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La théorie classique des obligations situe le contrat
dans une période temporelle bien délimitée. Un contrat se forme en un
moment précis, lorsgue 1'offre est acceptée. Il prend normalement fin
par 1'exécution des engagements des parties, ou par 1l'arrivée du terme
prévu. 11 peUt prendre fin anticipativement & la suite d'un incident
particulier, comme un cas de force majeure, une remlse de dette ou une

résolution pour inexécution.

L'examen de la pratigue révéle gue les frontiéres
temporelles des contrats, spécialement des contrats internationaux, sont

souvent beaucoup moins précises,

Dans une de ses précédentes chronigues, le groupe de
travail avait étudié les lettres d'intention (1), De cette analyse résul-
tait gu’en "amont", la démarcation entre la période précédant le contrat
et celle o0 le contrat est formé était souvent bien difficile & établir.

La période des "pourparlers”, loin d'étre un vide juridigque, se révéle
riche &n manifestations de volontés. Des engagements sont pris pour orga-
niser la négociation. Le contrat lui-méme se construit progressivement,
par accords successifs de plus en plus élsborés., Parfois méme, les parties

décident d'entamer 1'exécutipn de leur accord avant sa conclusion définitive.

Qu’en est-il en "aval” ? La nouvelle analyse, dont le
groupe de travaill présente ici les résultats, démontre que bien souvent,
le contrat ne se termine pas non plus de fagon tranchée en un moment
précis. Si pour 1'essentiel, les obligations des parties sont exécutées,
le contrat ne se résigne pas & mourir. Il peut "survivre" dans une série

d'engagements que 1'une ou 1’autre partie continue d'assumer.

(1) Les lettres d'intention dans la négociation des contrats internaticnaux,
D.P.C.I., 1877, pp. 73-122.



Ces engagements sont de différents types. Certains sont
tournés vers le passé. Il sfaglt d'organiser la liquidation de la situa-
tion que le contrat avait créée entre parties : restitution de documents,
sort des stocks, régime des commandes passées antérieurement & 1la dissolu-
tion, etc... D*autres, plus caractéristiques, aménagent  une véritable
pralongation dans 1'avenir de relations contractuelles, qu'il s'agisse soit
de maintenir en vigueur certailnes obligations (p. ex. un engagement de
secret, une clause de non-cancurrencel), solt d'en falre naitre de nouvelles

(p. ex. un engagement de fidélité pour la conclusion de contrats futurs].

On tentera d’en donner un apergu d'ensemble, illustré
de clauses extraites de 1'échantillon réuni et discuté par le groupe (I],
avant de formuler gquelgues réflexions sur les praoblémes juridiques par-

ticuliers que peuvent susciter ces clauses "survivant au contrat" (II).

Une remarque préalable cependant. L’expression
"pbligations survivant au contrat”, n'est pas rigoureusement correcte.
C'est plutdt le cantrat lui-méme qui survit & travers ces obligations.
I1 est bien clair que les obligations en cause trouvent aussi leur scurce
dans le cantrat, en vertu de stipulations expresses, voire de maniére
implicite, sur base notamment du principe de l'exécution de bonne fol

des canventians (1].

(1) Sur ce point, cf. infra, pp. 18-20.



L'expression "aobligations survivant au contrat” a
cependant le mérite de mettre en évidence le fait que pour- l’essentiel,
le contrat est exécuté. Les obligations principales des parties ont &té
prestées (ou sont é&teintes pour une autre causel. L’objet vendu, par
exemple, a été livré, et le prix payé. 2is le vendeur doit encore sa
garantie pour les vices cachés. Le contrat de représentation est arrive

a son terme, aprés avoir &té correctement exécuté. Mais le distributeur

reste tenu par une obligation de non-concurrence.

La pratique recourt d'ailleurs douvent & cette termi-
nologie. En voici un exemple :
— "Termination of this agreement for whatever reason shall not ... affect
or prejudice the righs and obligations of the parties pursuant to

articles 5.1 , 5.2. 9.8 , 10.4, 10.6, 11.9 and 15.8, which are conti-
nuing in nature and shall eurvive termination",

I. - LES OBLIGATIONS "SURVIVANT AU CONTRATY : APERCU. D*ENSEMBLE.

L'échantillon de clauses "survivant au contrat” ressemblé
par le groupe de travail étalt & la fois vaste (plusieurs dizaines de
clauses) et trés givarsifié. 'On tentera d'en donner un apergu d’ensemble.
en proposant une certaine classification et en fournissant chague fois
quelgues illustrations caractéristigues. Ces sxemples n’épuisent évidem-
ment pas le sujet. La variété des obligations "survivant au contrat” est
grande.Mails les obligationsdécritesbi—dessous nous ont paru particuliérement

fréquentes et caractéristiques.

Le but de la présente chronigue est de tenter de débou-
cher, en seconde partie, sur une vue d'ensemble des problémes communs aux
obligations "survivant au contrat”. On ne s’attardera dcnc jamais & chague

type de clause en particulier,guel gue soit son intérét spécifique. On



pourrait par exemple consacrer des chroniques entiéres aux clauses de
confidentialité, aux clauses de non-concurrence ou & celles gqui réglent

le sort des stocks en fin de contrat. Tel n'est cependant pas l'objet de

la présente é&tude. Le lecteur voudra bien, dans cette perspective, excuser
le caractére superficiel du.,traitement de chaque type de clause individuelle.
L'objectif ici poursuivi est de dégager quelgues reflexions de caractére

global sur l'ensemble de ces clauses.
On regroupera les clauses en deux catégories principales,
celles qui se bornent & organiser la liquidation, et celles quli aménagent

une prolongation du contrat dans 1'avenir.

A. - Liquidation du pass8.

Dans une premire série d’'hypothéses, les obligations
en cause ant pour seul objet de liquider la situation que le contrat avait

créée.

Le concept de "liquidation” est emprunté au droit des
saciétés. Pendant son existence, une société engendre un ensemble de
relations complexes qui ne disparait pas automatiguement lorsgue la société
est dissoute. Il est nécessaire d'en organiser le réglement final. Pareil
probléme ne se pose généralement pas & propos des cantrats & exécution ins-
tantanée, ol tout est accompli lorsgue les parties ont échangé leurs presta-

tions ; chacun repart avec ce gu'il a regu de 1l’autre, et tout est dit (1}.

(1) Des problémes de "liquidation" se posent néanmoins, m&me dans les
cantrats & exdcution instantanée, lorsque la convention vient & étre
annulée ou résolue, compte tenu de 1'effset rétroactif de ces mécanismes.



I1 en va différemment & propos des contrats & long terme, si fréquents
dans le commerce international. Ces contrats instaurent et prolongent
entre parties un rapport de collaboration qui leur confére des aspects
sociétaires marqués. Arrivés & leur terme, ces contrats laissent souvent

une situation qui doit &tre liguidée.

On en donnera quelques exemples.

1} Sort des stocks.

A 1’expiration d'un contrat de distribution, 1’inter-
médiaire peut se trouver en possession de stocks du produit. Quel en est

le sort 7?7

I1 est parfois stipulé que le producteur se réserve

le droit de racheter ces stocks :

- "Upon termination of this agreement by expiration or otherwise ... X shall
have the right, as its option, to notify ditributor within thirty days
after the effective date of such termination that it will repurchase
the entire inventory, or any part thereof, of the products them in
possession or under the control of distributor..-. Distributor shall
make available for ccllection by X within thirty days after the giving
of such notice the products specified in such notice and X shall pay
distributor the net price previously paid by distributor to X for such
products.”

Plus favorable au distributeur est la clause suivante,qui

oblige le producteur au rachat des stocks :

- "In the event of cancellation or termination of this agreement, the
Company shall purchase or cause to be purchased all unsold stocks or
Company products from the distributor and representative at the deli-
vered costs to the distributor and representative at its warehouse''.

Une autre solution est de permettre au distributeur

de continuer & vendre lui-méme ces stocks pendant une période déterminée,



le solde éventuel étant alors racheté par le producteur :

= "lpon termination of this agreement, X shall have a period of ninety
(80) days from the effective date of termination to attempt to sell
within the territory any equipment (including spare and replacement
parts and accessories) in its stock or possession. At the expiratior
of such ninety (80) days period, Y agrees to repurchase from X X's
remaining stock of equipment (including spare and replacement parts
and accessories purchases from Y) in good condition at X's actual cost
therefor (ex. works, Y factory)." '

2) Restitution de documents.

Pour 1l'exécution d’un contrat de transfert de technologie,
le danneur a pu remettre divers documents au preneur : plans, guides, manuels,

etc... A l'expiration du contrat. leur restitution est souvent stipoulée

~ V. ..B shall upon termination of this agreement cease to have the aforemen—
tioned rights in the...technology and shall be obliged to return all manuals
documents and drawings supplied by A hereunder and all copies thereof."

La clause suivante prévoit aussi la restitution de
divers documents, confiés cette fois dans le cadre d'un contrat de distri-

bution :

- "In case of this agreement being terminated, X shall immediately (but
subject to article 14 (4) and at its expense) retwrn to Y or hand over
to tis duly authorized representative all technical informative matertal
and other sales promotional material, such as price-books, that have
been supplied by ¥. X shall have no obligation at any time to hand
over or reveal to Y its correspondence with customers or customer lists.”

Voici un modéle de clause établi par Orgalime :

- "Les documents et matériels énumérds 4 l'article ... étant considérés
de convention expresse comme restant la propriété du fournisseur, d
L'expiration du contrat, le preneur devra restituer tous les plans,
documents et outillages regus, dans lL'état od ils se trouveront et
gans en garder de reproduction.” (1].

(1) Clause citée par J.M. DELEUZE, Le contrat de transfert de processus
technologique, p. 187.




3) Restitution des moyens de publicité.

Un distributeur se voit souvent confier des moyens de
publicité relatifs au produit qui fait 1'objet du contrat. Leur restitution

peut ﬁtre prévue (ou parfois, leur destruction)

- "Distributor covenants and agrees that it will, at ©is own cost, remove
immediately from its place of business, and destroy, or surrender to X
all signs, boxes and advertising materials which make any mention of or
reference to ... or any of the ... or gpecifically by name any of the
products.”

- "A la fin du contrat, le concessionnaire est tenu de restituer au fabri-

cant tous les moyens de publicité et autres documents visés au chapi-
tre 117 art. 13, mis d sa disposition et qui se trouvent en sa possession.”

4] Effets des commandes antérieures.

Lorsqu®un contrat de distribution prend fin, guels
seront les effets des commandes transmises par le distributeur avant

1’extinction de la convention 7

Le premier probléme sst de savelr si ces commandes seront

exécutées. Voici, & cet égard, une clause trés radicale

"pon termination X shall have no obligation to deliver, and distributor
shall have no obligation to accept any products which are the subject
of unfulfilled orders of distributor accepted by ... before such ter—
mination.”

La sclution contraire parait plus fréguente :

- "The . company further agrees to fulfil any orders placed on the distri-
butor and representative. and remaining outstanding at the date when
eancellation or termination becomes effective and will indermify the
distributor and representative in respect of any claims arising out of
a fatlure to fulfil such orders."

Un autre probleme relatif aux commandes antérieurss

la rupture du contrat est celui du droit aux commissions de 1'intermédiaire

1



lorsque les commandes sont exécutées. Les deux clauses suivantes concernent

cette guestion délicate :

— "Les affaires qui auront &té transmises par l'agent avant l'expiration du
eontrat et qui aboutiront d la conclusion d'une vente ou plus tard ...
semaines / moie aprds cette date owvriront droit & la commission prévue
a l'article 18." (1).

~ "Toutes les affaires en cours, mais non encore conclugs d la date d'effet

de la réstliation du lien contractuel ayant fait l'objet d'une remise
d'offre antérieure, donneront droit au profit du représentant, dans les
conditions de l'article 5.6. ci~dessus et dans les limites de 1l'offre
remise, 4 une commission dgale & 50 % de son taux normal, & condition
que la commande correspondante soit définitivement acquise & 1l'entre—
prise dans les gix mois de la date d'effet de la résiliation du lien
contractuel. "

5) Effets sur les travaux en cours.

Lorsqu'un contrat de construction prend fin prématurément,
le sort des travaux entamés doit &tre réglé. Le probléme est extrémement
vaste, en fonction notamment du droit applicable et de la cause de 1la r#si-
liation (manquement de l'entrepreneur, force majeure, décisiaon unilatérale
du maitre de 1'ouvrage, etc...). Voieci un exemple d'aménagement contractuel
du probléme, dans un contrat de snis-traitance. en cas. de résiliation par

1'entrepreneur principal

- "Contractor may, at its option, terminate sub-contract at any time in
whole or in part by written notice thereof to sub-contractor whether

or not sub-contractor is in default and whether or not main contract

i8 subject to termination. Upon receipt of any such notice, sub—contrac—
tor shall, unless the notice directs otherwise, immediately discontinue
works on the date and to the extent specified in the notice ; place no
further orders or sub—contracts for materials, equipment, services or
facilities except as may be necessary for completion of such portion

of the work as is not discontinued ; promptly make every reasonable

(1) Clause extraite du Modéle de contrat d'agence exclusive avec une société
étrangére, Etabli par Orgalime (art. 239, variante A).
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effort to proceed with cancellation upon ‘terms satisfactory to contrac-
tor of all orders, sub-contracts and rental agreements to the extent
they relate to the performance of work discontinued and shall thereafter
do only such mork as may be necessary to preserve and protect work
already in progress and to protect matertals, plant and equipment at

the project site or in transit thereto.”

Le sort des travaux en cours n'est évidemment pas la
seule question & résoudre en cas d'extinction anticipée d'un contrat de
construction. D'autres clauses fréguentes concernent le sort de la rému-
nération due au constructeur, ainsi gque le probléme des indemnités -éven-

tuellement dues par 1l'une ou l1'autre des parties.

B.. Prolongation dans 1'avenir.

La premiére série de clauses qui viennent d'étre pré-
sentées, relatives & la "ligquidation® du contrat, lui "survivent” dans la
mesure oll elles trouvent & s'appliquer lorsque le contrat a pris fin. Mais
elles ne proleongent pas le contrat & proprement parler. Elles organisent
le réglement final des relations entre parties, de maniére & arriver au plus

tdt & une situation oll plus rien ne les liera 1'une & 1'autre.

D'autres clauses, par contre, visent & maintenir certaines
obligations contractuelles pour l'avenir. Il s'agit vraiment ici d'aménager
une "survie” durable de certains liens juridiques aprés 1'extinction des
obligations principales. Tant&t, les oblipgations en cause existaient déja,
et elles voient leur durée prolongée ; tant6t, au contraire, il s'agit
d’'obligations nouvelles qui ne commencent & produire leurs effets qu'au
moment ol, pour l'essentiel, le contrat a pris fin. La premiére hypothése
se rencontre le plus souvent lorsque 1'exécution du contrat s'est inscrite
dans la durée, c'est-3-dire en présence d'un contrat & exé&cution successive ;
la seconde hypothése caractérise les contrats & exécution instantanée, mais

on la rencontre également dans certains contrats & exécution successive. On
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relévera des illustrations de ces deux hypcthéses respectives dans las

exemples gui suivent.

Rappelons qus l'DbjectiF n'est pas ici d’étudier chaque
clause en tant gque telle, mais de présenter un &ventail aussi large que
possible de clauses diverses "survivant au contrat”, afin d'en dégager les

problémes communs.

1) Clauses de non-concurrence.

De nombreux contrats imposent & 1'une ou 1'autre des
parties de s’abstenir de diverses formes de concurrence & 1'égard de son

partenairs.

Ainsi, en cas de vente d'entreprise ou de cession de

fonds de commerce, le vendeur s'engage habituellement & ne pas faire concur-

rence & son acquéreur, L'obligation est stipulée pour une certaine durée.

Elle "survit" deonc .au contrat de vente, qui s’exécute instantanément par

la livraison et le paiement du prix. En voici une illustration :

- "Le vendeur s'interdit le droit de tenir, créer, s'intéresser divectement
ou itndirectement, d un fonds de commerce de méme nature que celui vendu

ce jour, en Europe, d peine de dommages et intéréts envers l'acheteur
et ce, pendant une durée de cing ans.”

Un contrat de vente de produits, par contre, ne semble

normalement pas devoir comporter d'obligation de non-concurrence & charge

du vendeur. Le groupe en a cependant rencontré un exemple, dans un cas

od le produit vendu avait été fabriqué par le vendeur selon les spécifications
de 1’acheteur :

~ "The gseller undertakes that, for a period of five (5) years from and

after the date of this agreement, it will not engage in any manmer in
a business competitive with the ... business.”

O S U APy el b aEn B A b TR - e
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Dans un contrat de transfert de technologie, le fournis-

seur s'engage souvent, pendant la durée du contrat, & ne pas concurrencer
lui-méme le preneur ; il est rare gu’une telle obligation survive au contrat.
En ce qui concerne le preneur, l'expiration du contrat met normalement fin

34 1'autorisation d'utiliser le procédé, ce que confirme la clause suivante,
exprimant une obligation post-contractuelle de ne pas faire :

- YA l'expiration anticipée, normale ou prorogée du présent contrat, le

preneur s'interdit de continuer & faire usage du processus technologique
communiqué ou de laisser continuer cette activité par des tiers".(1).

Mais la solution contraire peut &tre stipulée

— "4 l'expiration normale du contrat, le preneur pourra continuer 4 fabri-
quer le produit ou le matériel et d utiliser les techniques et procédés

portds & sa connatssance par le fournisseur sans avoir d payer de rémi—
nérations.” (2].

Les clauses de non-concurrence trouvent un domaine d'élec-

tion dans les divers types de contrats de distribution. L’intermédiaire

assume. souvent une obligation de non-concurrence pendant la durée méme du

cantrat, mais cette obligation se voit souvent prolongée au-deld du terme

- "The representative agrees that he will not dirvectly or indirectly repre-—
gent for the purpose of sales or solicitation of sales or for any other
purpose a concern which makes or sells equipment or products similar to
that produced by the company and that he will not in any mavner compete
directly or indirvectly with the company unless spectal written consent
has been given by the company, and that he will not solicit orders or
take orders for a competitor of the company for a period of ninety (90)
days following the termination or concellation of this contract, and
that a period of ninety (90) days following the termination or cancel-
lation of this contract he shall refrain from competing with the company
or offering sales leads to other manufacturers, sales representatives or
sales agencies of stimilar equipment and products of the comparny orn any
active sales prospect underway at the time of representative's departure
from employment as representative for the company."

(1)} Clause citée par J.M. DELEUZE, op. cit., p. 188,

{2) Clause étsblie par Urgalime, citée par J.M. DELEUZE, ap. cit., p. 187,
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2) Bbligation de confidentialité.

-

Pour l'exécution, ou & 1'occasion de 1’exécution de
contrats trés divers (emploi, distribution, sous-traitance, recherche,
transfert de technologie, etc...], des informations confidentielles sont

portées & la connaissance des parties. Le contractant qui détenait origi-

=

nalement ces informations veille le plus souvent & interdire & son partenaire
de les divulger & des tiers. Une telle obligation, d'abord prévue pendant
la durée du contrat, est presque toujours prolongée dans le temps de maniére

expresse.,

En voici quatre exemples, issus de contrats variés :

- "The executive shall not, either during the continuance of his employment
hereunder, except as required in the performance of his duties, or after
termination thereof, for whatever reason, disclose, publish or communi-
cate to any person, firm or corporation :

(i) any trade or business secrets or confidential information of the
company or the affiliate or their clients, or of any affiliate of
the company or their respective personnel ;

(27) any information received or obtained in relaiion to the affairs
of the company or the affiliate or their clients, or of any affi-
liate of the company, or their respective personnel ;

(211) the working of any process or invention which is now or may 1in
the future be carried on or used by the company or the affiliate
or the clients, or any affiliate of the company or which the
executive may make or discover while employed hereunder."

Contrat_de_sous-traitancs

- Y10, Sub—contractor's confidentiality
Sub-contractor agrees that he shall not, without the prior written
consent of contractor, disclose or make available to any person, other
than contractor, or use, directly or indirectly, except for the perfor-
mance and implementation of the sub—contract, any information acquired
from contractor or its subsidiaries or affiliate, or from any other
source in connection with the performance of the sub-contract."
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Contrat_de_vente :

~ "Dans la mesure ou l'acheteur et le vendewr, au cours de la réalisation
du eontrat, ont connaissance de résultats technico—scientifiques, de
secrets d'entreprise, de prix, de procédés de production, de brevets,
entre autres, des enireprises concernées de la partie adverse ou si des
documentations techniques lui sont remises. par ces entreprises, ils sont
alors tenus au secret. Ceci est également valable aprés la résiliation
du contrat.”

Contrat de recherche :

- "Les parties s'engagent & garder strictement confidentielles toutes les
informations communiquées par l'autre partie et tous les résultats
obtenus du travail de collaboration de ce contrat.

Cet engagement de secret ne s'applique pas d :

1 - ce qui est déjd en possession de chaque partie au moment de 1'uecord;

2 - ce quil est maintenant de connaissance publique ou qui devient ensuite
de connatssance publique & travers les voies d'information ordinaires.

La clause de discrétion survit pendant cing années d L'échéance de ce

contrat.”

3) Obligations de garantie.

Les oblipgations de garantie, dues par certains contrac-
tants, peuvent souvent se ranger parmi les obligations "survivant" au contrat.
Elles produisent leurs effets aprés gque les obligations essentielles aient
été exécutées, par exemple la livraison de l'objet par le vendeur, ou

1'achévement de la construction par 1’entreprensur.

De telles obligations sont en général organisées par
le droit applicable lui-méme, et les clauses conventionnelles qui leur sont
relatives ont le plus souvent pour objet d'aménager les solutions du droit
commun, afin de les rendre plus ou mocins rigoureuses, ou encore mi&ux

adaptées aux objectifs poursuivis par les cocontractants.

Les exemples sont innombrables et bien connus. 0On se

-

bornera a citer quelques clauses de nature particuliére.
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Ainsi, l'obligation de garantie due par le vendeur ou
le constructeur est-elle souvent accompagnée d'un engagement de maintenir

suffisamment longtemps un stock de piéces de rechange, voire méme du

personnel qualifié ;

- "Unless the principal shall have made reasonable altermative arrangements
for supply of spare parts to customers the principal shall for a period
of ten years after notice of termination use all reasonable means to
supply all orders from the distributor for spare parts up to quantities
needed for the products sold by the distributor prior to the termination
of this agreement provided that if this agreement is terminated in accor-
dance with sub-clauses (717), (111) or (iv) of clause ?(a) the prineipal
ehall not be obliged to supply such sparve parts to the-distributor but
may supply them directly. to such persons as may be in possession of the
products.”

- YAl final del periodo de garantia, X se compromete con relacion a ¥
a mantener en Mexico personal capacitado durante los diez anos sigutentes
para corregir los defectos del equipo que Y no pudiera corregir. Los
gastos correspondientes se facturaran en las condiciones vigentes a
esa fecha. )
Durante un lapso de diez anos X se compromete a conservar disponibles
ya sea las refactiones originales o sus equivalentes para cubrir las
necestdades de mantenimiento de Y y/o su cliente.”

- "Seller shall assign one (1) qualified service representative at buyer's
main base of operation or other location as buyer may direct. Such assi-
gnment shall commence approximately ome (1) month prior to the month
specified itn this agreement for delivery of buyer's first aircraft hersun-—
der and continue for at least one (1) year after the delivery of buyer's
last aircraft hereunder.'

Certains contrats imposent au garant 1l'obligation de
couvrir son engagement par une assurance appropriée :
—- "La société étant dgalement responsable de la sécurité des constructioms,
s'engage 4 contracter les assurances nécessaires couvrant sa responsabi-

1ité 4 l'égard du client pendant 10 ans d partir de la récepiion provi-
soire des bdtiments."

La garantie contre les troubles de droit est fréquemment

aménagée dans certains contrats, spécialement & propos des litipges de
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propriété industrielle. 1I1 s'agit souvent de mettre la procédure de

défense en justice & charge de 1'une ou 1'autre des parties :

- M16.1 Le.preneur de commande déclare qu'il n'y a aucun droit de propriété
tndustrielle faisant obstacle & l'eaploitation du four conformément cux
termes de ce contrat et, en particulier, qu'aucun droit de tiers ne peut
entraver la vente mondiale des produits fabriqués par l'installation.
16.2 97 endéans un délai de 10 ans aprés la réception du four, 1l se
révéle qu'une violation de ce droit existe, le preneur de commande est
obligé d'entreprendre immédiatement, 4 ses propres frais et aprés accord
préglable de ..., les dispositions pour remplir son obligation aux termes
du § 16.1."

4) Communication des amé&liorations et perfectionnements.

Les contrats de transfert de technologie permettent par-
fois au preneur de continuer & utiliser les connaissances transmises aprés
ltexpiration du contrat. On en a donné une illustration (1). Mais les
parties prévolent parfols une obligation survivant au contrat de se commu-
niguer réciproguement les améliorations et perfectionnements gqu’elles
mettraient au point & 1'occasion de la poursuite de 1l'exploitetion du pro-
cédé :

- "Les parties se commniqueront réciproquement d titre informatif et gra-
tuit, pendant une période de & ans d partir de la réception de l'ins—
tallation objet du présent contrat, toutes les itmrnovations, améliorationms,
perfectionnements et informations techniques supplémentaires qui seront
en leur possession et dont elles ont la libre disposition concernant le

fonetionnement et l'exploitation de l'installation objet du présent
contrat, ainsi que le procédé de fabrication utilisé.”

5) Fideéliteé, exclusivité, premier refus.

L'extinction du contrat a margué la fin d'une période
de collaboration entre parties. Il est parfois stipulé que si dans 1'avenir,

1'un gu l'autre des cocontractants venait & conclure une nouvelle conventian

(1) Cf. supra, p. 12.
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de ce type, 11 devrait le faire avec son partenaire initial, ou tout au

moins, donner un premier choix & celui-ci.

Voici deux exemples, dé&ja utilisés dans une précédente

chronique du groupe de travail (1} :

~ "Dans tous les cas ol B exportera du pays X vers le pays I, des wéhicules
B et/ou des piéces de véhicules B fabriqués par B, en vertu des présentes,
B ... devra proposer d'abord la vente des véhicules B et des piédces de
véhicules B d la firme C, ou telle auire société qui aurait le droit
d'agir comme distributeur des produits A dans le pays Z.
Si B et C, ou cette autre société, n'étaient pas d'accord sur 1'ensemble
des conditions et modalités d'un contrat de distribution, B aura alors
la liberté de proposer un tel contrat d tout autre personne, entreprise
ou société, 4 condition cependant que B ne propose pas par la suite &
cette personne, entreprise ou société, des clauses ou conditions plus
favorables que celles offertes & C, ou tout autre socidté qui aurait
le droit d'agir comme distributeur des produits A dams le pays Z..."

- Y"du cas ol la sociédté émettrait plus tard d'autres emprunts en Suisse,

elle donnerait aux banques un droit de préférence, 4 conditions égales,
pour la prise ferme de ces emprunts."”

II. - LES OBLIGATIONS "SURVIVANT AU CONTRAT" : PROBLEMATIQUE.

Les illustrations gui viennent d'Btre présentées témeignent
de la fréguence et de la diversité des clauses organisant des obligations
"survivant au contrat”, L'extinction d'un contrat, par i'exécution des
prestations principales, par 1'arrivée du terme ou par toute autre cause,
sst rarement compléte. Les parties restent souvent tenues & certaines
obligations résiduaires, soit pour achever de liquider leur passé contrac-
tuel, soit,. de maniére plus caractéristigque, pour prolonger dans le temps

divers engagements.

(1) Les clauses de 1l'offre concurrente, du client le plus favorisé et la
clause du premier refus dans les contrats internationaux, O.P.C.I.,
1978, pp. 185-220.
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Nombre de ces clauses, on 1'a dit, mériteraient une
analyse spécifique approfondie. Mais on n’entrera pas dans cette voie.
L'objectif est ici de tenter de dégager guelques probldmes communs aux

abligations "survivant au contrat”.

Le sujet n'a guére été exploré jusgu'ici. On mentionnera
cependant une intéressante étude de M. Le Stanc sur la responsabilité post-
contractuelle (1)}. L'auteur y distingue 1la "survie” du contrat, ol cer-
taines obligations se prolongent au-deld du terme apparent de la convention,
et od d'autres obligations prennent effet, du "souvenir” du contrat, cas
o0 les conditions de la responsabilité dé&lictuelle sont affectéss par
1’existence antérieure d’un contrat entre les intéressés (par exemple,
1'appréciation du caractére déloyal de la concurrence faite par une personne
a son ancien employeur, en dehors de toute clause de non-concurrence). Ce
sont principalement les développements sur la "survie” du contrat dui coin-

cident avec 1'objet de la présente chronigue.

Les discussions du groupe de travail ont mis en lumiére
une série de guestions suscitées par le phénoméne des obligations survivant
au contrat. Ces obligations existent-elles en 1l'absence d’'une clause
expresse ? bLes clauses prolongeant certains effets du contrat sont-elles
toujours licites ? Quelles sont les sanctions en cas d'inexécution 7 Le
maintien de certaines obligations particuliéres n'entraine-t-il pas la
"survie"” paralleéle de certaines clauses générales du contrat ? fluelle est
la durée de ces obligations "survivant” au contrat, notamment en cas de
changement des circonstances ? Ces différentes questions seront successi-

vement reprises.

{1) chr.LE STANC,Existe-t-il une responsabilité postcontractuelle ? Jur.
Cl. Pér., éd. comm. et ind., 1978, n® 12735.
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1) Clauses expresses et oblipations implicites.

C'est intentionnellement que le titre de la présente
chronigue se référe aux "obligations”, et non aux "clauses” survivant au
contrat. Si le groupe de travail, selon sa méthode habituelle, a princi-
palement alimenté sa discugsion & 1'aide de clauses extraites de contrats
vécus, le sujet mérite d’'étre situé dans un contexte plus large. Certaines
des clauses envisagées créent des obligations gqui ne naitraient pas sans
elles. Mais souvent, les stipulations conventionnelles ne font gu’aménager
selon les voeux des parties des droits et obligations existant déja de

maniére implicite.

Le droit commun, en effet, n'ignore pas le phénoméne
des oblipations survivant au contrat, méme si la théorie juridique en est

restée peu consciente.

Oans certains cas, en effet, c’'est la loi elle-méme
qui les prévoit. La garantie due par le vendeur pour les vices de la chose,
ou celle due par l'’entrepreneur pour les vices de la construction, font -
1'objet de textes particuliers dans la plupart des législations (1). Des
obligations de confidentialité sont pareillement organisées par diverses
réglementations (2). En de tels cas, des obligations survivent donc au

contrat en dehors de toute stipulation expresse.

Parfois, le loi est muette, mais la jurisprudence

consacre la survie de certaines ohligations sur base de fondements divers.

{1) Cf. par exemple les articles 1641 & 1648, 1792 et 2270 du Code Napoléon.

(2) Cf. par exemple l'article 321a du Code suisse des obligations, &
propos du centrat de travail.
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comme une interpretation extensive de l’obligation de garantie, ou le prin-
cipe de l'exécution de bonne foi des conventions. 0On évoguera par exemple
la jurisprudence frangaise relative & la reprise des stocks. a8 1'expiration
d'un contrat de concession (1}, ou telle décision allemande reconnaissant

dans le chef de 1'ex-bailleur, aprés l'extinction du bail, 1'obligation de

faire sulvre son courrier & l'ex-locataire (2).

Lorsque la loi organise certaines obligations post-
contractuelles, ou lorsque .la jurisprudence les .reconnait, les clauses
expresses présentent 1'intérét de substituer & ces régimes de droit commun
les solutions cholsies par les parties. 0On réservera évidemment le probléme
de la licé&ité, qui va &tre évoqué. Mais les réflexions qui précédent
conduisent & un premier conseil aux négociateurs. L'inventaire des aspects
post-contractuels susceptibles de faire 1l'cbjet d'une stipulation expresse
doit &tre accompagné de 1'é&tude du régime applicable, selon la loi du contrat,
en 1’absence de toute clause. Pour &tre pleinement efficace, 1'aménagement

-donventionnel d'une obligation doit en effet reposer sur une bonne connais-

‘sance du:drolt commun auguel il est dérogé.

2) Problémes de licéité.

Des problemes spécifiques de licéité& se posent & propos
de certaines clauses prévoyant des engagements "survivant” au contrat. Oe
telles clauses sont évidemment invalides lorsqu’elles entendent déroger
a8 une législation impérative ou d'ordre public. Elles peuvent aussi contre-

venir & certains principes généraux.

Dans la plupart des systémes juridiques, par exemple, les

clauses de non-concurrence ne sont valables gu'assorties de certaines

1) Cf. Chr, LESTANC, op. cit., n® 32, et les références citées.

{2} R.G. 161, 338.
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limitations spatiales et temporelles. Il n'est permis de renoncer a
certaines activités économigques que dans une région déterminée, ou pour

un temps limité (1}. Le principe de la liberté du commerce est en cause.

‘0On connait aussi les restrictions & 1'autonomie contrac-
tuelle qu'’apporte le droit de la concurrence dans le domaine des contrats
de transfert de technologie. Certaines obligations conventionnelles ne
sont licites que pendant la durée de validitédes droits de propriété indus-
trielle auxquels elles sont liées. Le contrat ne peut prévoir des enga-

gements dépassant cette durée ; au-deld, l'obligationdevient illicite (2].
3) Sanctions.

Quelles sont les sanctions attachées & l1'inexé&cutiaon

des clauses prévoyant des obligations "survivant” au contrat ?

Si rien n'est expressément prévu, le créancier de pa-
reilles obligations risque de se trouver fort démuni. Il disposa évidem-
ment des recours en exécution forcée ou en dommages-intéréts que peuvent
lui réserver le droit applicable; Mais le contrat étant exécuté pour
l'essentiel, la mécanique de la responsabilite contractuelle est parti-
ellement déréglée, et certains moyens de défense peuvent &tre perdus.
L'exception d'inexécution, par exemple, n'est plus disponible si le co-

contractant 1ésé n'est plus lui-méme tenu d'obligations corrélatives,

(1) Cf. par exemple, J.L. BERGEL, Les clauses de non-concurrence en drolt
positif frangeis, Etudes offertes & Alfred Jauffret, pp. 21-82 ;
H. OE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, I. n° 91.

(2] Cf. le projet de réglement de la Commission de la C.E.E. concernant
l'application de l'article 85 § 3 du traité a des catégories d'accords
de licence de brevets, art. der, 2°b.; art. 2, 1°, 2) ; art. 3, 2°
(J.0.C.E., C58, 3 mars 1979].
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ce gqui sera souvent le cas (1). La résolution du contrat pour inexécution
risque d’'étre refusée,la ol elle est soumisé & l'appréciation du juge

{(cf. l'article 1184 du Code civil frangais), si elle est demandée & l'ccca-
sion du manquement & une simple obligation post-contractuelle, les presta-

tions essentielles ayant &té correctement exécutées.

Il est donc prudent, lors de la rédaction d'une telle
clause, de s’interroger sur 1l'opportunité de l'assortir de sanctions ren-
forcées, par exemple d'une clause pénale adéguate (2). Les négociateurs
y sont trop rarement attentifs ; la trés grande majorité des clauses exa-

minées par le groupe ne stipulaient aucune sanction particuliére.

4) Survie paralléle des clauses "générales" du contrat ?

Le contrat a pris fin pour 1l’essentiel, mais les parties
restent liées par une clause gui lui  "survit”, par exemple une obligation
de garantie ou un engagement de confidentialité. Cette clause reste-elle
vraiment isolée ? Certaines des clauses "générales” du contrat ne 1'accom-

pagnent-elles pas dans sa survie ?

Supposons par exemple que le contrat ait prévu que les
différends seraient réglés par arbitrage :; ou gue les tribunaux compé&tents
seraient ceux de telle ville ; que le droit applicable serait le droit

frangais ; gu'une clause €laborée aménage les conséquences d’'événememts

(1) La-méme ol cette exception reste applicable, elle peut s’avérer trés
peu efficace. Ainsi, si le vendeur d'une machine manque & son obli-
gation de fournir les pieces de rechange promises, 1'acheteur ne sera
pas tenu d'en payer le prix ; mais on pergoit immédiatement 1*insuffi-
sance du remede.

(2) Sur les clauses pénales, cf. la précédente chronigque du groupe, D.P.C.I.,
1882, pp. 401-442.
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de force majeure, ou d'un bouleversement des circonstances (hardship].
De telles stipulations perdent-elles toute portée avec 1l'exécution du
contrat pour 1l'essentiel ? Ou au contraire, peuvent-elles encore étre
€voquées en cas de difficulté concernant l'exécution des obligations qui

"survivent" ?

Dn se référera sans doute & la mani2re dont ces clauses
sant rédigées. Leur libellé peut revétir un degré de généralité suffisant
pour gu'elles s’appliguent & toutes les obligations nées du contrat, quel
que soit le moment ol ellss s'exécutent. DOes di?ficultés peuvent néanmoins
surgir si les rédacteurs de ces clauses n‘avaient pas & 1l'esprit le cas
des obligations post-contractuelles : le "rééquilibrage” de la situation
des parties que prévoirait une clause de hardship., par exemple, n'a gudre

de sens si le bouleversement des circonstances n'affecte plus gu'une aobli-

gation unilatérale.

Dans des cas exceptionnels, le groupe a rencontré des
stipulations organisant expressément la "survie” de certaines clauses
générales. Ainsi, une clause d'arbitrage se termins par la disposition
suivante :

- "10p. Cette clause survit & la résolution du contrat dans la mesure
ol 1l y ait matiére qu'on puisse déférer 4 l'arbitrage.”

La précision est utile. Mais elle crée le risgue d’un
raisannement a contrario, & propos d'autres clauses "générales” ne compor-

tant pas pareille indicatian.

5] Durée et changement des circonstances,

5i diverses obligations "survivent au contrat", cette

"survie" n'est elle-méme pas &ternelle.
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Les DbligatiDnS-relatives 8 la liquidation du passé
sont souvent & exécution immédiate. La restitution des documents et des
moyens de publicité, par exemple, doit s'effectuer sans atermoiement.
Parfois, cependant, un bref délai est prévu, comme on en a vu des 1llus-

trations & propos de la vente des stocks,cude leur reprise,et du maintien

temporaire du droit aux commissions sur les commandes antérieures,

Le probléme est tout différent en ce qui concerne les
obligations qui prolongent le contrat dans l'avenir. Par définition.ces

obligations scnt inscrites dans la durée. Mais quelle durée 7

Le plus souvent, un terme est prévu. Il en va parfois
de la licéité méme de la clause : on l'a sculigné & propos des clauses de
non-concurrence, ainsi qu'a propos de celles gui sont relatlves & un dreit
de propriété industrielle & duréa limitée. Des termes expr&s ont également
£té rencontrés & propos des clauses modalisant les obligations de garantie,
notamment en ce qui concerne les piéces de rechange et le maintien d'un

personnel spécialisé,.

Dans d'autres cas, cependant, les rédacteurs des clauses,
consciemment ou inconsciemment, ne prévoient pas de terme. On sn a trouvé
des exemples dans plusigurs des clauses de confidentialité citées plus
haut, ainsi gue dans les illustrations des clauses de premier refus. De

tels engagements lient dés lors le débiteur pour une durfe indéterminée.

Lorsqu'une clause "survit” au contrat Jusqu’'a une éche-
ance €loignée, ou pour une durée indéterminée, quelle peut 8tre 1'incldence
d'un bouleversement des circonstances qui 1'ont vue naitre ? Une asbligation
qui se prolonge ainsl en porte-a-faux semble particuliérement wvulnérabls

a de tels changements.

Une clause de non-concurrence lie pour cing ans un

ancien cocontractant. Pendant cette période, 1'antreprise créanciére de
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1'obligation disparait du marché, Le débiteur doit-il encore respecter

son engagement ? Le probléme est délicat, car le créancier ne disparait

pas juridiquement au moment oit 1'entreprise ferme ses portes. Personne
physigue , le créancier survit avec ses droits, et les transmet éventueile-
ment & ses ayants-cause universels. Personne morale, l'entreprise survit
pendant la durée de sa liguidation, et ses droits sont éventuellement cédés
a une autre sentreprise. Il n'empéche que si 1'activité& &ccnomigue cesse
d'étre exercée, 1l'obligation de non-concurrence n'a plus de sens. On re-
joint dés lors les délicats problémes du traitement du bouleversement des
circonstances dans les différents systémes juridiques ; on renverra a
d'autres &tudes parues sur ce sujet dans la présente revue {1). Au stade
de la rédaction de parsille clause, il serait évidemment possible de prévoir
1’extinction de 1l'engagement de non-concurrence lorsgue 1l'entreprise créan-

cidre abandonne les eactivités concernéss.

Des problémes analogues peuvent se poser & propos dfau- 3
tres obligations, et d'autres types de changements de circonstances. G&uel
est par exemple le sort d'une obligation ce confidentialité si le secret
protégé vient & tomber dans le domaine public ? Un engagement de premier
refus doit-il toujours &tre exécuté si l'entreprise créanciére est passée

sous le contrdle d'un groupe concurrent ?

Une autre situation mérite d'étre évoguée. Un contrat
prévoit diverses obligations destinées & lul "survivre”. Avant d’arriver
4 son terme normal, cependant, le contrat donne lieu & un litige enire
parties, et la résiliation en est prononcée par un tribunal. Cette rési-

liation anéantit-elle les obligations gui devaient "survivre” ? Oans cer-

(1} Cf. Les clauses de hardship. Aménagement conventionrnel de 1'impré-
vision dans 1les contrats along terme, D.P.C.I1., 4976, pp. 10-12, 45-4G;
H. LESGUILLONS, Frustration, force majeure, imprévision, Wegfall der
Geschaftsgrundlage, 0.P.C.I., 1873, pp. 507-532.



26.

tains cas, la question peut &tre importante. Avant la résiliation, les
parties ont par exemple pu se communiquer des informations confidentielles,
et la clause de secret conserve tout son sens, méme si le contrat a pris
fin, sans avoir été correctement exécuté. Un plzsideur avisé demandera au

juge gque la résilietion leisse subsister de telles obligations.

Les obligations "survivant au contrat” constituent un
ensemble trop disparate pour permettre une synthése beaucoup plus &laboreés.
Le phénoméne, nfanmoins, vaut d'é&tre mis en évidence. Il permet de nuancer
"en aval" les idéass regues sur la durée des contrats,comme 1'é&tude des
lettres d'intention avait conduit & reconsidérer le probléme "en amont”.
Les guelques réflexions qui précédent devraient également attirer 1'atten-
tion des négociateurs de contrats sur un certain nombre de difficultés,
souvent susceptibles d'étre rencontrées, ou atténuées, par une rédaction

adéquate des clauses.



