, 55 (mais réservant tout de méme le cas du contrat
complétement exécuté, n° 57). La problématique n'est pas toujours évoquée, d’une part en
raison de la plus grande importance théorique et pratique des questions touchant a la dé-
termination du prix (supra n° 1486 ss), mais également parce que l'on considére parfois
le cas d'une quantité de marchandises laissée ouverte lors de la conclusion du contrat
comme I'aménagement implicite d’un droit de déterminer les quantités au fur et a mesure
(ROTH/KuNz, p. 20).
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- D'une part, la liberté contractuelle (art. 6 CVIM) implique que les par-
ties peuvent déroger a I'art. 14 CVIM?'%°. Les parties devraient donc
par exemple étre libres de s'engager malgré que la quantité des mar-
chandises ne soit pas déterminable.

- D'un autre c6té, se pose la question du compléetement judiciaire d’un
tel contrat. Alors I'art. 55 CVIM donne un critére de détermination du
prix (prix « habituel »), le juge serait dépourvu de moyens de compléter
le contrat s'agissant de la marchandise vendue et de sa quantité??%,
Cet argument appelle quelques développements sur le complétement
des contrats dans la CVIM.

Compléetement des contrats dans la CVIM  En premier lieu : le champ d'ap-
plication du complétement des contrats dans la CVIM est restreint par I'art.
19 CVIM?20!_ En effet, si 'offrant ou l'acceptant s'est prononcé quant a un
point n'étant pas énuméré par I'art. 19 al. 3 CVIM et a défaut d'accord quant
a ce point, il y aura soit a) absence de contrat (et donc absence de compléte-
ment), si I'offrant a refusé les modifications sans retard injustifié (art. 19 al. 2
CVIM), soit b) conclusion du contrat avec modifications du point en cause
dans le sens de 'acceptation, si I'offrant n'a pas refusé les modifications ou
s'il I'a fait tardivement (art. 19 al. 2 in fine CVIM). Dans les deux cas : il n'y a
pas de lacune, donc pas de complétement.

La CVIM ne contient pas de disposition traitant du complétement judiciaire
des contrats??%2 — |'art. 8 CVIM concerne l'interprétation des contrats et non
leur complétement, tandis que I'art. 7 al. 2 CVIM traite du complétement de
la CVIM (« complétement de la loi ») et non du complétement des contrats
qui lui sont soumis. Dans ce contexte, certaines sources considerent qu'il
faudrait s'en remettre sur ce point au droit national applicable d'aprés les
régles du droit international privé (art. 7 al. 2 in fine CVIM)?2%, Nous nous

2199 Supra n° 1480.

2200 LOOKOFSKY, p. 45, note n°16; évoquant dans la méme direction, la nécessi-
té d'un contrat «exécutable » : SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n°7 in fine;
Schlechtriem/Schwenzer-SCHROETER, art. 14 CVIM, n° 2-3, 21.

2201 Sur cette norme, cf. supra n° 1473 ss.

2202 SHK-HuRNI, art. 8 CVIM, n°22; Schlechtriem/Schwenzer-SCHMIDT-KESSEL, art. 8 CVIM,
n° 25.

2203 Schiedsgericht der Borse fiir Landwirtschaftliche Produkte, Vienne S2/97 (10.12.1997)
[de], consid. IX/8 = CISG-online n® 351 ; FF 1989 | pp. 709 ss, p. 742 ; Kroll et alii-BUTLER/
HARINDRANATH, art. 55 CVIM, n° 8.
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rattachons a l'opinion contraire, selon laquelle le complétement judiciaire des
contrats est possible en vertu de la CVIM2204,

Faute de disposition supplétive spéciale (par exemple art. 55 CVIM quant
au prix de vente), on se référe alors aux usages du commerce international
que les parties connaissaient ou qu'elles auraient di connaitre (art. 9 al. 2
CVIM)2205 A défaut d’usages commerciaux au sens de I'art. 9 al. 2 CVIM,
la pouvoir juridictionnel de compléter le contrat découle des principes géné-
raux de la CVIM (art. 7 al. 2 CVIM)?2%6_ Parmi ces principes figurent la liberté
contractuelle et le principe favor negotii??"’, qui commandent justement le
complétement des contrats?2%. Vu le principe de la liberté contractuelle, le
juge complétant un contrat en vertu de la CVIM devrait s’attacher a recher-
cher la volonté hypothétique des parties??%°. Pour ce faire, il faut tenir compte
du principe de la bonne foi (art. 7 al. 1 CVIM) et chercher des solutions rai-
sonnables (art. 33 let. ¢ p. an. et 60 let. a p. an. CVIM), tout en considérant
I'ensemble des circonstances du cas d'espéce??'?. S'agissant de compléter
le contrat quant aux marchandises vendues, on peut par exemple se référer
aux besoins reconnaissables de I'acheteur et a I'assortiment ainsi qu'aux ca-
pacités de livraison reconnaissables du vendeur??'".

Dans tous les cas, la possibilité de compléter le contrat n'existe que si les par-
ties avaient la volonté de le conclure, ce qui se détermine par interprétation,

2204 SHK-HurNI, art. 8 CVIM, n°22; Schlechtriem/Schwenzer-SCHMIDT-KESSEL, art. 8 CVIM,
n° 26 ; dans le méme sens a propos du prix : KRAMER, Konsensprobleme, pp. 545-546.

2205 Sur cette norme, cf. notamment BYDLINSKI, UN-Kaufrecht, pp. 76-77 ; SHK-HURNI, art. 9
CVIM, n° 4; Staudinger-MAGNUS, § 9 CVIM, n° 16-30 ; NEUMAYER/MING, art. 9 CVIM, n°s 3-
7; Schlechtriem/Schwenzer-SCHMIDT-KESSEL, art. 9 CVIM, n° 11 ss.

2206 Sur le comblement des lacunes de la CVIM (a ne pas confondre avec le comblement des
lacunes des contrats soumis a la CVIM) : Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 7 CVIM,
n° 41-56 ; NEUMAYER/MING, art. 7 CVIM, n° 7; SHK-WAGNER, art. 7 CVIM, n° 6-10.

2207 Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 7 CVIM, n° 48, 54; KRAMER, Konsensprobleme,
pp. 545-546 ; SHK-WAGNER, art. 7 CVIM, n° 8.

2208 Sur le rapport entre le principe favor negotii et le complétement des contrats, cf. supra
n° 247 ss.

2209 BypLinski, UN-Kaufrecht, p. 77 ; SHK-HuRNI, art. 8 CVIM, n° 22 ; Schlechtriem/Schwenzer-
SCHMIDT-KESSEL, art. 8 CVIM, n°® 27.

2210 NAJORK, pp. 61, 75; dans le méme sens : BYDLINSKI, UN-Kaufrecht, p. 77 ; SHK-HURNI, art.
8 CVIM, n°22; dans la méme direction : Kroll et alii-Zuppl, art. 8 CVIM, n°29; se réfé-
rant au critere d’un « prix approprié » si le critére de I'art. 55 CVIM n’est pas applicable :
Schlechtriem/Schwenzer-MoHs, art. 55 CVIM, n° 17; sur les raisonnements analogiques
a propos de la CVIM : Schlechtriem/Schwenzer-FERRARI, art. 7 CVIM, n° 47 ; Kroll et alii-
PERALES VISCASILLAS, art. 7 CVIM, n° 53 ; soulignant I'importance de la reasonableness et
de la bonne foi dans les principes généraux de la CVIM : LOOKOFSKY, pp. 34-36.

2211 Se référant aux mémes critéres lorsque les parties ont trouvé un accord en ce sens : Off.
Rec., p. 21,n° 12; Honsell-DORNIS, art. 14 CVIM, n° 21 ; NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n° 7;
SHK-PFISTERER/KOSTER, art. 14 CVIM, n° 12.
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en tenant compte de I'étendue de I'accord en tant qu'élément d'interpréta-
tion2212,

Conclusion Vu ce qui précede, il faut reconnaitre la liberté des parties (art.
6 CVIM) de déroger a l'art. 14 al. 1, 2° phrase CVIM également en ce qui
concerne la désignation de la marchandise et des quantités vendues. Le fait
que I'art. 55 CVIM ne concerne que le prix de vente n'a pas de réelle in-
fluence, car la norme générale qu’est I'art. 9 al. 2 CVIM renvoie a des cri-
téres similaires (habitudes dans la branche commerciale considérée); a dé-
faut d'usages commerciaux, les régles générales de complétement évoquées
ci-dessus permettront de trancher.

D. Portée de la composante objective de I'art. 19 al. 3 CVIM

Pas plus que les essentialia negotii mentionnés a l'art. 14 al. 1, 2° phrase
CVIM, les points objectivement énumérés par I'art. 19 al. 3 CVIM22'3 ne font
partie de I'étendue minimale de I'accord au sens de la CVIM. En effet, la pré-
somption deI'art. 19 al. 3 CVIM est réfragable, c'est-a-dire que I'interprétation
de la volonté de I'offrant peut montrer que celui-ci voulait s'engager malgré
une acceptation divergeant sur I'un des points énumérés par l'art. 19 al. 3
CVIM?2'_En d'autres termes, tout comme pour I'art. 14 CVIM, la volonté des
parties prime sur les présomptions instaurées par la CVIM ; cas échéant, il y
a dérogation a art. 19 al. 3 CVIM par le jeu de I'art. 6 CVIM?2'5,

Si I'acceptation comporte une modification sur un point listé a I'art. 19 al. 3
CVIM, mais que I'on peut renverser la présomption qu'il s’agit d'une altération
substantielle en démontrant la volonté de l'offrant d'étre lié malgré cette mo-
dification, alors la modification comprise dans I'acceptation vaut comme s'il
y avait eu accord a son sujet (art. 19 al. 2 in fine CVIM). Dans cette hypothése,
la question d'un complétement ne se pose donc pas?%'6.

2212 Supra n® 1483.

2213 Sur l'art. 19 CVIM, cf. supra n°s 1473 ss.

2214 Supra n° note 2160.

2215 Sur l'art. 6 CVIM et les dérogations a I'art. 19 CIVM, cf. supra n° 1480.
2216 A ce sujet, cf. supra n° 1473 ss et 1501 ss.
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§ 5. Comparaison avec |I'étendue minimale de I'accord dans la CVIM

IV. Conclusion

Synthése générale Vu la relation entre les art. 6 et 14-24 CVIM?2"7, |'éten-
due minimale de I'accord dans la CVIM peut étre ainsi décrite??'? : les parties
devant avoir la volonté d'étre liées, elles doivent dans tous les cas trouver un
accord sur tous les points subjectivement essentiels. En revanche, il n’est pas
absolument nécessaire que les parties trouvent un accord sur tous les points
objectivement essentiels de la vente (et a foritori sur les points énumérés a
I'art. 19 al. 3 CVIM). L'accord sur ces points fait office d’élément d'interpréta-
tion de la volonté d'étre lié. L'art. 14 al. 1, 2¢ phrase CVIM exprime ainsi l'idée
que les parties voudront en principe trouver un accord sur les points objec-
tivement essentiels pour se considérer comme liées; I'art. 6 CVIM permet
toutefois aux parties de déroger a cette régle d'interprétation?2'.

Comparaison avec le droit interne Rapportées a I'étendue minimale de
I'accord selon la partie générale du CO (art. 1 et 2 CQ), ces considérations
montrent ce qui suit :

1. L'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord??? correspond & une
interprétation assez répandue de la CVIM???' La possibilité de déroger
aux art. 14-24 CVIM en vertu de la liberté contractuelle (art. 6 CVIM)
est trés largement reconnue, ce qui implique pour une partie de la doc-
trine qu'il faudrait reconnaitre juridiquement la volonté des parties de
s’engager malgré I'absence d'accord sur tous les points objectivement
essentiels, parce que celles-ci sont les « maitres de leurs manifesta-
tions de volonté »%222,

2217 Supra n° 1480.

2218 Comme nous l'avons vu, les exigences d'un accord sur le prix de vente ((supra
n° note 2178)) ainsi que sur les marchandises et leur quantité ((supra n® note 2198)) sont
toutefois controversées.

2219 HONNOLD/FLECHTNER, n° 134-134, 137.6; KAROLLUS, p. 62 ; dans la méme direction : So-
NO, pp. 119-120; dans le méme sens quant au prix : NEUMAYER/MING, art. 14 CVIM, n° 11;
reconnaissant le caractére dispositif de I'art. 14 CVIM tout en considérant les exigences
objective et subjective prévues par cette norme comme indépendantes : MiinK-GRUBER, §
14 CVIM, n° 7 ; LOOKOFSKY, p. 45.

2220 Supra n° 723 ss.

2221 Cf. notamment les références citées supra n° note 2178 et note 2198.

2222 Cf. I'expression « Herr des Angebots », employée a propos du pollicitant par KRAMER, Kon-
sensprobleme, p. 544 ; et notamment reprise par Staudinger-MAGNuS, § 14 CVIM, n° 33.
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Chap. 8. Interprétation systématique : rapport avec d’autres normes et institutions juridiques

2. Les systemes de la CVIM et du droit interne quant a I'étendue minimale

de I'accord sont relativement proches?22, puisqu'il existe des équiva-
lences fonctionnelles :

(@) Entre l'art. 6 CVIM et I'art. 19 al. 1 CO, dans la mesure ol
ces normes sont décrites comme consacrant la liberté contrac-
tuelle???;

(b) Entre I'art. 14 al. 1, 2 phrase CVIM et les art. 2 al. 1 (interpréta-
tion de la volonté d'étre lié eu égard a I'objet de I'accord)??% et
184 al. 3 CO (degré de détermination a atteindre pour qu'il y ait
accord sur un point)?226 ;

(c) Entrel'art. 55 CVIM et I'art. 212 al. 1 CO, qui prévoient tous deux
un mécanisme de complétement du prix de vente en fonction d’un
prix usuel???’

(d) Entre les criteres de complétement des contrats dans la CVIM et
dans le régime du C0%228,

Cela pose la question d'une interprétation des art. 1 et 2 CO dans le
sens de l'interprétation susmentionnée de la CVIM?22°, Pour optimiser
la sécurité juridique, il faut tenter de trouver un régime dont le degré
de complexité est le plus possible adapté au contexte de la regle??3,
ce qui implique notamment d’harmoniser au maximum les régimes ju-
ridiques coexistants, dans la mesure ol une raison suffisante ne s'op-
pose pas a cette harmonisation. Il semble que vu la proximité des ré-
gimes du CO et de la CVIM, on ne discerne pas de motif particulier qui
s'oppose a une interprétation harmonisante.

2223
2224
2225
2226
2227

2228
2229

2230
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Rappelons toutefois que la réglementation sise a I'art. 19 CVIM diverge du droit suisse, cf.
supra n°® 1479.

En droit interne, cf. supra n° 336 ss; dans la CVIM, cf. supra n° 1480.

Supra n® 773 ss.

Supra n® 185.

Cf. la définition donnée par la jurisprudence et la doctrine relative a I'art. 212 al. 1 CO (supra
n° 525). Dans ce sens également : FF 1989 | pp. 709 ss, pp. 735, 766.

En droit interne, cf. supra n° 1071 ss; dans la CVIM, cf. supra n°s 1501 ss.

On pourrait aussi considérer une harmonisation des régimes dans I'autre sens : interpré-
ter la CVIM dans le sens de I'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord, qui domine
le droit suisse. Toutefois, vu le principe de l'interprétation autonome de la CVIM (supra
n°s 1460 ss), il parait plus sensé d’harmoniser l'interprétation du CO avec I'interprétation
susmentionnée de la CVIM.

Supra n® 409 s.
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§ 1. Synthése de [l'interprétation; appréciation
d'ensemble

I. Synthése de I'interprétation

Synthése Nous pouvons désormais résumer les différents éléments d'in-
terprétation examinés au sein de la seconde partie, dans le cadre des mé-
thodes d'interprétation de la loi. Le résumé complet de l'ouvrage (et non
seulement des éléments d'interprétation) figure aprés la conclusion géné-
rale?2%,

Interprétation littérale La méthode d'interprétation littérale??%? indique que
les deux approches discutées de I'étendue minimale de I'accord sont en elles-
mémes compatibles avec le texte Iégal des art. 1 et 2 CO. L'exigence d'un ac-
cord sur tous les points subjectivement essentiels est directement rattachée
au terme « volonté » (art. 1 al. 1 C0)??%. En revanche, la régle spécifique a
I'approche 1 de I'étendue minimale de 'accord, c'est-a-dire I'exigence d'un ac-
cord sur tous les points objectivement essentiels, ne trouve pas d’expression

2231 Cf. infra pp. LX ss.
2232 Supra n° 925 ss.
2233 Supra n® 927 ss.
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Synthése des développements principaux et conclusion générale

dans le texte légal??®*. Dans cette mesure, I'approche 1 est plus éloignée du
texte légal que I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord?2%®,

Interprétation historique La méthode d'interprétation historique?23¢ a per-
mis de mettre en lumiére ce qui suit. Le législateur suisse s'est en particulier
inspiré de I'art. 82 D. Entw. dans I'élaboration des normes préfigurant I'art. 2
C02%%7_ Pour autant, il ne semble pas avoir voulu reprendre la régle posée a
I'art. 52 D. Entw., qui correspondait a I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord??% :

1. Les projets ultérieurs au Dresdner Entwurf montrent que I'accord sur
tous les points objectivement essentiels n'était considéré que comme
un signe de la volonté d'étre lié, et non comme une condition rigide de
I'existence du contrat, puisqu’elle est mentionnée a titre alternatif d'un
autre signe de la volonté d'étre li¢, le début d’exécution du contrat?2%°,

2. Par ailleurs, on ne peut pas considérer que I'approche 1 n'aurait pas
été mentionnée dans les travaux préparatoires de 1'aCO parce qu'elle
aurait constitué une évidence pour les juristes de I'époque??*°. Si I'ap-
proche 1 correspondait certes a I'opinion de certains pandectistes, de
nombreuses autres sources historiques indiquent que I'accord sur les
essentialia negotii n'était pas congu comme une condition de l'exis-
tence de 'accord, mais uniquement comme indice de I'existence de
volontés d'étre liés et comme outil de qualification, servant notamment
le compléetement des contrats grace aux naturalia negotii.

Ainsi, le Iégislateur suisse semble avoir considéré I'accord sur les points
objectivement essentiels comme un signe de la volonté de conclure, plu-
tdt que comme une condition absolue de I'existence de tout contrat, ce qui
correspond a l'approche 2 de I'étendue minimale de l'accord plutét qu'a I'ap-
proche 12241,

2234 Supra n® 935, 940 ss.
2235 Supran® 959 s.

2236 Supra n® 961 ss.
2237 Supra n° 964 ss.
2238 Supra n® 978 ss.
2239 Supra n°® 981 ss.
2240 Supra n® 990 ss.
2241 Supra n® 1005 s.
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§ 1. Synthése de l'interprétation ; appréciation d'ensemble

Interprétation systématique et téléologique Les méthodes d'interpréta-
tion systématique et téléologique impliquent principalement un examen de
la liberté contractuelle et de la sécurité du droit?2#2. A cet égard :

1. Les parties peuvent, dans les faits, vouloir étre liées sur moins que

tous les points objectivement essentiels?2%. L'approche 1 de I'éten-
due minimale de I'accord implique donc, par rapport a I'approche 2, une
limitation de la liberté contractuelle, puisque la régle exigeant un ac-
cord sur tous les points objectivement essentiels revient a priver d'ef-
fet juridique le libre exercice, par les parties, de leur volonté?2*4. Pour
analyser la regle exigeant un accord sur tous les points objectivement
essentiels, il faut donc rechercher ses justifications :

(@) Parmi les motifs liés au fonctionnement de l'ordre juridique (in-
térét public) :

i. Manque de critéres de complétement? Le juge dispose
de nombreux points d’appui pour compléter les contrats
sur des points objectivement essentiels : objet du contrat,
caractéristiques des parties, buts et intéréts, circons-
tances antérieures a la conclusion du contrat, pratiques
ou usages socio-économiques, bonne foi et équité??*°. Di-
vers exemples montrent que le complétement est tout a
fait possible sur des points objectivement essentiels?240.
Par ailleurs, I'analyse des normes spéciales permettant le
complétement sur des points qui entreraient dans les défi-
nitions habituelles des points objectivement essentiels (art.
112 al. 2,212 al. 1,313, 314 al. 1, 320 al. 2, 322 al. 1, 374,
388al.1et2,394al 3,39 al. 1,414,418g al. 1 et 2, 472
al. 2 CO) montre que ces normes ne sont pas des exceptions
qui seraient justifiées par un motif particulier, mais qu'au
contraire elles expriment le principe général qu'un compléte-
ment sur les points objectivement essentiels est en soi pos-
sible??4’_ L'idée que le juge ne disposerait pas, dans les faits
et dans le droit, de points d'appuis suffisants pour complé-
ter un contrat sur des points objectivement essentiels n'est
donc pas convaincante??*8,

2242
2243
2244
2245
2246
2247
2248

Supra n° 1035 ss.
Supra n° 854 ss.

Supra n° 1047 ss.
Supra n® 1071 ss.
Supra n® 1108 ss.
Supran® 1116 ss.
Supra n® 1139 ss.
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Synthése des développements principaux et conclusion générale

1527 ii. Temps judiciaire ? D'un point de vue pratique, on peut consi-
dérer que dans I'approche 1, une partie sera parfois dé-
couragée d'ouvrir action dans la mesure ou elle risque de
se voir opposer l'inexistence du contrat pour cause de dé-
faut d'accord sur des points objectivement essentiels ; tou-
tefois de nombreux autres éléments permettent de douter
que l'on puisse généraliser suffisamment cette hypothése
pour que le gain de temps judiciaire justifie I'adoption de I'ap-
proche 12249 Lorsqu’une action est ouverte, on ne constate
pas de différence majeure entre les deux approches quant
au temps judiciaire passé a traiter I'affaire?2%?. D'un point
de vue systématique et téléologique, il semble difficile de
justifier I'exigence d'un accord sur tous les points objecti-
vement essentiels si on la compare avec des normes de
I'ordre juridique suisse ayant pour but principal ou pour effet
accessoire de décharger les tribunaux??®'. Globalement, le
temps judiciaire passé au complétement des contrats sur
des points objectivement essentiels ne semble pas suffi-
samment important pour justifier I'interdiction des contrats
portant sur moins que tous les points objectivement essen-
tiels (approche 1)%252,

1528 (b) Parmi les motifs liés a la protection de la personnalité des par-
ties, a la protection de leur liberté et a leur sécurité juridique??®®
(intéréts privés) :

1529 i. Risques d’erreurs du juge ? Par « erreur du juge », on entend
un écart entre la décision judiciaire et les attentes objec-
tivisées des parties, attentes qui portent sur I'application
d'une regle précise lorsqu'elle est connue de ses destina-
taires, et/ou sur la concrétisation, a I'échelle du cas par-
ticulier, des valeurs considérées comme justes par la so-
ciété des justiciables??%. A titre général, I'exigence abso-
lue d'un accord sur tous les points objectivement essentiels
(approche 1) est une régle fermée qui n'est généralement
pas connue de ses destinataires, et qui fait ouvertement
abstraction des attentes objectivisées des parties en ma-

2249 Supra n° 1144 ss.

2250 Supra n° 1157 ss.

2251 Supra n° 1183 ss.

2252 Supra n® 1195.

2253 Rappel terminologique : nous adoptons une définition large de la notion de sécurité juri-
dique; a ce sujet, cf. supra n° 406.

2254 Supra n° 1206 ss.
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§ 1. Synthése de l'interprétation ; appréciation d'ensemble

tiere contractuelle (respect de I'autonomie privée et bonne

foi)

2255 - par contraste avec I'approche 2, elle présente donc

un risque particulier d'erreur du juge??*. Plus précisément :

A.

Dans les cas ou les approches menent aux mémes
résultats, les risques spécifiques qu'elles présentent
tendent a se compenser (lorsque tous les points objec-
tivement essentiels ne sont pas subjectivement essen-
tiels : si le contrat est inexistant, 'approche 1 semble di-
minuer le risque d’erreur, mais si le contrat est existant,
I'approche 2 semble diminuer le risque d'erreur)?2%’.

Dans les cas ou les approches ménent a des résultats
différents, 'approche 1 réalise le risque d’un écart avec
les attentes objectivisées des parties, puisque le juge
doit alors faire abstraction de leurs volontés d'étre liées
en dépit de leurs attentes. Ce risque se manifeste en
particulier lorsqu'une partie change d'avis aprés avoir
manifesté sa volonté d'étre liée sur moins que tous les
points objectivement essentiels; dans certaines hypo-
theses, on peut envisager que risque soit partiellement
compensé par la responsabilité précontractuelle ou I'en-
richissement illégitime. Ce risque ne peut pas étre mai-
trisé a 'avance par les parties??%®. L'approche 2, quant
a elle, implique le risque d'une erreur du juge dans le
complétement du contrat sur des points objectivement
essentiels, mais ce risque n'est autre que le risque géné-
ral inhérent a tout complétement judiciaire ; le fait que
le complétement porte sur des points objectivement es-
sentiels ne renforce pas ce risque, qui peut par ailleurs
étre maitrisé par les parties?2.

En outre, deux autres arguments viennent appuyer I'idée que
le compléetement judiciaire sur des points objectivement es-
sentiels ne pose pas de véritable probleme pour la liberté et
la sécurité des parties :

A

En droit positif, il est admis que les parties puissent de-
mander a un tiers privé de déterminer n‘importe quel
point de leur contrat, méme objectivement essentiel,

2255 Supra n® 1235 ss et 1251 ss.

2256 Supra n°® 1257.

2257 Supra n® 1267 ss.
2258 Supra n® 1274 ss.
2259 Supra n° 1306 ss.
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Synthése des développements principaux et conclusion générale

malgré que la décision de ce tiers n'offre que des ga-
ranties formelles et matérielles restreintes aux parties
quant a la détermination du point en cause. A maiore ad
minus, la décision d'un juge étatique présentant des ga-
ranties bien plus étendues, celle-ci devrait étre admis-
sible au regard de la liberté et de la sécurité des par-
ties?260,

1534 B. Ladoctrine applique en droit suisse les §§ 315-319 BGB
a la détermination unilatérale des points du contrat (y
compris les points objectivement essentiels) par une
partie ou par un tiers. Or dans ce contexte, le juge peut
déja étre appelé a intervenir pour déterminer les points
du contrat (§ 315al. 3BGB, § 319 al. 1 BGB); il n'y a pas
de différence matérielle véritable entre la détermination
judiciaire des points objectivement essentiels dans ce
contexte et un complétement judiciaire sur ces mémes
points dans le contexte de I'approche 22267,

1535 Vu ces éléments, il semble difficile de justifier I'exigence ab-
solue d'un accord sur tous les points objectivement essen-
tiels par I'idée qu'a défaut, la liberté et la sécurité des parties
seraient menacées par I'activité judiciaire?262.

1536 ii. Risque d’'un déséquilibre entre les parties ? L'exigence d'un
accord sur tous les points objectivement essentiels ne peut
pas étre justifiée par I'idée qu'elle permettrait d'éviter des
déséquilibres entre les parties ou qu'il faudrait protéger la
liberté d'une partie contre celle de I'autre??%3, En particulier,
les conditions d'application de I'art. 27 CC ne sont pas rem-
plies dans les exemples que nous avons donné.

1537 2. Lalimitation de la liberté contractuelle consubstantielle a I'approche 1
de I'étendue minimale de I'accord n'est donc pas justifiée par un motif
suffisant. En particulier, sous I'angle de I'art. 36 al. 3 Cst., les motifs
étudiés ne sont ni aptes, ni nécessaires, ni proportionnels au sens étroit
pour atteindre les buts visés?2%4.

2260 Supra n° 1320 ss.
2261 Supra n® 1329 ss.
2262 Supra n°® 1335.

2263 Supra n° 1336 ss.
2264 Supra n® 1354 ss.
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§ 1. Synthése de l'interprétation ; appréciation d'ensemble

D’autres éléments que la liberté contractuelle et la sécurité du droit doivent
étre pris en compte dans la méthode d'interprétation systématique :

1. L'art. 7 CO semble neutre dans l'interprétation de I'étendue minimale

de I'accord?26%,

La possibilité de compléter des contrats en cas de nullité partielle sur
un point objectivement essentiel, admise a des degrés divers par la
jurisprudence et la doctrine, indique également que la possibilité d’'un
tel completement ne comporte pas des désavantages tels qu'il faudrait
restreindre la liberté contractuelle des parties de conclure des contrats
portant sur moins que tous les points objectivement essentiels?26°.

. L'adoption de I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord aurait

pour conséquence de modifier I'étendue minimale de la forme consti-
tutive (art. 16 C0)?27 et du précontrat (art. 22 C0)?2%8,

. L'étendue minimale de 'accord dans la CVIM est interprétée d'une fa-

con similaire a I'approche 2 en droit interne. S'agissant du prix de vente,
la possibilité de déroger a I'art. 14 al. 1 CVIM par le biais de I'art. 6
CVIM est presque unanimement admise??%? ; s’agissant de la désigna-
tion des marchandises et de leur quantité, cette possibilité est plus
controversée, mais reste admise par une partie conséquente de la doc-
trine, avec des arguments convaincants22’0.

Conclusion intermédiaire La conjonction de ces différents éléments d'in-
terprétation indique que I'approche 2 de I'étendue minimale de I'accord de-
vrait étre préférée a I'approche 1. A ce stade, on doit donc considérer que
I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement essentiels pour que
le contrat puisse étre conclu devrait étre abandonnée.

2265 Supra n° 1365 ss.
2266 Supra n° 1395 ss.
2267 Supran® 1375 ss.
2268 Supra n° 1430 ss.

2269
2270

Supra n° 1483.
Supra n° 1498 ss.
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Il. Derniere question : le changement de jurisprudence

Maintenant que le résultat de l'interprétation est connu, une derniére compo-
sante de la sécurité du droit doit étre analysée avant de pouvoir formuler une
conclusion définitive : la question du changement de jurisprudence??’!.

En premier lieu, le nombre de cas concernés par ce changement semble rela-
tivement modeste??’2. Cette circonstance semble neutre quant a la question
du changement de jurisprudence, puisque si elle pourraitindiquer que le chan-
gement ne serait pas justifié, elle pourrait également indiquer que puisqu'il ne
concerne que peu de cas, elle ne causerait pas de gros problemes de sécurité
juridique.

L'approche 1 de I'étendue minimale de I'accord est largement adoptée par
la jurisprudence et la doctrine, et ce depuis longtemps??3. Cet élément parle
pour le maintien de I'approche 1. Cela étant, la nécessité de maintenir une pra-
tique antérieure est directement liée au degré de confiance concret que les
justiciables ont dans cette pratique??’4. Or la confiance concréte des destina-
taires des regles sur la conclusion des contrats (c'est-a-dire les non-juristes)
ne semble pas porter sur 'application de la régle spécifique a I'approche 12275,
mais plutdt sur les principes généraux que sont la liberté contractuelle et la
bonne foi?2’¢, auxquels I'approche 2 correspond mieux.

Par ailleurs, pour reprendre I'expression employée par le Tribunal fédéral, les
éléments d'interprétation résumés ci-dessus établissent « une connaissance
plus compléte de l'intention du législateur »*?’7. La ratio legis de la régle spé-
cifique a I'approche 1 n'a jusque |a été que peu explorée??’®, peut-étre parce
que cette régle est parfois considérée comme relevant de I'évidence??’°. Sont
en particulier des éléments nouveaux dans la connaissance de I'étendue mi-
nimale de I'accord en droit suisse : a) le fait que I'exigence d’un accord sur

2271 Sur les aspects théoriques de cette question, cf. supra n° 426 ss.

2272 |l s'agit de tous les cas dans lesquels les parties avaient |a volonté d'étre liées avant qu'un
accord ne soit trouvé sur tous les points objectivement essentiels; a ce sujet, cf. supra
n° 846 ss.

2273 Supran® 721 s.

2274 Supra n°s 426 ss.

2275 Supra n° 1235 ss.

2276 Supra n° 1251 ss.

2277 ATF 13811162 [fr], consid. 2.3.

2278 VON DER CRONE, p. 115.

2279 Supran® 732.
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tous les points objectivement essentiel doit étre analysée comme une limi-
tation de la liberté contractuelle??®?; b) le fait que cette limitation n'est pas
justifiée par des motifs suffisants au regard du droit privé et du droit consti-
tutionnel?%81,

Enfin, la possibilité d'avertir les justiciables a I'avance amoindrit les effets
d'un changement de jurisprudence sur la sécurité du droit?28?, possibilité dont
il pourrait étre fait usage en l'occurrence.

Ces considérations ménent a retenir qu'il serait justifié d'abandonner la ju-
risprudence consacrant I'exigence absolue d'un accord sur tous les points
objectivement essentiels pour que le contrat puisse étre conclu (approche 1
de I'étendue minimale de I'accord).

§ 2. Conclusion générale

Résultat final La conclusion principale de cette thése consiste a dire que
I'étendue minimale de I'accord, en droit suisse des contrats, devrait étre
définie suivant ce que nous avons appelé « I'approche 2 »?28%_ En d'autres
termes, I'étendue minimale de I'accord devrait étre uniqguement fonction des
points subjectivement essentiels ; les points objectivement essentiels ne de-
vraient conserver qu'un role subsidiaire dans le cadre de I'art. 2 al. 1 CO,
celui d'indices de ce que les parties a des contrats considérent habituelle-
ment comme subjectivement essentiels. Par contraste, il faudrait abandon-
ner « I'approche 1 » de I'étendue minimale de I'accord actuellement soutenue
par la jurisprudence et la doctrine largement majoritaire?284, et qui consiste a
retenir que I'accord doit au minimum porter sur tous les points objectivement
essentiels (en plus des points subjectivement essentiels) pour que le contrat
puisse exister.

Une conclusion audacieuse... Une telle conclusion pourra de prime abord
sembler audacieuse, voire hardie, et ce a au moins deux égards :

2280 Supra n° 1047 ss.
2281 Supra n° 1065 ss.
2282 Supra n® 426 ss.
2283 Supra n® 723 ss.
2284 Supran® 716 ss.
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1

2.

. En premier liey, elle s’écarte d'une conception de I'étendue minimale

de I'accord quasiment hégémonique dans la jurisprudence et la doc-
trine suisses, au point que certains auteurs la présentent comme une
« évidence », une « certitude » — littéralement, comme une chose qui
« se comprend d'elle-méme » (Selbstverstandlichkeit)?2%5.

Par ailleurs, le cadre d’analyse dans lequel nous appréhendons les rap-
ports entre I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement
essentiels et la liberté contractuelle differe sensiblement de celui qui
est généralement adopté par les auteurs suisses. Alors que ceux-ci
justifient par la liberté contractuelle I'exigence d’'un accord sur tous les
points objectivement essentiels?2%, nous considérons qu'il faut analy-
ser cette exigence comme une restriction de la liberté contractuelle??%7,
dans le prolongement logique de la doctrine actuelle qui reconnait que
I'approche 1 fait abstraction du libre exercice de la volonté des par-
ties lorsque ces derniéres ont manifesté leurs volontés d'étre liées sur
moins que tous les points objectivement essentiels?288.

... mais modeste  Malgré cette apparente audace, la conclusion principale
a laquelle nous sommes parvenu est en réalité modeste :

1

. D’une part, cette modestie se manifeste quant aux cas concernés par
une différence concréte entre les approches 1 et 2 de I'étendue mini-
male de I'accord, cas qui sont ceux ol un point n‘ayant pas fait 'objet
d'un accord est objectivement essentiel tout en étant subjectivement
secondaire??®?. Bien qu'il soit impossible d’estimer le nombre de ces
cas, et méme si 'on peut dire que cette situation est plus susceptible
de se produire a propos du montant de la rémunération que quant a
d'autres points du contrat?*®?, on peut affirmer sans trop de risque que
la différence entre les approches 1 et 2 ne concerne qu'une minorité
des contrats conclus??'. La modification de I'interprétation des art. 1
et 2 CO proposée par cette these reléve donc de I'ajustement de détail,
du développement et de I'exploration du systeme dans ses derniers re-
tranchements, et non d'une ambition déraisonnable qui consisterait a

2285
2286
2287
2288
2289
2290
2291
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Supra n® 732 et 1062.

Supra n® 1035.

Supra n° 1047 ss.

Supra n° 854 ss.

Supra n° 846 ss.

Supra n° 1134 ss.

Si ces cas constituent une minorité, il n’en sont pas moins des cas réalistes, susceptibles
de se produire dans la vie socio-économique. Pour quelques exemples, cf. supra n° 871
ss.



§ 2. Conclusion générale

« révolutionner » la théorie générale de la conclusion du contrat, alors
que celle-ci semble avoir globalement fait ses preuves?2°2.

. D’autre part, la modestie de cette theése apparait également dans ses

fondements. La méthode choisie — I'interprétation de la loi — est trés
classique, et le raisonnement s'appuie avant tout sur des notions
fondamentales du droit privé (manifestation de volonté et acte juri-
dique, complétement judiciaire des contrats, autonomie privée et liber-
té contractuelle, sécurité du droit, etc.), cas échéant en lien avec la
Constitution fédérale. En outre, cette thése constitue un prolongement
et un assemblage de réflexions doctrinales préexistantes, et plus pré-
cisément des trois éléments suivants :

(a) Les opinions « oubliées » adoptant I'approche 2 de I'étendue mi-
nimale de I'accord??® ;

(b) La prémisse qui consiste a admettre que des parties puissent
vouloir étre liées sur moins que tous les points objectivement
essentiels?2%;

(c) Le paradigme posé par la définition fonctionnelle des points ob-
jectivement essentiels?2%®, qui situe la question de I'étendue mi-
nimale de I'accord dans le rapport entre liberté contractuelle et
intervention supplétive du juge dans le contrat, plutot que dans
la typologie contractuelle ou les structures d'obligations?2%.

Les juristes sont des étres conservateurs, ce qui constitue a la fois leur princi-
pale qualité et leur principal défaut. Ce paradoxe apparent exprime I'essentiel
de la réflexion juridique, qui consiste a effectuer un voyage perpétuel entre
audaces et modesties.

Sous cette lumiere, les pérégrinations que nous venons d'entreprendre n‘ont
rien de surprenant. Les éléments de réflexion nouveaux, en apparence auda-
cieux, sont raisonnables et s'inteégrent dans le développement général de la

2292

2293
2294
2295
2296

Cf. par exemple PRoBsT, art. 1 C0-2020, n° 2 : « Art. T OR weist keinen grundlegenden Revisi-
onsbedarf auf, da die Bestimmung sich insgesamt bewahrt hat. » ; dans la méme direction :
MERz, TDP, p. 17.
Supra n® 732 ss.
Supra n 854 ss.
Supra n 695 ss.
Supra n° 883 ss.
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doctrine relative a I'étendue minimale de I'accord, dont ils ne constituent que
les fruits.

Lignes directrices Ces recherches se sont développées autour de lignes
directrices quant a la méthode et a la matiére, lignes que I'achévement de ce
travail nous permet de résumer.

1.

2.

Méme ce qui peut a premiére vue paraitre évident doit parfois étre re-
mis en question. Méme un texte légal lu et relu peut receler un sens in-
attendu, si I'on réexamine sa logique, sa systématique et son histoire.
A cet égard, il est nécessaire de trouver son inspiration dans un large
panel de sources d'époques diverses ; se focaliser uniquement sur les
toutes derniéres publications nous semble risqué, dans la mesure ol
le train doctrinal, allant au rythme de « I'esprit du temps »?2%7, posséde
une certaine tendance a laisser a quai certaines idées pourtant inté-
ressantes?2%8. Tout a |a fois, la prise en compte de sources anciennes
meérite toujours recul, dans la mesure ou elles sont elles aussi le pro-
duit des idées de leur époque.

Tel qu'il est vécu et pensé, le droit regorge de contradictions subrep-
tices, de malaises inconscients, et c’est la tache des juristes que de
les mettre a jour pour les explorer systématiquement. Dans notre sujet
d'étude, nous en avons rencontré plusieurs :

(@) Le « malaise » apparent de la doctrine quant a la définition des
points objectivement essentiels, qui se manifeste par la floraison
de leurs définitions successives??®?;

(b) La contradiction qu'il y a a justifier 'exigence d’'un accord sur
tous les points objectivement essentiels par la liberté contrac-
tuelle?®%, tout en admettant que lorsque les parties veulent étre
liées sur moins que tous les points objectivement essentiels,
I'exigence susmentionnée implique de faire abstraction du libre
exercice de leurs volontés?30? ;

2297

2298

2299
2300

Nous empruntons le terme « Zeitgeist » au Tribunal fédéral (ATF 123 1l 292 Fussballclub
Lohn [de], consid. 2e/aa, trad. JAT 1998 | p. 586).

Ce constat n'est peut-étre pas étranger a certains mécanismes paradoxaux qui caracté-
risent les citations dans la littérature juridique suisse; a ce sujet, cf. notamment PICHON-
NAZ, Bibliométrie, pp. 388-390.

Supra n® 429 ss et 453 ss.

Supra n® 1035.

2301 Supra n® 864 ss.
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§ 2. Conclusion générale

(c) L'ambivalence dans la conception du réle du juge étatique par
rapport a la sphére des contractants — le juge étant tant6t per-
¢u comme un soutien a I'exercice de la liberté contractuelle, tan-
t6t comme une menace envers celle-ci?®%2 —, ambivalence qui
méritait que l'on distingue plus clairement les cas ou l'interven-
tion du juge porte sur les points subjectivement essentiels?3%® et
ceux ol cette intervention affecte des points objectivement es-
sentiels?304,

3. Le dernier élément a ajouter, et peut-étre le plus important, consiste

a ne pas oublier de placer la réalité et I'humain au centre du raison-
nement juridique. Vu la relative abstraction du sujet de notre étude,
on pourrait avoir tendance a oublier que le droit doit étre pragmatique
et orienté vers sa finalité, c'est-a-dire vers les attentes concrétes des
justiciables non formés au droit, qui sont les destinataires de l'ordre
juridique suisse?3%,

2302

2303
2304
2305

Cette ambivalence se manifeste notamment dans le discours des tribunaux sur leur propre
pouvoir de compléter les contrats; a cet égard, cf. par exemple la tendance jurispruden-
tielle a refuser, par le biais de I'art. 8 CC, ce complétement du contrat sur des points habi-
tuellement considérés comme essentiels (supra n° 1093 ss).

Supra n° 1039 ss.

Supra n° 1047 ss.

L'accessibilité du droit aux non-juristes — au travers notamment du principe du Code
populaire — est I'une des caractéristiques de la codification suisse depuis ses origines
(supra n° 417).
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Les numéros entre crochets renvoient aux numéros de paragraphes dans le texte.

Introduction générale

Le sujet de cette thése est I'étendue mini-
male de I'accord en droit positif suisse, c’est-
a-dire la question de savoir sur quels points
au moins un accord doit étre trouvé pour que
le contrat puisse étre conclu au sens des art.
1 et 2 CO [26 ss]. Le sujet est traité sous
I'angle de I'interprétation de la loi (art. 1 al. 1
CC) et non sous I'angle des lacunes de la loi
(art. 1 al. 2 CC) ou du droit désirable [49 s.].
L'étendue minimale de la forme légale (art.
11 ss CO) et I'erreur sur les « éléments né-
cessaires du contrat » (art. 24 al. 1 ch. 4 CO)
ne font pas partie du sujet d'étude [31 ss].

La premiére partie de l'ouvrage contient des
développements généraux nécessaires pour
la discussion de la question de I'étendue mi-
nimale de I'accord, qui est quant a elle traitée
dans la deuxiéme partie.

I. Développements préliminaires

1. Conclusion du contrat

Aprés un rappel des notions de manifesta-
tion de volonté et d'acte juridique [64 ss]
ainsi que de l'interprétation des manifesta-
tions de volonté [78 ss], les conditions de
la conclusion des contrats (art. 1 ss CO)
sont étudiées [132 ss]. Outre un échange de
manifestations (aspect externe) [139 ss], la
conclusion du contrat requiert également un
accord des volontés (aspect interne) [148
ss).

Cet aspect interne recouvre en premier lieu
I'exigence que chaque partie ait la volonté
d'étre liée. Cette volonté dépend d'un certain
nombre de modalités, parmi lesquelles né-
cessairement l'objet de I'engagement, mais
potentiellement aussi sa forme (constitu-
tive), le temps et le lieu de la passation du
contrat, etc. [151 ss].

De plus, cet aspect interne nécessite que les
parties aient trouvé un accord sur le conte-
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nu, c'est-a-dire qu'elles aient eu une volon-
té identique sur un certain objet. Trois ques-
tions distinctes se posent quant a cet accord
sur le contenu[171] : a) quelle est la méthode
a appliquer pour déterminer si un accord est
intervenu sur chaque point ? [175 ss] b) Quel
est le degré de détermination qui doit étre at-
teint sur un point pour que I'on considére qu'il
y a accord a son égard ? c) Sur quels points
au moins l'accord doit-il &tre intervenu pour
qu'il puisse y avoir contrat (étendue minimale
de I'accord) ?

La deuxiéme question fait ici I'objet d’un dé-
veloppement particulier. Un point doit étre
déterminable pour qu'il fasse l'objet d'un ac-
cord, c'est-a-dire qu'un nouvel accord ne doit
pas étre nécessaire pour déterminer le point
en cause, et que les parties doivent avoir
prévu des criteres de détermination objec-
tifs ou subjectifs (décision d'une partie, d'un
tiers ou du juge) [185 ss]. Lorsqu'une par-
tie ou un tiers est chargé de déterminer un
point du contrat, cette prérogative est limitée
par diverses normes [196 ss]. En particulier,
les §§ 315-319 BGB, également appliqués en
droit suisse, permettent de restreindre son
exercice a la mesure du raisonnable lorsque
les parties n'en ont pas disposé autrement
[199s.]. S'il s'avére impossible de déterminer
un point du contrat a partir de criteres objec-
tifs au moment de I'exécution de la presta-
tion, il faut appliquer les régles sur I'impos-
sibilité et non considérer I'accord comme in-
existant sur ce point[208 s.]. Sila partie ou le
tiers chargé de la détermination du point ne
peut ou ne veut pas procéder a la détermina-
tion, les conséquences juridiques varient en
fonction de la personne qui en était chargée
(débiteur, créancier, tiers) [213 ss]. Le trans-
fert du droit formateur de déterminer le point
du contrat ne devrait étre possible qu’en fa-
veur du débiteur, et non du créancier [219,
229,231]; dans tous les cas, une action judi-
ciaire en détermination du point devrait étre
admise, notamment vules §§ 315al. 3et 319
al. 1 BGB [217, 228, 237].
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2. Completement du contrat

Le completement est l'opération par laquelle
le juge détermine un point du contrat sur
lequel un accord n'est pas intervenu, alors
qu'un probléme concret rend sa détermina-
tion nécessaire [242 ss]. Par définition, le
complétement peut intervenir que sur des
points qui ne font pas partie de I'étendue
minimale de I'accord. Le complétement judi-
ciaire des contrats a pour objectif général le
soutien a la liberté contractuelle [247].

Quant au champ d‘application du compléte-
ment, I'absence d'accord sur le point a ré-
gler peut en particulier résulter d’'une réserve
[263 s.] ou d’une lacune, le second cas ayant
été admis par un revirement de jurisprudence
du Tribunal fédéral [266 ss]. Certains auteurs
retiennent que le pouvoir du juge de com-
pléter le contrat s'accroitrait au fil de son
exécution; en réalité, 'exécution du contrat
n'affecte qu'indirectement la possibilité de le
compléter, dans la mesure ou I'exécution fait
partie des éléments d'interprétation des ma-
nifestations de volonté [275 s.].

La méthode du complétement part de I'art.
1 al. 1 CC; le complétement est exclu si le
droit impératif résout la question [281 ss].
Lorsqu’une norme dispositive spéciale existe
a cet égard, il faut retenir que la volonté hy-
pothétique des parties de s'écarter de cette
norme doit étre recherchée, en dépit d'une
controverse a ce sujet [286 ss). En I'absence
d'une norme dispositive spéciale, on peut
se demander s'il existe une norme générale
de complétement des contrats (qui intervient
alors toujours dans le cadre de l'art. 1 al. 1
CC); a défaut, I'art. 1 al. 2 CC ferait office de
norme de complétement des contrats [306
ss]. En tout cas, il faut écarter les opinions
qui présentent le recours a I'art. 1 al. 2 CC
comme un moyen de complétement «a la
disposition du juge » [310]. La question sus-
mentionnée peut étre laissée ouverte, car les
différences pratiques entre la méthode pres-
crite a I'art. 2 al. 2 CO et la méthode appli-
cable dans le cadre du droit prétorien (art.
1 al. 2 CC) sont minimes [320]. Par conven-
tion, on peut donc voir en l'art. 2 al. 2 CO
une norme générale de complétement. Cette
norme renvoie au pouvoir d'appréciation du
juge (art. 4 CC), cadre dans lequel le juge doit

prendre en compte les circonstances tant
individuelles et concrétes que générales et
abstraites, ce qui est souligné par I'expres-
sion « nature de I'affaire » sise a I'art. 2 al. 2
CO[324s.].

3. Liberté contractuelle et sécurité juridique

La liberté contractuelle est un principe fonda-
mental du droit privé suisse; elle comporte
diverses composantes (liberté de conclure,
de l'objet et de la forme) [336 s.]. La liber-
té contractuelle est a la fois consacrée par
le droit privé (notamment art. 11 al. 1, 19
al. 1 CO) et par le droit constitutionnel (no-
tamment art. 27 Cst. et autres droits fon-
damentaux) [342 ss]. Pour réaliser la liber-
té contractuelle dans l'ordre juridique, I'Etat
a non seulement un devoir d'abstention vis-
a-vis des personnes privées, mais également
un devoir d'aménager activement le cadre
juridique, social et économique nécessaire
a I'exercice de la liberté contractuelle (art.
35 al. 2 Cst.) [346 ss]. Cela ne confére pas
pour autant une portée positive au droit fon-
damental a la liberté contractuelle [360] ; ce
devoir d'activité ne doit pas non plus étre
confondu avec la reconnaissance de la né-
cessité de protéger, dans certaines situa-
tions spéciales, |a liberté contractuelle maté-
rielle face a la liberté contractuelle formelle
[362 ss]. Vu la double nature de la liberté
contractuelle, ses limitations doivent respec-
ter a la fois la législation de droit privé (no-
tamment art. 19 al. 2 et 20 al. 1 CO) [376 ss]
et les conditions de restriction des droits fon-
damentaux (art. 36 Cst.) [392 ss].

Principe général du droit, la sécurité juridique
peut étre définie comme le point d'équilibre
idéal auquel le degré de confiance concret
des justiciables dans un ordre juridique don-
né serait optimal [401 ss]. Nous adoptons
une définition large de la sécurité juridique,
qui comprend non seulement la stabilité for-
melle du droit, mais également son adéqua-
tion aux valeurs considérées comme justes
par la société des justiciables [406]. La sé-
curité juridique résulte de I'équilibre entre dif-
férentes composantes : l'orientation vers un
droit matériellement juste (au sens des va-
leurs portées par la société des justiciables,
ce aux fins de contribuer a sa pacifica-
tion) [412 ss], I'orientation vers un droit clair
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et accessible a ses destinataires (c'est-a-
dire principalement les non-juristes) [416 ss],
I'orientation vers un droit effectif [422 s.] et
I'orientation vers le maintien des solutions
préexistantes [424 ss].

4. Les définitions des points essentiels du
contrat

On distingue les points subjectivement es-
sentiels et les points objectivement essen-
tiels. La définition des premiers est stable :
il s'agit de tous les points qui constituent
aux yeux d'une partie ou des deux une condi-
tion sine qua non de la conclusion du contrat
[440]. Les points subjectivement essentiels
sont donc par définition liés a la volonté de
s'engager de chaque partie (eu égard a l'objet
de I'accord) [446]. Corollairement, lorsqu’une
partie voulait s'engager avant qu'un accord
ne soit trouvé sur un point donné, ce point est
subjectivement secondaire [448]. Les points
objectivement essentiels font 'objet de trois
groupes de définitions, qui mettent en jeu des
institutions juridiques différentes et qui ne
menent pas toujours aux mémes résultats
[429 ss].

a) D'apreés la définition typologique, adoptée
par une bonne partie de lajurisprudence et de
la doctrine, les points objectivement essen-
tiels sont les éléments constitutifs du type
du contrat en cause (aussi appelés essen-
tialia negotii) [453 ss]. Les types contrac-
tuels sont des groupes de caractéristiques
abstraites, définis par le droit objectif ou par
des conceptions sociales et économiques,
que peuvent revétir ensemble un ou plusieurs
contrats ou I'une ou plusieurs de leurs consé-
quences juridiques [466 ss]. Chaque contrat
concret peut étre situé sur deux axes de
classification (contrat typique - contrat aty-
pique ; contrat nommé - innommé) [472 ss et
schéma p. 146). Les types contractuels sont
constitués a partir de différents critéres ty-
pologiques, parmi lesquels l'objet du contrat
(cf. notamment la partie spéciale du CO),
les caractéristiques personnelles des parties
(cf. notamment les contrats de consomma-
tion), mais aussi les buts poursuivis par les
parties au contrat, le type de son effet forma-
teur ou les circonstances de sa conclusion
[492 ss]. En présence de contrats nommés,
les points objectivement essentiels typolo-
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giques sont établis a partir des « définitions
légales » des types contractuels (art. 184,
319, 363 CO, etc.), cas échéant complétées
par d'autres dispositions légales (art. 212 al.
1,320 al. 2 et 322 al. 1, 374 CO, etc.) et par
la jurisprudence (par exemple quant au mon-
tant du loyer) [522 ss]. En cas de contrats in-
nommeés typiques, les points objectivement
essentiels tendent a se dégager de la juris-
prudence et de la doctrine [555 ss]; en cas
de contrats atypiques, la doctrine tente de
les définir soit a partir d'expressions géné-
rales (« coeur de I'affaire », « tout cohérent »,
« sens du contrat »), soit a partir de géné-
ralisations avec référence a certains points
(identité et role des parties, prestation carac-
téristique, principe et montant de la rémuné-
ration) ou sans référence a certains points
(« détermination générale des prestations »)
[559 ss].

La définition typologique des points ob-
jectivement essentiels présente un certain
nombre de probléemes liés a la clarté, a I'ac-
cessibilité et a la stabilité du droit [570 ss).
En premier lieu, les éléments constitutifs des
types contractuels se situent parfois en de-
hors de ce qui peut faire l'objet d'un ac-
cord [571]; par ailleurs il n'est pas souvent
pas nécessaire de déterminer concrétement
ces points pour pouvoir qualifier un contrat
concret [574]. En outre, I'accessibilité des dé-
finitions des points objectivement essentiels
tend a décroitre si I'on s'éloigne des types
nommés, cela a fortiori pour les non-juristes
[585 ss]. En particulier, les expressions gé-
nérales (« coeur de I'affaire », etc.) sont por-
teuses de peu de clarté [593] et la sécurité
offerte par les tentatives de généralisations
avec référence a certains points est affai-
blie par I'existence de nombreuses « excep-
tions » Iégales prévoyant le completement ju-
diciaire sur des points qui auraient di nor-
malement étre considérés comme objective-
ment essentiels [597]. Enfin, la stabilité de la
définition typologique des points objective-
ment essentiels dépend également de I'évo-
lution générale du droit des contrats, dont
notamment la complexification de la typolo-
gie contractuelle [607 s.], la décodification
du droit des contrats [616 s.] et son interna-
tionalisation [619 ss].
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b) Il existe plusieurs définitions structurelles
des points objectivement essentiels [626 ss].

aa) La premiere, développée par JAGGI et
ayant connu un succes limité dans la juris-
prudence et la doctrine, définit les points ob-
jectivement essentiels comme I'équivalent
d'un «tout cohérent» («sinnvolles Gan-
zes »), c'est-a-dire que les points de l'acte
juridique doivent former une structure « fer-
mée en soi» «raisonnable» et «auto-
cohérente » [628 ss). Cette définition souléve
la méme discussion que la définition typo-
logique des points objectivement essentiels
dans la mesure ol JAGGI y renvoie; pour le
surplus, elle souffre d'un manque de clarté
[642s.].

bb) Les deux autres définitions structurelles
des points objectivement essentiels, déve-
loppées par quelques auteurs et décisions
judiciaires, assimilent ces points avec les
obligations principales, respectivement avec
les obligations synallagmatiques issues du
contrat [644 ss]. Ces deux définitions se ré-
ferent a I'existence d’une structure d'obliga-
tions, c’est-a-dire a un ensemble d'obliga-
tions reliées entre elles par des liens de dé-
pendance juridique dont le contenu est va-
riable [655 ss]. On distingue dans ces struc-
tures des liens bidirectionnels ou horizon-
taux (par exemple : obligations synallagma-
tiques) et/ou unidirectionnels ou verticaux
(par exemple : obligations accessoires). Les
obligations principales, dans ce contexte,
sont celles qui ne dépendent unidirectionnel-
lement d'aucune autre, et sont ainsi au som-
met de la structure [661]. Dans la doctrine,
I'expression « obligation principale » est tou-
tefois ambigué, puisqu'elle est tantot définie
par rapport aux structures d'obligations, tan-
tot par assimilation avec les éléments consti-
tutifs des types contractuels [678]. Ces deux
définitions des obligations principales ne
conduisent pas toujours aux mémes résul-
tats, puisque certains types contractuels ont
pour caractéristique d'étre accessoires (par
exemple : cautionnement, convention d'arbi-
trage) [682 s.]. Si l'on adopte une défini-
tion purement structurelle des points objec-
tivement essentiels, tous les contrats n'ont
alors pas de points objectivement essen-
tiels, en particulier s'ils portent exclusive-
ment sur des obligations accessoires ou s'ils

n‘affectent que la structure des obligations
[684 ss].

c) La définition fonctionnelle des points ob-
jectivement essentiels, développée par Pio-
TET puis GAUCH, semble connaitre les faveurs
d’un nombre croissant d'auteurs. Cette défi-
nition assimile les points objectivement es-
sentiels et les points sur lesquels un com-
plétement judiciaire serait impossible, ce qui
serait le cas quant au role des parties au
rapport d'obligation, a l'objet de la presta-
tion principale et au principe de la rémuné-
ration [695 ss]. Cette définition a le mérite
d'identifier le paradigme pertinent pour la dé-
finition de I'étendue minimale de I'accord,
a savoir le rapport entre la liberté contrac-
tuelle et le pouvoir judiciaire de compléter
le contrat; toutefois, elle se référe dans une
large mesure aux résultats de la définition ty-
pologique des points objectivement essen-
tiels, et en particulier aux normes typiques
qui définiraient le pouvoir du juge de complé-
ter le contrat, sans examiner plus en détail le
rapport entre liberté contractuelle et pouvoir
supplétif du juge [711 s.].

Il. Développements principaux

5. Présentation des approches envisa-
geables

Dans cette these, I'étendue minimale de I'ac-
cord est étudiée en comparant deux ap-
proches envisageables de la question a la lu-
miéere des méthodes d'interprétation de la loi
[714].

a) La premiére approche (approche 1), lar-
gement majoritaire dans la jurisprudence et
la doctrine suisses, ainsi qu’en France, Au-
triche et Allemagne [721], considére qu'un
accord doit avoir été trouvé sur tous les
points objectivement essentiels et sur tous
les points subjectivement essentiels pour
que le contrat puisse étre conclu [716 ss].
Dans cette approche, le contrat ne peut ni
étre complété sur des points objectivement
essentiels, ni sur des points subjectivement
essentiels.

b) La seconde approche (approche 2) consi-
dére que seuls les points subjectivement
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essentiels doivent faire l'objet d'un accord
pour que le contrat puisse étre conclu [723
ss]. Les points objectivement essentiels ne
jouent que le rdle subsidiaire d'indices de ce
qui est généralement considéré comme sub-
jectivement essentiel par les parties a des
contrats. Si un accord n'est pas trouvé sur un
point objectivement essentiel mais subjecti-
vement secondaire, le contrat peut étre com-
plété quant a ce point objectivement essen-
tiel. L'approche 2 est développée a partir de
quelques arréts anciens et d'opinions doctri-
nales oubliées [732 ss] ; on trouve également
des conceptions similaires a I'approche 2 en
droit anglais et en droit américain, ainsi que
dans divers instruments ou projets interna-
tionaux de droit des contrats [750].

L'approche 2 est centrée sur I'interprétation
des manifestations de volontés d'étre lié
[755]. Ces volontés doivent étre interprétées
(art. 7 al. 1 CO) eu égard a toutes leurs mo-
dalités [151 ss]. Parfois, il est possible de
déterminer que les parties voulaient s’enga-
ger a un moment donné (« marché conclu »,
signature d’un acte, etc.), ce dont on peut
inférer qu'un accord a été trouvé sur tous
les points subjectivement essentiels [757].
Dans d'autres cas, on interpréte subjective-
ment les volontés de s'engager eu égard a
I'objet de I'accord, en identifiant les points
subjectivement essentiels, qui sont explicite-
ment annoncés par les parties ou qui peuvent
étre déduits des circonstances [760 ss). En
particulier, trois facteurs incitent a douter
de la volonté de s’engager : le nombre de
points indéterminés, leur degré d'indétermi-
nation et leur importance objective [767]. Le
troisieme de ces facteurs est évoqué a l'art.
2 al. 1 CO, qui rappelle que les parties nont
en principe pas la volonté de s’engager tant
qu'un accord n'a pas été trouvé sur tous
les points habituellement (c’est-a-dire objec-
tivement) considérés comme essentiels ; on
peut a ce propos se référer aux différentes
des points objectivement essentiels [773].
Une fois identifiés les points subjectivement
essentiels (cas échéant en recourant a l'art.
2 al. 1 CO), on analyse I'existence d'un ac-
cord a leur égard [786 ss]. Si nécessaire, on
procéde encore a l'interprétation objective
des volontés de s’engager eu égard a |'objet
de l'accord, en identifiant les points subjec-
tivement essentiels légitimement reconnais-
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sables puis en analysant I'existence d’un ac-
cord a leur égard [818 ss].

Par rapport a I'approche 2, I'approche 1 im-
plique une exigence spécifique, celle voulant
que le contrat ne peut pas étre conclu sans
qu'un accord n‘ait été trouvé sur tous les
points objectivement essentiels [845]. Les
approches 1 et 2 ménent a des résultats dif-
férents lorsque certains points n‘ayant pas
fait 'objet d’'un accord sont objectivement es-
sentiels mais subjectivement secondaires;
le contrat est alors inexistant dans lap-
proche 1 tandis que cela n'empéche pas sa
conclusion dans I'approche 2 [846].

La possibilité d’envisager I'approche 2 dé-
pend d'une prémisse [854 ss]: les parties
veulent-elles parfois, dans les faits, étre liées
sur moins que tous les points objectivement
essentiels ? Ou, autrement dit: les points
objectivement essentiels sont-ils toujours
subjectivement essentiels ? Avec la doctrine
moderne et majoritaire, on peut répondre
que les parties peuvent parfois vouloir étre
liées avant d’avoir trouvé un accord sur tous
les points objectivement essentiels [864].
C'est par exemple le cas lorsque les parties
manifestent qu'elles considérent le contrat
comme conclu tout en réservant un accord
ultérieur sur le prix (cas échéant, en donnant
déja une fourchette indicative) ; on peut don-
ner aussi d'autres exemples [870 ss].

Le redéveloppement de I'approche 2 a partir
de sources jurisprudentielles et doctrinales
anciennes est basée, d'une part, sur la re-
connaissance de cette prémisse et, d'autre
part, sur la définition fonctionnelle des points
objectivement essentiels, qui identifie le pa-
radigme pertinent pour la détermination de
I'étendue minimale de l'accord [883]. Tou-
tefois, cette définition fonctionnelle est li-
mitée par ses points de départ : elle consi-
dére que I'exigence d'un accord sur tous
les points objectivement essentiels est « évi-
dente », et qu'il faut de maniére « certaine »
s’en tenir aux résultats de I'approche typolo-
gique quant a ce qui pourrait faire I'objet d'un
complétement [887]. L'approche 2 constitue
une hypothése permettant de dépasser ces
deux limites; dans cette mesure, elle s'ins-
crit dans le prolongement de la définition
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fonctionnelle des points objectivement es-
sentiels [890].

Enfin, nous présentons d'autres approches
de I'étendue minimale de I'accord que les
approches 1 et 2, autres approches qui ne
sont pas retenues pour l'analyse [892 ss].
Il s’agit non seulement d'approches intermé-
diaires entre les approches 1 et 2 (notam-
ment les approches d’OSER/SCHONENBERGER
et de PIOTET) [893 ss], mais aussi d'une
approche qui consisterait a renoncer a la
distinction entre points objectivement es-
sentiels et points subjectivement essentiels
(CARBONARA) [903 s.] et d’une approche qui
consisterait a n'utiliser I'approche 1 que dans
le contexte des contrats de consommation,
et d'appliquer I'approche 2 dans les autres
cas (Parlement européen) [910 s.].

6. Interprétation littérale et historique

L'interprétation littérale [925 ss] montre que
les deux approches discutées de I'étendue
minimale de I'accord sont en elles-mémes
compatibles avec le texte légal des art. 1 et
2 CO. L'exigence d'un accord sur tous les
points subjectivement essentiels est directe-
ment rattachée au terme « volonté » (art. 1
al. 1C0) [927 s.]. En revanche, la régle spéci-
fique a I'approche 1 de I'étendue minimale de
I'accord, c'est-a-dire I'exigence d'un accord
sur tous les points objectivement essentiels,
ne trouve pas d'expression dans le texte Ié-
gal [935, 940 ss]. Dans cette mesure, I'ap-
proche 1 est plus éloignée du texte légal que
I'approche 2 [959].

L'interprétation historique [961 ss] indique
que si le législateur suisse s'est en particu-
lier inspiré de I'art. 82 D. Entw. dans I'éla-
boration des normes préfigurant l'art. 2 CO
[964 ss], il ne semble pour autant pas avoir
voulu reprendre la régle posée a l'art. 52 D.
Entw., qui correspondait a I'approche 1 de
I'étendue minimale de I'accord [978]. En ef-
fet, les projets ultérieurs au Dresdner Entwurf
montrent que I'accord sur tous les points ob-
jectivement essentiels n'était considéré que
comme un signe de la volonté d'étre lié, et
non comme une condition rigide de I'exis-
tence du contrat, puisqu’elle est mentionnée
a titre alternatif d’'un autre signe de la volon-
té d'étre lié, le début d'exécution du contrat

[981 ss]. D'ailleurs, on ne peut pas considérer
que I'approche 1 n'aurait pas été mentionnée
dans les travaux préparatoires de I'aCO parce
qu’elle aurait constitué une évidence pour les
juristes de I'époque [990 ss]. Si I'approche 1
correspondait certes a l'opinion de certains
pandectistes, de nombreuses autres sources
historiques indiquent que I'accord sur les es-
sentialia negotii n'était pas congu comme
une condition de I'existence de I'accord, mais
uniquement comme indice de I'existence de
volontés d'étre liés et comme outil de qualifi-
cation, servant notamment le complétement
des contrats grace aux naturalia negotii. Ain-
si, le [égislateur suisse semble avoir considé-
ré I'accord sur les points objectivement es-
sentiels comme un signe de la volonté de
conclure, plutét que comme une condition
absolue de I'existence de tout contrat, ce qui
correspond a l'approche 2 de I'étendue mi-
nimale de I'accord plutdt qu'a I'approche 1
[1005s.].

7. Interprétation systématique et téléolo-
gique : la liberté contractuelle

Les méthodes d'interprétation systématique
et téléologique impliquent principalement un
examen de |a liberté contractuelle et de la sé-
curité du droit [1035 ss].

Le cadre d‘analyse doit d'abord étre présen-
té [1039 ss]. Puisque I'exercice de la volonté,
c'est I'exercice de la liberté [336], et que les
parties peuvent vouloir étre liées sur moins
que tous les points objectivement essentiels
[854 ss], postuler que les accords doivent au
minimum porter sur tous les points objecti-
vement essentiels revient a limiter la liber-
té contractuelle des parties. Ainsi, 'exigence
spécifique de I'approche 1 doit étre analysée
comme une limitation de la liberté contrac-
tuelle, ce qui implique de rechercher ses jus-
tifications et sa compatibilité avec les condi-
tions posées a cet égard par le droit privé et
le droit constitutionnel [1050 ss]. L'idée gé-
nérale que la liberté implique une responsa-
bilité ne peut pas permettre de justifier I'exi-
gence spécifique de I'approche 1[1062 s.].

a) Un premier type de justification envisa-
geable concerne le fonctionnement de l'ordre
juridique.
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aa) Certains auteurs considerent que I'exi-
gence d'un accord sur tous les points objec-
tivement essentiels serait justifiée par I'idée
que le juge ne disposerait pas de points d'ap-
puis suffisants pour compléter un contrat
a cet égard [1066 ss]. Cette idée n'est pas
convaincante. D'une part, le juge dispose de
nombreux points d'appui pour compléter les
contrats sur des points objectivement essen-
tiels : objet du contrat, caractéristiques des
parties, buts et intéréts, circonstances anté-
rieures a la conclusion du contrat, pratiques
ou usages socio-économiques, bonne foi et
équité [1071 ss]. D'autre part, I'analyse des
normes spéciales permettant le compléte-
ment sur des points qui entreraient dans les
définitions habituelles des points objective-
ment essentiels (art. 112 al. 2,212 al. 1,313,
314al.1,320al.2,322al. 1,374,388 al. 1 et
2,394 al.3,396al.1,414,418gal. 1 et 2, 472
al. 2 CO) montre que ces normes ne sont pas
des exceptions qui seraient justifiées par un
motif particulier, mais qu'au contraire elles
expriment le principe général qu'un complé-
tement sur les points objectivement essen-
tiels est en soi possible [1116 ss].

bb) D’autre part, on pourrait imaginer que le
temps judiciaire passé au complétement des
contrats sur des points objectivement essen-
tiels (approche 2) serait suffisammentimpor-
tant pour justifier I'interdiction des contrats
portant sur moins que tous les points objec-
tivement essentiels. D'un point de vue pra-
tique, dans I'approche 1, une partie sera par-
fois découragée d'ouvrir action dans la me-
sure ou elle risque de se voir opposer I'in-
existence du contrat pour cause de défaut
d'accord sur des points objectivement essen-
tiels ; toutefois de nombreux autres éléments
permettent de douter que I'on puisse généra-
liser suffisamment cette hypothése pour que
le gain de temps judiciaire justifie I'adoption
de l'approche 1 [1144 ss]. Lorsqu'une action
est ouverte, on ne constate pas de différence
majeure entre les deux approches quant au
temps judiciaire passé atraiter I'affaire [1157
ss]. D'un point de vue systématique et téléo-
logique, il semble difficile de justifier I'exi-
gence d'un accord sur tous les points objec-
tivement essentiels si on la compare avec
des normes de l'ordre juridique suisse ayant
pour but principal ou pour effet accessoire
de décharger les tribunaux [1183 ss]. Ainsi,
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cette justification de la régle spécifique de
I'approche 1 ne semble pas convaincante.

b) Le second type de justification envisa-
geable concerne la personnalité des parties,
la protection de leur liberté et de leur sécurité
juridique.

aa) Certains auteurs semblent considérer
qu'un complétement judiciaire sur des points
objectivement essentiels mettrait en péril la
liberté et la sécurité des parties, ce qui im-
plique d'analyser les risques encourus par
les parties vis-a-vis d'une erreur du juge dans
les deux approches de I'étendue minimale
de I'accord. Par « erreur du juge », on entend
un écart entre la décision judiciaire et les
attentes objectivisées des parties, attentes
qui portent sur I'application d'une régle pré-
cise lorsqu’elle est connue de ses destina-
taires, et/ou sur la concrétisation, a I'échelle
du cas particulier, des valeurs considérées
comme justes par la société des justiciables
[1206 ss]. A titre général, 'exigence abso-
lue d’un accord sur tous les points objective-
ment essentiels (approche 1) est une régle
fermée qui n'est généralement pas connue
de ses destinataires, et qui fait ouvertement
abstraction des attentes objectivisées des
parties en matiére contractuelle (respect de
I'autonomie privée et bonne foi) [1235 ss,
1251]; par contraste avec |'approche 2, elle
présente donc un risque particulier d’erreur
dujuge [1257]. Plus précisément : i) Dans les
cas ou les approches ménent aux mémes ré-
sultats, les risques spécifiques qu’elles pré-
sentent tendent a se compenser (lorsque
tous les points objectivement essentiels ne
sont pas subjectivement essentiels: si le
contrat est inexistant, I'approche 1 semble di-
minuer le risque d'erreur, mais si le contrat
est existant, I'approche 2 semble diminuer le
risque d'erreur) [1267 ss]. ii) Dans les cas
ou les approches ménent a des résultats dif-
férents, I'approche 1 réalise le risque d'un
écart avec les attentes objectivisées des par-
ties, puisque le juge doit alors faire abstrac-
tion de leurs volontés d'étre liées en dépit
de leurs attentes objectivisées. Ce risque
se manifeste en particulier lorsqu'une partie
change d'avis aprés avoir manifesté sa vo-
lonté d'étre liée sur moins que tous les points
objectivement essentiels ; dans certaines hy-
pothéses, on peut envisager que risque soit
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partiellement compensé par la responsabili-
té précontractuelle ou I'enrichissement illégi-
time. Ce risque ne peut pas étre maitrisé a
I'avance par les parties [1274 ss]. L'approche
2, quant a elle, implique le risque d’une erreur
du juge dans le complétement du contrat sur
des points objectivement essentiels, mais ce
risque n'est autre que le risque général inhé-
rent a tout complétement judiciaire; le fait
que le complétement porte sur des points
objectivement essentiels ne renforce pas ce
risque, qui peut par ailleurs étre maitrisé par
les parties [1306 ss].

En outre, deux autres arguments viennent ap-
puyer I'idée que le complétement judiciaire
sur des points objectivement essentiels ne
pose pas de véritable probléme pour la liber-
té et la sécurité des parties : i) En droit posi-
tif, il est admis que les parties puissent de-
mander a un tiers privé de déterminer n'im-
porte quel point de leur contrat, méme objec-
tivement essentiel, malgré que la décision de
ce tiers n'offre que des garanties formelles et
matérielles restreintes aux parties quant ala
détermination du point en cause. A maiore ad
minus, la décision d'un juge étatique présen-
tant des garanties bien plus étendues, celle-
ci devrait étre admissible au regard de la Ii-
berté et de la sécurité des parties [1320 s.].
ii) La doctrine applique en droit suisse les
§§ 315-319 BGB a la détermination unila-
térale des points du contrat (y compris les
points objectivement essentiels) par une par-
tie ou par un tiers. Or dans ce contexte, le
juge peut déja étre appelé a intervenir pour
déterminer les points du contrat (§§ 315 al.
3et319al. 1BGB); il n'y a pas de différence
matérielle véritable entre la détermination ju-
diciaire des points objectivement essentiels
dans ce contexte et un complétement judi-
ciaire sur ces mémes points dans le contexte
de I'approche 2 [1329 s.].

Vu ces éléments, il semble difficile de justi-
fier I'exigence absolue d'un accord sur tous
les points objectivement essentiels par I'idée
qu'a défaut, la liberté et la sécurité des par-
ties seraient menacées par l'activité judi-
ciaire [1335].

bb) Par ailleurs, I'exigence d’un accord sur
tous les points objectivement essentiels ne
peut pas étre justifiée par I'idée qu'elle per-

mettrait d'éviter des déséquilibres entre les
parties ou qu'il faudrait protéger la liberté
d’une partie contre celle de l'autre [1336 ss].
En particulier, les conditions d'application de
I'art. 27 CC ne sont pas remplies dans les
exemples que nous avons donné.

La limitation de la liberté contractuelle
consubstantielle a I'approche 1 de I'étendue
minimale de I'accord n'est donc pas justifiée
par un motif suffisant. En particulier, sous
I'angle de I'art. 36 al. 3 Cst., les motifs étu-
diés ne sont ni aptes, ni nécessaires, ni pro-
portionnels au sens étroit pour atteindre les
buts visés [1354 ss].

8. Interprétation systématique et téléolo-
gique : autres normes et institutions

D’autres éléments que la liberté contractuelle
et la sécurité du droit doivent étre pris en
compte dans laméthode d'interprétation sys-
tématique. a) L'art. 7 CO semble neutre dans
I'interprétation de I'étendue minimale de I'ac-
cord [1365 ss]. b) La possibilité de complé-
ter des contrats en cas de nullité partielle
sur un point objectivement essentiel, admise
a des degrés divers par la jurisprudence et
la doctrine, indique également que la pos-
sibilité d’un tel complétement ne comporte
pas des désavantages tels qu'il faudrait res-
treindre la liberté contractuelle des parties
de conclure des contrats portant sur moins
que tous les points objectivement essentiels
[1395 ss]. ¢) L'adoption de I'approche 2 de
I'étendue minimale de I'accord aurait pour
conséquence de modifier I'étendue minimale
de la forme constitutive (art. 16 C0O) [1375
ss] et du précontrat (art. 22 CO) [1430 ss].
d) L'étendue minimale de I'accord dans la
CVIM est interprétée d’'une fagon similaire a
I'approche 2 en droit interne. S'agissant du
prix de vente, la possibilité de déroger a I'art.
14 al. 1 CVIM par le biais de I'art. 6 CVIM est
presque unanimement admise [1483] ; s'agis-
sant de la désignation des marchandises et
de leur quantité, cette possibilité est plus
controversée, mais reste admise par une par-
tie conséquente de la doctrine, avec des ar-
guments convaincants [1498 ss].
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Synthése de [interprétation et
conclusion générale

L'ensemble des éléments d'interprétation in-
dique que I'approche 2 devrait étre préfé-
rée a l'approche 1 de I'étendue minimale
de l'accord [1517 ss]. En d'autres termes,
il faut renoncer a I'exigence absolue d’'un
accord sur tous les points objectivement
essentiels pour que le contrat puisse étre
conclu [1550]. Un changement de jurispru-
dence a cet égard serait justifié [1544]. Cette
conclusion générale peut sembler a premiére
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vue audacieuse, puisqu'elle s'écarte de la
jurisprudence et la doctrine majoritaire et
qu'elle renverse le cadre d'analyse habituel
de I'exigence absolue d'un accord sur tous
les points objectivement essentiels [1551].
Cela dit, cette conclusion reste modeste et
raisonnable, eu égard au fait qu'elle reléve
d'un « ajustement de détail » ne concernant
pas la majorité des contrats conclus, ainsi
qu'au fait qu'elle est basée sur une méthode
classique, sur des notions fondamentales du
droit privé suisse et sur le prolongement de
réflexions doctrinales préexistantes [1554].
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Adrien Vion

Létendue minimale de I'accord en droit
suisse des contrats (art. 1 et 2 CO)

En droit suisse, la jurisprudence et la doctrine dominante considerent qu'un
contrat ne peut étre conclu que si l'accord des parties porte au minimum sur
tous les points objectivement essentiels et sur tous les points subjectivement
essentiels.

La présente these réexamine d'un point de vue critique ces exigences, et
propose de renoncer a l'exigence d'un accord sur tous les points
objectivement essentiels, pour ne conserver plus que l'exigence d'un accord
sur tous les points subjectivement essentiels. Par conséquent, le juge doit
aussi compléter les contrats sur des points objectivement essentiels, des lors
qu'ils sont subjectivement secondaires.

Si l'exigence d'un accord sur tous les points subjectivement essentiels
découle directement de la liberté contractuelle, les motifs avancés par la
doctrine pour justifier I'exigence d'un accord sur tous les points objectivement
essentiels ne sont en revanche pas convaincants.

La liberté contractuelle et la sécurité juridique des parties ne sont pas
menacées par le completement judiciaire sur des points objectivement
essentiels mais subjectivement secondaires — au contraire, ce complétement
s'inscrit dans le respect de la volonté des parties d'étre liées malgré I'absence
d'accord sur des points objectivement essentiels. Par ailleurs, le juge dispose
en pratique de nombreux points d'appui pour compléter les contrats sur les
points objectivement essentiels ; il peut notamment s'inspirer des critéres
posés par diverses dispositions spéciales.
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