UNIVERSITE CATHOLIQUE DE LOUVAIN
FACULTE DE DROIT

CENTREDEDROITDES OBLIGATIONS

Hégociation et formation des
contrats internationan= :
Droit comparé et pratique des
Affaires
{conclusions générales)

par Marcel FONTAINE

Doc. 90/8

Collogque des 13/14 nov. 1989,
Formation des contrats et respot -
sabilité pré-contractuelle



Collogque deg 13714 novembre 1989
Formation des contratz el rezponsabilité pré-contractuelle

COMCLUSIOHS GENERALES
HWEGOCIATION ET FORMATION DES CONTRATS INTERNATIONAUT
DROIT COMPARE ET PRATIQUE DES AFFAIRES
pat le Prof, M. FONTAINE

Le rapporteur général d'un colinque est & premiére vue dans une
position facile, puisqu'il a le dernier mot. En réalité, la tdche est trés périlieuse. 11
g'agit en effet de dégeger & la foiz une synthése, des idées fortes, des
ensgeignements, tout en rendant justice & l'apport de chacun. L'sxercice est ici
d'autant plus difficile que le colloque s'est avéré particulidrement riche. Une
wingtaine de rapporteurs provenent dhorizons veriés, chacun avec son messege,
et de trés nombreuges interventions pertinentes de la salle. Je wais tenter d'en
ramasser l'essentiel. Je vous demande de l'indulgence pour toutes les lacunes que
présentera nécessairement cet exposé.

Mon introduction d'hier évoquait la double confrontation dans laquelle
nowvsg allions novs engeger, celle des différents systémes juridiques, et celle du
droit et des enseignements de la pratique. Cetie approche dualiste fournira le plan
du présent exposé de clbture, mals sans trop de rigldité : certoins enseignements
de 1a pratique alimenteront déja la premiére partie.

I. FORMATION DU CONTRAT ET RESPOWSABILITE PRE-CONTRACTUELLE : DROIT
COMPARE

Hotre premiére confrontation était celle des différents svstémes
juridiques.

Confrontation, il ¥ a eu . Des différences sont apparues tant au niveau
d'aspects particuliers, qu'a propos de certaines approches fondamentales.
Jévoquaeral successivement les problémes relatifs &4 la négocistion et & la
responsabilité précontractuetle éventuelle, et les questions relatives & la
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détermination du moment de la formation du contrat. Je conclurai cetle premiére
partie par quelques réflexions concernant le probléme du droit applicable.

it "o wemeasieassa s o B e

a) Avent d'examiner quelques problémes plus spécifiques, il importe de
mettre en évidence une question fondamentale : dans quelle mesuie le droit doli-i1
imposer des contraintes au comportement des négociateurs 7

Des divergences sont <clairement apparues. L'sccueil d'une
responsabilité précontractuelle est selon les syvgtémes, tantdt trés réservé, tantdt au
contraire trés ouvert. Comiment comprendre ces différences 7

Une premiére explication vient & 1'esprit. 5i 1'on se référe & la pratique
du siécle passgé, le phénoméne de la négociation n'éteit gudre apparent. Les
copitrats de jadis étalent en général des contrats simples, vite conclue. Il v avait
bien quelques marchendages sur les foires et les merchés, mais cela ne
ressemblait en riefi aux longues négociations que connait la pratique actuelle, I
est done normal que le droit traditionnel ze golt montré dscret ou silencleux &
propog des négociations. Il n'en est pag question dens le Code Napoléon, ni méme
dang des codes plus récents, comme le Code ¢ivil allemand ou le Code suisse des
obligations, Il faudra attendre le Code civil italien de 1942 pouwr trouver une
premiére référence & 1a négociation,

La pratique a évolué, De nombreux cas sont appadus o un contrat est
précédé de négociations d'une veste ampleurCeries, le droit doit s'adapter et
rencontrer ceg nouvesux problémes, meads ladaptation prend du temps, et
1'évolution juridique n'atteint pas toujours le méme degré zelon les pavs. 11 est
donc normal que 'on rencontre ces divergences,

Cette premiére explication content peut-étre une part de wérité, mads
elle reste & la surface des choses. Il v a deg justifications plus fondamentales dains
les différences constatées, des divergences de philosophie concernant les régimes
juridiques des négociations.

Pour les wuns, la liberté de négociation doit rester le principe
fondsmental. Ce principe repose sur une justification économique, liée au régime
de libre concurrence. Il est bon que 'on garde les mains libres jusqu'au bout, afin
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de pouvoir faire jover au maximum la concurrence tant que 1'on fn'a peg choisi de
conclure avec un partenaire déterminé. II faut pouwoir discuter, comperer,
opposer, et par conséquent, rompre avec certaing. Le droit ne doit pas géner cetie
liberté de manceuvre.

Cette conception a été exposée aves brio par le Professeur Farnsworth.
sur base dwne vue eléatoire des négoclations, oU chacun prend ses risques, on
expose deg frals bien qu'une rupture soit possible & tout moment. Par ailleurs, 1a
liberié de rompre encourage & engeger des négociations, et & ne pas prendre de
décizions précipitées.

Cette justification connait une wversion moins idéaliste. Certains
soulignent que la négociation est dure. Chacun poursuit son intérét. Comme le
digait le Professeur Goode, " Business Lii® ir rough. wough. brutal', D'aprés un sutre
intervenant, "négocler, ¢'egt chercher & faire de bonnes affalres sur le dos des
autres”. Le négociateur doit étre "astucieux”, et non "raisonnable”.

Pour les autres, cette conception n'est pes & rejeter intégralement ; dans
tous les pays congidérés, la liberté de négociation reste le principe. Mals la
tendance opposée introduit un tempérament & cette liberté, avec lintroduction
dune certaine déontologie. Tout comme la liberté de concurrence a pour limite ia
concurrence délovale, il v a des régles dujeu d respacter. La liberté de négociation
est elle~méme lmitée,. Elle ne ve pes jusqu's cautionner certadnsg compoirtements
jugés répréhensibles. Le principe est affirmé d'une négociation de "bonne foi",
d'une référence aux critéres de "good faith and fair desling" ('expression permet
de faire ressortir le sens particulier de cette référence & la "bonne foi").

Il en résulte une certaine moralization de la négociation par le droit. La
liberté, le jeu de la concurrence, les impératifs des affaires doivent se comprendre
dans le cadre d'une certaine loyaué,

Cette opposition de conceptions correspond plus ou moing au clivage
entre le common fawvet la ofwy Jaw maeis on v introduira toutes les nuances
nécessaires. En camman faw e principe de la liberté de négociation a été mis en
évidence, Tant le Professewr Farnsworth que le Professeur Goode ont exposé que
les tribunauy américedns et anglais ne reconnaissent pas le principe général de la
négoaciation de bonne foi. En o'W aw au contraeire, on a entendu affirmer le
principe par les rapporteurs allemand, suisse, hollandais et égvptien., Ce principe
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est méme ingerit dans le Code c¢ivil italien. La solution est largement acquise dans
les pays de ow¥ Jaw Le Profezsseur Bonell & méme défendu 1'idée que le principe
pouvali étre dédult des dispositions de la Conventlon de Vienne, malgré le rejet
d'une proposition qui avait été formulée de 1'v rendre explicite.

Il ne faut pes trop schémaiiser. La commen Jar sanctionne aussi
certalne abug, par exemple sw base des mﬂmpmmm&fm:m si le conirat est
copclu, o sur bage de 'enirichissement sansg cause. En «/vf faw d'auire part, les
tribunaux sont quand méme restrictife. La liberté de négociation n'est pas perdue
de vue, et seuls les abus sont senctionnés. Mads il est vrai qu'un comporiement sera
plug facilement jugé abusif 18 ou exigte un principe général de la négociation de
bonne foi que dans les svstémes ol pareil principe est inconnu.

) Jaborde & présent quelques problémes plus spécifiques de la
responsabilité préconiractuelle,

1. Duelie est la nature de cette rezponsabilité 14 on elle est reconnue ?

La question fait l'objet de controverses en Europe continentale, ou 1'on
se demande si cetie responsabilité est contractuelle ou délictuelle (en 1'absernce
d'un avant-coniret). En droit frangais, la responsabilité ne peut éire que
délictuelle, puizque le contrat n'est pas encore conclu, Mals en Allemagne et en
Suisse, notamment, le fondement contractuel est souvent défendu, On a montré
gqu'enn Allemagne, cette conception g'explique en partie par l'insuffisance des
remédes qu'offre la responsabilité délictuelle, donnant aingi un intérdt a la
distinction.

En ce qui concerne la nature de cette responsebilité précontractuelle,
V'enrichissement sansg cause est également évoqueé, notamment en comarosn faw Ce
fondement est concevable, mais seulement dans un cas particulier, celwi ou le
comportement qui a caugé un dommege a une partie, a également apporté un
avantage a l'autre.

Dans ceriaing ces, le fondement de la responsabilité, zi le contrat est
conclu wliérieurement, peut encore repoger sur les régimes respectifs du dol ou
des @iswEprese iaiiomns
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2. Un devxiéme probléme spécifique est celud du contenu de ce principe de
la négociation de bonne foi.

Malgré le scepticisme de certains vcammon fawrers différentes
applications ont été évoguées par plusieurs de nos rapporteurs. Quimplique vne
négociation de bonne foi ? Participer de maniére constructive aux pourparlers, ne
pag formuler de propositions menifestement inacceptables, ne pas revenir a la
légére sur un point acquis, ne pas commetire de réticences, respecter le caractére
confidentiel de certaines informations communiquées, faire preuve de lovauté si
l'on méne des négociations paralléles avec des tiers, dans certaing <oz en révéler
l'existence ou méme s'en abstendy, déplover des efforts adéquats en wue d'obtenir
les autorisations et les concours de tiers nécessaires a la conciluzion du contrat,
etc .. Ces différentes facettes du contenw de la négociation de bonne foi ont été
décrites notamment par nos rapportewrs Farnsworth, Ebke, Drever, Schmidt, Goode
et Bonell.

On sowlignera cependant que dans tout ceci, i1 faut se sitver dans le
contexte, en tensant compte notamment du degré d'svencement des négociations,
ainsi que de certaing autres critéres, comme l'importance des frals exposés ou le
degré d'attente créé chez le partenaire.

3. Quelies sont les sanctions de la responsabilité précontractuelle ?

L'importance du probléme est appréciée différemment per les ofw
lawrercet les commorr lawiers Leg preiniers ont perfois tendance a affirmer le
principe de 1'obligation de négocier de bonne foi sans trop se soucier des
sanctiong, Cela parait &tre une question quelque pew secondadre, & laquelle il sers
temps de penser en cas de litige. Les comaman Jawiess au contraire, accordent
souvent & la question des sanctions une attention priorvitaire. Il semble méme que
la difficuité de ssnctionner sdéquatement figure parmi les raisons de leur
réticence & admetire une obligation de bonne fol pendant la négociation.

En tout ces, de part et d'autre, les dommages-intéréts poralssent
constituer le reméde normel (le Professeur Bonell, cependant, a dévoqué la
poggitilité de demander 1'exécution enn nature ou d'oblenir une injonction en
présence de wviolations de certaines obligations particuliéres, notamment en
matiére de confidentielite). Meiz de nouswelles divergences apperaissent lorsque
1'on envisege la maniére dont ces dommages-intéréts sont caloulés. Certains droits
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gont trés précig concerneant les critéres a retenir. Je me référe notamment aux
distinctions des droits allemand et suisse, entre autres, entre les dommeges-intéréts
négatifs et les dommeges-intéréis positifs, leg premiers étant la forme de
réparation la plus adéquate en matiére de responsabilité précontraciuelie. Le droit
franceis, per contre, est trés vegue ; il laisse au juge un large pouvoir
d'appréciation pour attribuer des dommages-intéréts, sansg trop se préoccuper de
justifier leur mode de caloul,

Quelques beaux cas ont été cités. Le Professeur Goldman, notamment, a
évoqué un arbitrege gabonnais oG les dommeges-intéréts résultant de la perte
d'une chance avaient été calculés de maniére trés précise ; le Professew Ebke a
exposé un cas ol une nette distinction awveit été faite entre l'indemnisation des
frais 4'avocals et leg frais d'experts comptables,

4, Quatrigdme et dernier probléme particuller relatif’ an droit commun des
négociations : est-il possible d'écarter tout ehgegement, toute responsebilité
pendant la phase pré-contractuelle ? La prudence g'impose notamment aux
négociatewrs de commao faw, qui pourraient creindre d'étre pris o leur insu dans
les filets de la responsabilité précontractuelle lorsquun droit de ofv faw est
applicable. Il est par conséquent frégquent que des accords précontractuels
excluent toul engegement aux différenies pheses de la négociation. Tel est
notamment l'objectif’ des clauses “subvect fo conriract',

Il semble que la walidité de tels accords goit incontestée en principe. On
relévera cependant que ¢es stipulations sont proches des clauses limitatives et
exondratoires de responsabilité, et que leur alidité doit &tre appréciée selon les
principes gui gouvernent ces derniéres clauses. A cet égard, les régimes natlonaux
interdisent toujours d'exclure la responsabilité en cas de dol, souvent aussi en cas
de faute lourde, D'auire part, dans certains pays, les <lauses limitatives et
exonératoires de responsabilité ne peuvent validement écarter la responsabilité
délictuelle. Cetie derniére réflexion est de nature & jeter un nouvel éclairage sur le
probléme de la validité des accords excluant toute responsabilité dans la phese
précontractuelle,

2} Homent de la formation du conirat

Le deuxiéme groupe de problémes suscités par la confrontation des
systémes juridiques a trait a la détermination du moment précis ot le contrat est
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formé. Quand la négociation débouche-t-elle sur un contrat ? Il est essentiel de le
savoir i 1'on ne vew pas aller trop loin et se retrouver lié.

A cet égard, l'approche traditionnelle raisonne sur les concepis de
V'offre et de l'acceptation, maig une suire approche, peut-étre plus pertinente dans
certains types de négociations, est ¢elle de la théorie de la pumcratis La
problémeatique traditionnelle de U'offre et de Uscceptation n'a pas été au centre de
nog débats. Ce ful délibéré. Nous avons voulu nous concentrer sur certadns
problémes moing classiques. Mals les repports écrits g'v sont quand méme
beaucoup référés Il 2'en dégage quelques enseignements.

Concernant 1'offre, on remarquera d'abord l'omniprésence de la notion,
méme en oo faw Partout, 1'offre a la portée de rendre wulnérable a la
coneclusion du contrat ; sielle est acceptée, le contrat est conclu,

Des divergences importantes surviennent quant au point de savoir si
1'offre est révocable ou irrévwocable. A cet égard, 1'opposition ne sépate pas o/
lawet commor faw ; elle passe par d'autres frontiéres, Si la common famest pour
la révocabilité de l'offre, en raison de la doctrine de la consrderation la v faw
est en effet divisée. L'offre est révocable en droit fresmg¢eiz, maiz elle est
irrévocable notamment en droit allemand, en droit suisse et en droit belge.
D'autres pays connaissent des régimes plus nuancés comme 1'Egypte, et 1'on
connadt le systéme de la Convention de Vienne, qu'a rappelé le Professeur Bonell,

En ¢e qui concerne 1'acceptation, la notion est égslement omniprésente,
Elle a le méme effet fondamental de provogquer la formation du contrat,

Les divergences apparaissent ¢etie fois en ce qui concerne la théorie du
contrat entre absents, probléme dont l'importance ne peul 2ire sous-estimée dans
le commerce international, Si la théorie de la réception l'emporie notamment en
Allemsgne et efy Belgique, ¢'est la théorie de l'expédition qui est préférée en
France. D'autres pavs adoptent des szolutions nuancées. La Suisse accueille la
théorie de 1a réception, mals avec un certain emprunt a la théorie de 1'expédition ;
1'Egvpte retient la théorie de l'informeation, mais elle présume la connaissance au
moment de la réception ; U'Angleterre adopte la théorle de l'expédition en cas
d'envol par la poste, maiz une solution proche de la théorie de la réception en cas
de communication per un mode tel que le télex, le téléphone ou le téléfax,
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De maniére plus fondamentale, cependant, on ¢'est demandé guelle était
encore, pour les négociations de contrais internationaux, la validité de 'approche
classique offire/acceptation. Si plusieurs de nos rapporteurs §'v sont référés sans
réserve, les Professeurs Farnsworth et Bonell en ont mis en cause la pertinence.,

Le Professeur Farnsworth a décrit le processus de négociation des
grands contyats, De longs pourparlers sont engagés avec le concours de multiples
participants, ingénieurs, commergants, managers dabord, juristes ensuite. Un
processus graduel conduit & des accords successifs, ol se poze & chague niveau le
probléme des pouvoirs des négociateurs. Dans un tel processus, il est devenu
impogsible de déceler le moment o0 apparait une offre précize et celul ot elle
serait acceptés. L'analyse classique n'éteit adéquate qu'am XINéme sigcle.
Pareillement, e Professeur Bonell a décrit la fréquence des contrats conclus aprés
des négociations prolongées, donnant lieu & une série de communications entre les
parties.

Personnellement, je réagirais de maniére nusncée & ¢es critiques. En
premier liew, la théorie classique n'était pas tout-&-fait simplisie. Elle comportait
déja, par exemple, deg développements concernant l'offre avec réserve et
l'acceptation qualifiée. D'autre part, actuellement, il est toujours de nombireux
confrats oU l'on décéle nettement une offre et une ecceptation. Le Professeur
Bonell a reconnu que <ela restait le cas de la plupsrt des ventes internationales.
Dang les marchés publics, la procédure d'appel d'offve et de soumission connait
aussi des étapes précises, bien identifiables, ol la théorie de i'offre a un rdle &
jover malgré le contexe réglementaire qui lentoure. Tous les contrats
internationaux ne sont pas conclus dans les conditions décrites plus haut. Bt méme
dang ces longues négociatinns qul nous préocoeupent, il arrive souvent quune
partie en vienne & propoger le dernier élément qui porte 'ensemble des résultats
acquis au nivean d'une offre, que 1'on a plus qu'a accepter. Il est vrai que 1'on est
loin des schémes simples, et qu'il est zouvent trés difficile de localiser cette offre.
Il n'empéche quil v a toujours une certalne place pour cette approche en la
situant dans son nouveau contexte, et qu'elle reste un outil d'analyse précieu,

a. La cependant ol cet outil est difficilement applicable, une auire
approche pourradt jouer un rile imporiant, C'est la théorie de la puscisiia. selon
laquelle le contrat pewt étre formé dés que l'on est d'accord sur des points
eszentiels,
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Il convient de sitver le probléme, Il ne s'agit pos de savoir si un contrat
peut &tre conclu slors que des points secondaires n'ont pas éé négoaciés. 1l v a des
régles supplétives, des impliad lsrmspour renconirer cette hypothése, Il ne s'aglt
pas non plug de la situation ot l'on o décidé de laisser des points méme essentiels &
une détermination ultérieure (des agreemenis Tk opgir ferms), probléme 1ié aux
exigences de la déterminabilité de 'objet ou du prix. Mais il s'egit de savoir si un
contrat peut &tre conicluy avant qu'un accord ne e golt formé sur toug leg polnits &
propos desquels on aveit décidé de négocier.

Quelles sont les solutions ? La théorie de la puwrcsario est accueillie de
meaniére explicite dang le Code sulsse des obligations. Une solution analogue a été
empruniée par le Code c¢ivil égvptien. Au contraire, le Code civil allemand rejette
apparemment cette théorie de la pusciaiio bien que le Professeur Ebke ait
déterming les difficuliés pratiques d'établir lorqu'un accord était complet. En
France, le Professeuwr Schmidt a expliqué que 1a théorie de la peurciaiis étadt une
théorie étrangére, mails quun contratl pouvait quand méme étre considéré par les
juges frangais comme conclu en c¢as d'absence d'sccord sur certainsg points non
essentiels. Des idées analogues ont éé défendues pour Angleterre par le
Professeur Goode.,

C'est l'occasion d'une nouvelle mise en garde pour les négociateurs .
sous l'empire de certains droits, ils pourraient se trouver liés par un contrat avaant
l'achévement de la négociation, alors que certalng points restent en suspens.

3} Droit applicabie

(Quel est le droit applicable aux incidents qui peusvent survenir lors d'une
négociation ?

Le Professeur Rigaux a finement dégagé les principes, en distingusant
d'une part, le droit applicable & la formation du contrat et d'autre patt, le drodt
applicable au comportement des parties pendant la négociation.

Quant au premier point, le principe est que le droit applicable est la loi
du contrat, D'autires régles peuvent gouverner certalng aspects particuliers, par
exemple larégle Jocur regsft aciumen ce qui concerne 1a forme du contrat. Encore
faut-il que la volonié de s'engeger soit présente ; le probléme a i@ évoqué de
l'acceptation par le silence.
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Quant au droit applicable au comportement deg parties pendant la
négociation, le Professeur Rigaux a sous-distingué. Si le contrat est finslement
formé et que 1'on recherche dang la négociation des éléments d'interprétation, on
appliquera la loi du contrat. Mais si le contrat n'est pas formé et que le litige
concerne la négociation, ce sera sens doute la Jar Joor delion’ qui s'appliquers, la
responsabdlité en cauge étant délictuelle. Lo méme lol z'impose 8l 1a responsabilité
est invoquée sur bage de l'enrichissement sans cause. Mads le principe change si
un contral préparatoive est intervenuy, ou si la regponsabilitd précontractuslle est
conhsidérée comme étant de nature contractuelle. Ceci renforce l'intérét des
digcussions évoquées plus haut guant & la nature de la respongebilité
précontractueslle,

Le Professeur Rizaux a sans doute €& t{rop modesie en tentant de
minimiser 'importance du probléme de droit applicable. Je ¢roig au contralre que
¢'est un probléme fort important, méme i la littérature est peu abondante et 1a
jurisprudence rare. Etant donné l'importence des différences entre les svstémes
juridiques concernant les différents aspects de la négociation et de la formation du
contrat, 'existence ou non d'une obligation générale de négocier de honne foi, 1a
waleu reconnue sux avant-contrais, la foirce obligatoire de 1'offre, le moment de 1a
formation, le contrat entre abzents, la théorie de la puercraria ete .., il est essentiel
de déterminer la loi applicable. On réservers évidemment 1'application des useges
sl ceux-ci gont bien établis, et cette réflexion me gert de transition pour sborder 1a
seconde partie.

II. PRATIQUE ET DROIT DE LA NEGOCIATION

Dans cette seconde partie, consacrée & l'examen des apports de la
pratique des négociations, j'examinerei d'abord lincidence des accords
préparatoires, ensuite les particularités sectorielles et le rble des usages.

1} Accords préparatoires

Le phénomeéne des accords préparaiolres n'étalt pasg entiérement ighoré

dans le passé. Dans la plupart des pavs, la théorie ¢lessique connait notamment les
promesses de contrat, Mals 'importance que prend le phénoméne dansg le pratique
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actuelle, 4 1'occasion de la négociation des grands contrats, appelle une nouvelle
attention.

Lorsqu'une négociation prend une certaine ampleur, les participanis
mettent au point uvne série de documents, de la premiére letire 4'intention &
l'svant-dernier projet de contrat presque complet, en passant par toutes les phases
intermédiaires : déclaration initlale de lintention dentrer en pourpariers,
établissement d'un progremme Jde négociation, mise au point progressive des
différents sspects du futur contrat, dont leg contours et le contenu ge précisent pen
a pen au fur et & mesure des documents successifs. Ces accords préliminaires
comportent également des conventions relatives a4 'organisation de la négociation
elle-méme : 001 et quand se tiendra-t-elle, qui représentera les parties, quelle sera
la langue utilisée, qui supportera les frads, ete.

Le phénoméne a atiiré l'attention de la doctrine récente, et diverses
clagsifications ont été proposgées, bien qu'elles soient difficiles & établir en raison
de 1a trés grande vorigté des pratiques. Le probléme majeur est de déterminer la,
valeur juridique de coz documents. Ajoutent-ils quelque chose & ¢e que l'on a dit
antérieurement concernant la portée juridique possible du comportement des
parties pendant la négociation? On devra aussi se demander quelle wvaleur
pourraient conserver ces documents précontraciuels si le contrat venadt & éire
conelu,

a) Quant au premier point, celui de la walewr juridique des documents
précontractuels pendent la négociation ou aprés la négociation s celle-¢i &
échoué, on retrouve l'oppozition de principe entre la o fawel la vommonr faw
D'une part, en o faw atdiude est trés positive, dans le sens d'une
reconnaissance facile d'un  carsctére juridique & c¢eg ehgagements
précontractuels. Le Professeur Schmidt, par exemple, a expliqué comment les
tribunaux frangeis sont pew exigesnts pour reconnsitre l'existence Jdun
engagement contractuel. Les Professeurs Ebke et Drever ont également reconnu le
caractére contractuel & certains de ces documents préparatoires. Par contre, de
tieties régerves se moarquent en oommar faw notemment dans les exposés des
Professeurs Farnsworth st Goode. On évoque la jurisprudence anglaise concernant
les comrrracis o costiractet les coniracy i negociats 1'obligation de négocier étant
congidérée comme trop vague pour servir de support 4 un engegement juridique.
Cette attitude conduit porfois & des résultats extrémes. Dans la c¢élébre affaire

- 11 -
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Ea

FevacosFensodd dont nous reperlerons, le memorandum of sgresmeni a dQ ére
considéré comme un sccord définitif afin d'en tirer les conségquences que 1'on sait.

Il me parait en tout cag que sont de vrais contratz, quel que soit le droit
applicable, les accords concernant l'organisation de la négociation, ainsi que ceux
qui permetient d'engeger déja une phase de l'exécution du contrat avant la
formation de celui-¢i.

Quant aux accords qui concernent 1'élaboration du futur contrai,
Vappréciation de leur force juridique dépendra sans doute du droit applicable. On
sera fort restrictif’ en ocommaon faw tandis qu'on les admettra plus facilement en
v faw A tout le moing, ces accords devraient faciliter la preuve d'un
manquement & 1'obligation de négocier de bonne foi sur le plan délictuel, si on ne
leur reconnait pas de caractére contractuel,

Le probiéme des zanctions sapplicables aux menquements & ces
engagements dépend du caractére contractusl ou non qu'on leur reconnait. On
remearquera quil est possible d'assortir ces accords précontractuels d'une clause
péneale zanctionnant certsing meanguements, cette clause avant elle-méme un
caractére contractuel incontestable. Pareille clause serait de nature & éviter les
difficultés dvoquées plus haut, & propog de 1'évaluation des dommages-intéréts en
cas de responsabilité précontractuelile.

On reppellera aussi 1a question de savoir 5'il est possible d'écarter toute
portée juridique & ces engegements souserits lors de la négociation. Clest le
probléme de 1a fameuse clause sudvect &5 vonriral Nous en avons déja parle,

b) Les accords précontractuels conservent-ile une quelcongue portée
aprés la conclusion du contrat si les négociations ont abouti ? Peuvent-ils
notamment jouer un rdle quant & l'interprétation du contrat ?

Sur ce point encore, des divergences spparaissent entre la ofwf fawet la
common et qui correspondent & la prévalence de principes d'interprétation
différentes, respectivement mis en évidence par les Professeurs Schmidt et Goode.
C'est Ju moins une opposition de principe, car M. Deraing a décrit plusieurs cag ol
méme en common faw des documents précontractuels ont pu éire invoqués a titre
interprétatif, par exemple pour interpréter & cosdrarioune clause du contrat,
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Si l'on souhaite éviter tout risque que certains documents
précontractuels puissent uwltérieurement jouer un role interprétatif, il faut
incoirporer dans le contrat la clauge dite des quatre coins, o "aulily goresment’,
d'aprés laquelle le seuwl document permettant de déterminer la portée des
engagements des parties et constitug par le contrat lui-méme,

Towjours sur ¢e théme, M, Deradng a évoqueé un cas fort intéregsant ol un
conseiller technique était chargé de négocier 1a vente d'srmement ; une décigion
agzez audacieuse a conduil & g'interroger sur les relations entre la clauvge "ssiire
agresmen? et 'application des régles qui, dans certains pavs, gouvernent la
simulation,

2} Particularitész zrectorielles, usages

Les enseignements de la pratique sont également trés riches lorsque
I'attention se porte sur les particularités de la négociation dans certadns secteurs
économiques, et sur les usages qui peuvent v prévaloir,

Je vais procéder & quelques regroupements entre certadns des exposés
que vous avez entendus, en évoquant successivement le secteur de la construction
et 1a pratique des garanties de soumission, leg contrats pétroliers et leur ambiance
particuliére, le réle important que jous l'obligation de confidentialité dans les
transferts de technologie et limportanice de certeins documents précontractuels
dans les acquisitions de sociétés.

a) Le secteur de la congtruction nous a donné l'occasion J'entendre
en premier llew un intéressant rapport de M. Goldsinith, qui nous o montré
combien la jurisprudence néerlandaise était en pointe quant & la reconnaissance
sur 1e plan général de liens juridiques précontractuels basés sur la bonne foi.

M. Goldsmith a également souligné la facon trés particulidre dont ces
probiémes de négociation étalent wéous dans le secteur de la construction. Ilg zont
d'abord caractérisés per l'sxisience de cette phease organisée et réglementée,
faisant méme 1l'objet d'une directive européenne, celle des appels d'offre et des
goufnisgions, phage oG U'on est nécessairement en concurrence avec des ters. La
négociation ne commence qu'en second lieu, avec 'entreptise ou les entreprises
retenuss au terme de la premiére phese. Le probléme mis en évidence par M.
Goldsmith est de savoir si l'exigence de la bonne foi joue déjd dans la premiére
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phese. Le rapporieur a développé une intéressante argumentstion en ce sens,
confortée par l'organization sux Pavs-Bas d'une procédure d'arbitirage particuliére
a ce gectenr de la we économique,

La pratique des gaventies de soumission a connu de grands
développements ces derniéres années. D'une maniére générale, les garanties
bancalres ont fait beaucoup parier d'elles, surtout & propos d'appels sbusifs & des
garanties & premiére demande. Un des aspects est intimement 1ié & notre
problématique de la formation du contrat. En effet, les garanties de sounmission
viennent conforter la soumission, donner au maitre de l'ousvrage 1'assurence que
entrepreneur conclura le contrat sur base de s& soumiszion, et fournira une
garentie d'exécution =i le contrat est conclu avee lui. M. Jones en a donné une
description trés fouillée, mettant en évidence les variantes selon qu'il g'sgit d'une
carantie & premiére demande ou d'une gerantie conditionnelle, cette derniére
expression recouvrant d'ailleurs toute une variété de situations.

Je voudraiz mettre en évidence le lien certain entre la pratique des
garanties de soumission et notre discussion précédente sur la force abligatoire de
Uoffre. La &id Aowrdne couvre blen slr quun certaln pourcentage de la veleur du
contrat, mals elle vient quand méme garantir la conclusion du contrat si la
soumission est acceptée. Il me gemble que l'incidence des M Aouzde mérite d'étre
intégrée dans les réflexions concernant la force obligatoire de 1'offre.

b) Décrivant le gecteur pétrolier, M. David a dégegé l'imege d'un
domaine on les négociations présentent également des ceractéristiques trés
spécifiques. On retrouve deg procédures d'sppel d'offres dans des contrats avec les
Etats. D'autie part, l'enitrée en vigueur du contrat est souvent subordonnée & la
signature ou & la ratification d'autorités ; comme cela prend du temps, il est
fréequent de prévoir une autorisation d'engeger déjd certaines pheases des travauy
avant la conclugion finsle du contrat. On retiendra aussi 1'ambiance particuliére
qui entoure la conclusion des contraty entre soclétés pétrolidres : quelques
grandes socidtés qui se connaissent et qui e rencontrent souvent accordent un
rile fort important aux useges, dont on ne peut impunément s'écarter. On aura
encore relevé, avec un certain amusement, le recours & la pratique du serment
comme mode de preuve des réserves qui aurslent &té exprimées lors de 1a
conclugion de 'accord.

- 14 -



13

&) L'étude du sectewr des iramsferiz de technologies a fourni
l'ogeasion d'évoquer certaing problémes relatifs & la protection de 1'information en
général, Ces problémes ont éé mis en évidence par les trols rapporis
compiémentaires des Professeurs Huet et Hertig et de Maitre Toubol. Est
principolement en cause la valeur des informations non protégées par un brevet
ou awrement : informations techniques en matigére pharmeceutique ou
informatique, informations financiérez & propos des scquisitdons de soclétés,
informations d'autres natures, telles gque 1'idée d'un film. I1 v a deux aspects dans
cette  problématique, le respect de la confidentialité et le non-usege de
Uinformation si le contrat n'est pas conciu,

I est fréquent que de telles informations soient révélées lors de la
négocistion ; elles jouissent elors d'une moins bonne protection parce qu'siles ne
sont pas encore encadrées par un contrat. En droit commun, le Professeur Huet a
montré que tout abus de confidentialité pourralt donner lieu & une responsabilité
civile tant en France qu'aux Etate-Unis, mals les difficultés sont de prouver la faute
et 1'étendue du dommege. Caci explique l'intérét et la fréquence des clauses de
confidentialité, décrites par le Professeur Hertig et Maitre Toubol. Ces clauses sont
incontestablement de nature contractuelle, meals lewr rédaction est délicate. Il est
difficile de définir ce qui sera confidentiel, ¢e qui ne le sera pas, de délimiter les
bénéficiaires dusecret, des débiteurs de l'obligation de confidentialité, de prévoir
des sanctions. De ces exposés se sont dégegés de nombreux conseils pratiques, utiles
malgiré 1'expression fréquente d'un certain scepticisme concernant lefficacité
réelle de telleg clauses.

Ces troig intervenants ont mis en évidence & quel point la confidentialité
est 1'un des problémes majeurs de la négociation dans certaing secteurs. Une place
importante doit lui étre réservée dans tout examen deg exigences de la bonne foi
lors des négociations et des accords précontractuels,

d) Le secteur des mcquizitions de szociétés est au premier rang de
l'actuelité avec tous les regroupements qui se réalisent en Europe dans la
perspective de 1992, mais aussi partout dans le monde. Dans ¢e secteur, les
fnégociations sont nécessairement complexes et difficiles. Nous avons entendu deux
contributions du plug grand intérét, de M. Bauin et du Professeur Droetta. M, Baum
a décrit quatre cag vécug, tres bien choisis en fonction de la variété des situations
respectives. Il en a tiré quelgues conseils pour la pratique. Quant au Professeur
Draetta, il 1ui revenadt d'exposer ce superbe cas FferveooPeaand qui démontre

~15 -
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limportance duv théme de notre collogque : cette affeire a conduit & une
condamnation d'un montant astronomigque et & la faillite d'une puissante société
pétroliére, & propos d'un provléme d'accord précontractuel,

La présentation du Professeur Draetie offrait un double intérét, d'abord
quant al'interpréiation d'un document précontractuel, ensuite par la comparaison
des approches de vomaon fawet of ol Jawe Il s'agissalt d'un cas exemplaire de la
rupture d'une négociation en méconneaissance d'un memorandiin of GIPEEMENT
Mais étant donné linguffisance du droit américain quant & la responsabilité
précontractuelie, le litige n'a pas été porté conire le partenaire défaillant Getty,
mads contre ¢e que nous appellerions le tiers complice. La question a été pozée de
savoir si le memorandim of agresment constituall un accord définitif. La réponse
deg tribunaux fut affirmative. Le Professeur Draetta a montréd que les solutions de
la. orwef fawauralent sans doute conduit & des raisonnements moins artificiels,
puizquil auradt été possible de reconnaitre une respongablité méme en 1'sbsence
de contrat définitif,

Le rapporteur a également présenté, par compareizon, le cas itelien
SME/Buitoni. Ce dernier litlge g'est déroulé entre leg parties a la lettre d'intention
elles-mémes, et les tribunaux italiens ont finalement rejeté 1'idée qu'un contrat
definitif ait été conciu.

A cet égard, je wvous renverral & une décision fort intéressante qui se
trousve dang le dossier. C'egt un jugement du Tritunal de cominerce de Bruxelles, &
propos d'une situation qui, towtes proportions gardées, éteit dans ses données fort
similaire & l'affaire FfevacoFemns) Cette décision mérite l'attention dens la
mesure o elle reconnait et sanctionne 'obligation de négocier de bonne foi entyre
les parties & l'accord de principe, tout en rejetant l'action dirigée contre le tiers
complice,

Queties conclusions finales tirer de ce trés riche collogque ?
Il ze dégage en premier liev dez enseignements powr la théorie

juridique. Nos traveux ont contribud & une meilleure compréhension des
divergences entre leg systémes juridiques, soit sur des détails techniques, (encore
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que ces détadls puissent prendre une imporience majeure dans un  litige
déterminé ; je pense poar exemple aux régles qui gouvernent la formation des
contrats entre absents, ou & celles qui déterminent le c¢aleul des dommages-
intéréts), soit sur des régles plus fondamentales (zavoir par exemple si 1'offre est
révocable ow non), soit méme swr des problémes de philosophie de base,
l'oppozition entre la liberté de la négociation et le principe de la négociation de
bonne foi.

La théorie juridique se voit également enrichie d'un certein nombre
d'apports de la pratique. & mon avis, devraient ¥ éire intégrés non seulement les
apporis des documents précontractuels, maiz encore certalnes particularités
sectorielles, comme le meécanisme des marchés publics, limportance de la
confidentialité, le rile des uvseges, ou celui des garanties de soumission, qud
peuvent totalement modifier 1'esprit d'une négociation.

Par ailleurs. notre colloque a apporté des enseignements pour la
pratique elle-méme. Il se dégage d'abord une sérieuse mise en gorde concernant
les différences Jde régimes selon la loi applicable. L'opposition est constente entre
la, o fawret 1o commmeiy fam mads des divergences impoirtantes existent aussi au
sein d'un méme systéme. Pengez par exemple sux différences qui zéparent la
France et la Belgique, pays pourtant aussi proches quant au droit des obligations,
en ce qui concerne la révocabilité de 1'offre ou le moment de la formation Ju
contrat entye absents. Il est important d'étre aitentf au droit applicable & la
négociation, aux documents précontractuels, ala formeation du contrat.

Le collogque a par ailleurs fourni une série d'indications concernant le
contenu de la bonne fol dans la négociation, & garder présentes & l'esprit lorsque
les pourpariers sont goumis & un droit qul reconnait ce principe de la bonne foi.
Chacuni doit 8tre conscient des risques juridiques d'une négociation., De
nombreuses mises en garde ont également été formulées concernant ies questions
de pouvolr, 1e role des intermédiaires, les approbatons nécessalres deg organes de
la société, ete |

Enfin, de nombreux conseils ont été donnés quant & la rédection de
documents précontractusls, notamment & propos des engegements de
confidentialité. On retiendra aussi les conseils donnés par M. Baum & la suite de ses
quatire exemples, et notamment celi de se demander lucidement si l'on veut

g'engeager ou hon, et si on veut engeger le partenaire ou non. Tenter de le dire
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clairement n'est pas facile, car les objectifs sont souvent contradictoires. On peut
gssaver de dissocier éventuellement ce qui oblige du reste (par exemple, metire &
part 1'obligation de confidentialité ou celle de rembourser certadns colig). On
souligneta surtout le caractére indispensable de U'intervention de juristes dans la
rédaction de tels documents. Les juristes ne doivent pas accepier de rester dans la
chambre J'4 cOté, pour &tre appelés en derniére minute, Tel n'est certainement peos
1'intérét de l'entreprise.

Mesdames, Mesdemoiselles, Messieurs, tels me paralssent étre, rameneés &
quelques traits principaux, les enseignements de ce colloque, Le chapitre relatif a
la formation du conirat est décidement inépuisable. Ce colloque v a ajouté plusieurs
notes en bas de page, et méme invité & introduire quelques nouvesuy paragraphes.

Je dois remercier tous nos rapporteurs pour limportant travadl qu'ils

ot accompld, ainsi gue tous leg intervenanis powr leurs judicieuses contributions,
Je wous remercie enfin tous d'avoir bien voulu écouter ces conclusions.
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