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			Le présent ouvrage a pour objet de faire un point sur la jurisprudence luxembourgeoise qui s’est prononcée en droit des obligations entre 2000 et 2011. Il n’a pas l’ambition de réaliser un examen exhaustif de toute la jurisprudence mais bien de couvrir la jurisprudence qui a été publiée (pour la plupart) et qui nous a paru significative. Il reprend la législation en vigueur, et la jurisprudence publiée dans les revues parues, au 31 décembre 2012. Nous avons néanmoins intégré dans le présent ouvrage des décisions prononcées avant 2000, lorsque cela nous a paru opportun pour affirmer ou illustrer des principes applicables.

		

	
		
			Partie 1 
Notion et classification

		

	
		
			1. Le droit des obligations est une matière fondamentale. Il reprend les bases du droit patrimonial et en constitue le droit commun. 

			On peut définir l’obligation comme étant le lien de droit en vertu duquel une ou plusieurs personnes peuvent contraindre une ou plusieurs autres à donner, faire, ou ne pas faire quelque chose.

			2. On distingue d’abord l’obligation juridique de l’obligation morale.

			Pour que l’on soit en présence d’une obligation juridique, il faut qu’un pouvoir de contrainte légitime puisse s’exercer afin de forcer le débiteur à exécuter son obligation, respectivement un recours en justice. 

			Lorsqu’un tel pouvoir n’existe pas, et qu’aucun droit objectif ne consacre l’obligation concernée, on se trouve en présence d’une obligation à caractère purement moral, qui ne peut pas être sanctionnée par les Cours et Tribunaux. Constituent de telles obligations morales les accords à caractère mondain, des arrangements familiaux, des accords dans le domaine religieux… Les gentlemen’s agreements, qui sont des accords que des parties en relation d’affaires vont formuler à titre de manifestations d’intention, constituent aussi des obligations morales. Le Code Civil consacre également comme une obligation morale la dette de jeu ou le paiement d’un pari (article 1965 du Code civil). 

			3. La jurisprudence a considéré que les engagements pris par les hommes politiques sont à considérer comme des obligations morales. L’Administration ne peut pas conclure de convention dans un secteur relevant de son pouvoir de décision unilatéral. Elle ne peut pas renoncer ainsi à une de ses compétences ou à un de ses pouvoirs, tel le droit de déposer des projets de loi. De tels engagements ne peuvent pas être qualifiés de contractuels et doivent être assimilés à l’aboutissement de négociations politiques dépourvues de valeur juridique1.

			Des spéculateurs qui passaient des ordres à terme et qui se proposaient de liquider l’opération, non par une livraison effective des titres à l’échéance mais en payant ou en encaissant la différence de cours, ont tenté d’opposer à leur banquier l’exception de jeu et pari lorsque l’opération s’avérait déficitaire. La jurisprudence actuelle a généralement rejeté cette prétention. En effet, le jeu ou le pari sont des contrats dans lesquels l’intention commune de toutes les parties est de jouer ou de parier, ce que le banquier qui exécute l’ordre du client sur le marché à terme n’a pas. En donnant pareil ordre le client a donc bien pris une obligation juridique dont le banquier est fondé à lui réclamer l’exécution, et en justice si nécessaire2.

			4. On distingue ensuite les obligations de faire, les obligations de ne pas faire et les obligations de darer.

			L’obligation de faire est une obligation par laquelle le débiteur est tenu à accomplir une prestation. Il en va ainsi de l’entrepreneur qui s’engage à construire une maison, de l’avocat qui s’engage à représenter son client devant les tribunaux ou de l’acteur qui s’engage à jouer une pièce.

			La personne qui s’est engagée, suivant les termes du contrat, à remettre à une autre le fruit de son travail couvert par le droit d’auteur qui lui est propre, prend un engagement de faire, soumis au droit commun et est étranger aux différents droits d’auteur. La demande d’exécution de cette obligation par le créancier ne tend donc pas à la protection du droit d’auteur cédé, de sorte que la demande basée sur l’article 81 de la loi du 18 avril 2001 sur les droits d’auteur, les droits voisins et les bases de données doit être déclarée irrecevable3.

			Par une obligation de ne pas faire, le débiteur est tenu de s’abstenir d’accomplir un acte. Le vendeur d’un fonds de commerce est ainsi tenu de ne pas concurrencer son acheteur.

			Le banquier, qui a une obligation contractuelle au secret bancaire, est tenu d’une obligation de ne pas faire, en ce qu’il n’a pas le droit de révéler des informations confidentielles dont il a eu connaissance dans l’exercice de sa profession4.

			Il y a obligation de « dare » (de donner) lorsque le débiteur est tenu de céder au créancier un droit réel sur un bien. Le vendeur d’un immeuble s’engage ainsi à transférer la propriété du bâtiment à son acheteur. 

			Le constituant d’un gage transfert également un droit réel sur le bien objet du gage au créancier gagiste5. 

			5. Cette distinction est d’abord utile afin de déterminer si l’obligation du débiteur est de moyen ou de résultat (infra point 6).

			Le régime juridique applicable en cas d’inexécution de l’obligation à la suite d’un cas de force majeure va également varier si l’obligation concernée est de faire ou de ne pas faire, ou s’il s’agit d’une obligation de dare (infra points 202 et 203).

			Lorsque l’obligation violée est une obligation de ne pas faire, des dommages et intérêts sont dus du seul fait de la contravention à l’obligation (article 1145 du Code civil). 

			Il a ainsi été jugé que l’obligation de discrétion du banquier était une obligation de ne pas faire, de ne pas divulguer des informations relatives au client bancaire, et que le débiteur d’une telle obligation doit des dommages par le seul fait de la contravention, dans la mesure où le Code civil prévoit que le non-respect de l’obligation de ne pas faire cause nécessairement un préjudice au créancier. Néanmoins, lorsque le créancier de l’obligation ne prouve pas avoir subi un préjudice effectif du fait de la violation de cette obligation de ne pas faire, la réparation sera purement symbolique et évaluée à 1 €6. 

			De même, le droit pour un tiers de payer valablement la dette du débiteur connait une exception lorsque l’obligation est une obligation de faire et que le créancier a un intérêt à ce qu’elle soit exécutée par le débiteur (article 1237 du Code civil) (infra point 489). Lorsque l’obligation est une obligation de dare, la personne qui exécute l’obligation doit être propriétaire de la chose donnée en paiement, et capable de l’aliéner (article 1238 du Code civil) (infra point 488).

			6. On distingue également les obligations de moyen et les obligations de résultat7.

			L’obligation de moyen est celle par laquelle le débiteur est tenu d’employer tous les moyens appropriés, de faire toutes les diligences nécessaires, pour exécuter l’obligation qu’il a souscrite. 

			L’obligation de résultat est celle par laquelle le débiteur s’engage à obtenir un résultat précis et déterminé. 

			Pour déterminer si une obligation est de moyen ou de résultat, il faut examiner quelle a été l’intention des parties contractantes ou du législateur, lorsque cette obligation est née.

			Les parties à un contrat ont d’abord pu le préciser expressément, ou même tacitement. 

			Les parties peuvent, même en principe, convenir qu’une obligation qui est généralement considérée comme étant de résultat, ne sera qu’une obligation de moyen dans le cadre de leur relation8. 

			La loi peut également être claire sur ce point.

			Ce n’est alors que si l’obligation de résultat est une obligation d’ordre public, que le débiteur de l’obligation ne pourra pas se prévaloir d’une clause spécifiant qu’il n’est tenu que d’une obligation de moyen9. 

			Lorsque ce n’est pas le cas, il faudra vérifier dans quelle mesure l’obtention du résultat présente un caractère normalement aléatoire. Si c’est le cas, l’obligation sera qualifiée d’obligation de moyen. Si l’obtention du résultat prévu ne comporte au contraire pas d’aléa, l’obligation du débiteur sera une obligation de résultat.

			7. C’est dans le droit de la responsabilité contractuelle que cette classification va trouver son principal intérêt10.

			En effet, lorsque l’obligation est de résultat, le créancier de l’obligation pourra engager la responsabilité du débiteur en prouvant que le résultat convenu n’a pas été atteint. Il reviendra alors au débiteur défaillant de démontrer que si ce résultat n’a pas été atteint c’est à la suite d’un cas de force majeur. A défaut il sera présumé en faute, la seule preuve par celui-ci qu’il n’a pas commis de faute en agissant étant insuffisant à le libérer.

			Lorsque l’obligation est de moyen, le créancier de l’obligation devra prouver que le débiteur n’a pas exécuté son obligation et que cette inexécution tient au fait que le débiteur n’a pas fait toutes les diligences nécessaires pour y arriver et est ainsi fautive.

			La jurisprudence luxembourgeoise a également reconnu le concept d’obligation de moyen renforcé, qui va imposer au débiteur de l’obligation d’apporter à l’exécution de celle-ci un soin particulier. En cas de défaillance, le débiteur sera alors présumé en faute mais pourra s’exonérer en apportant la preuve qu’il a bien exécuté son obligation11. 

			8. La jurisprudence a ainsi qualifié d’obligation de moyen :

			Le restaurateur et l’hôtelier sont tenus d’observer dans l’organisation et le fonctionnement de leur exploitation les règles de prudence et de surveillance qu’exige la sécurité de la clientèle. Cette obligation est une obligation de moyen, ces professionnels n’étant pas obligés de rendre les clients à la sortie de leur établissement12.

			Le banquier qui conclu avec son client un contrat de gestion de portefeuille a une obligation de moyen. Le résultat de la gestion du portefeuille dépend de circonstances indépendantes de la diligence du professionnel, comme la variation de la conjoncture économique. En raison du caractère aléatoire des résultats, le professionnel promet seulement d’agir au mieux en vue d’obtenir les bons résultats espérés, sans les garantir. Il appartient au client qui veut engager la responsabilité du gestionnaire de prouver que la ligne de conduite adoptée par la banque a été contraire aux critères économiques et financiers du moment et que ce choix se trouve en relation de cause à effet avec le préjudice allégué. Le simple fait que la gestion de portefeuille a entraîné une perte de la moitié du capital ne saurait aboutir à un renversement de la charge de la preuve et prouver à lui seul la faute du banquier13.

			Le banquier qui donne des conseils en investissements à son client a également une obligation de moyen et ne garantit pas le résultat des recommandations qu’il donne. Le banquier conseiller ne commet pas de faute du simple fait que les instruments financiers conseillés à son client ont perdu de leur valeur. Pareilles opérations comportent toujours un risque de perte que le client ne doit normalement pas ignorer. A cela s’ajoute le fait que l’efficacité du conseil échappe à celui qui le donne, pour passer à celui qui prend librement la décision de le suivre ou non. Un débiteur ne saurait s’engager à garantir un résultat que la volonté du créancier est libre d’écarter. L’engagement de la responsabilité est subordonné à la preuve qu’un professionnel normalement prudent et attentif n’aurait pas, dans les mêmes circonstances, conseillé l’acquisition des mêmes instruments financiers14. Le banquier conseillé doit apporter à sa mission des « soins consciencieux ». On ne peut également exiger du conseiller plus que des connaissances normales, appréciées au moment où le conseil est donné. Si le banquier ne garantit pas l’exactitude des renseignements fournis, il doit faire preuve d’une certaine diligence pour parvenir à cette exactitude15. 

			Le tribunal a également jugé que l’obligation d’information et de conseil qui s’impose au banquier quel que soit le contrat qui le lie à son client est un obligation de moyen, la charge de la preuve de l’existence d’une faute dans le chef de la banque appartenant dès lors au client16.

			Il a été jugé que l’entrepreneur qui accepte de construire une pelle mécanique a, compte tenu de la participation active du client dans sa conception, une obligation de moyen renforcé. Il ne pourra néanmoins pas s’exonérer de sa responsabilité en invoquant s’être tenu aux plans et instructions remis par son client, puisque, professionnel en la matière, il était tenu d’ informer le client sur les doutes et craintes qu’il avait en rapport avec l’efficacité de la pelle que le client lui demandait de construire et, le cas échéant, à refuser de la construire17.

			Le garagiste contracte également une obligation de moyen renforcée, pour les réparations qu’il apporte au véhicule de ses clients18. Cette obligation emporte à la fois présomption de faute et présomption de lien de causalité entre la faute et le dommage, dont il peut s’exonérer en démontrant son absence de faute. Le client n’est cependant pas libéré de toute tâche probatoire. Il doit rapporter la preuve que l’intervention du garagiste portait sur l’élément défaillant à l’origine de la panne ou de l’accident invoqués. Il ne suffit pas d’établir que le garagiste a réalisé une intervention sur le véhicule, encore faut-il prouver l’imputabilité de cette intervention dans le dommage. La responsabilité du garagiste ne saurait être retenue lorsque la cause du dommage reste indéterminée.

			L’entreprise de nettoyage ou la blanchisserie assument une obligation de moyen renforcée. Cette obligation emporte présomption de faute dont elle peut s’exonérer par la preuve d’une absence de faute dans son chef19.

			Le contrat de mise à disposition d’un emplacement de stationnement comporte, pour le propriétaire du parking, une obligation accessoire de sécurité qui est une obligation de moyen. Aucune faute contractuelle ne saurait être retenue à charge du propriétaire d’un parking si un usager, se méprenant sur le fonctionnement du dispositif de fermeture d’une barrière automatique, emprunte le chemin de sortie à la suite d’une voiture et est blessé par la barrière en train de se fermer. L’omission du propriétaire du parking de signaler le processus de fermeture de la barrière et d’interdire le passage aux piétons n’est pas une faute causale, les barrières de fermeture étant à l’heure actuelle communément utilisées et leur mode de fonctionnement devant être connu des usagers20. 

			L’obligation de surveillance des actifs et de contrôle des opérations de l’organisme de placement collectif constituent, dans le chef de la banque dépositaire, des obligations de moyen que celle-ci doit exercer avec la diligence attendue d’un professionnel normalement compétent et prudent placé dans les mêmes circonstances21.

			9. La jurisprudence a qualifié d’obligation de résultat les obligations suivantes :

			L’obligation contractuelle du banquier de garder secret les renseignements qui lui sont confiés par son client est une obligation de résultat. Pour la Cour, il est dans le cours normal des choses que les renseignements confiés lors de la conclusion d’un contrat ayant pour objet la mise en place d’une opération financière internationale avec une banque soient gardés secrets. Il n’y a pas d’aléa particulier que ce résultat, qui rentre dans les prévisions des parties au contrat et que le législateur protège par des sanctions pénales, ne soit pas atteint. En cas d’inexécution par le banquier de cette obligation, il est présumé responsable, sans que le client n’ait à prouver l’existence d’une faute et sans que le banquier ne puisse s’exonérer en prouvant son absence de faute22. 

			Une partie de la jurisprudence considère également que le banquier teneur de compte, est tenu envers son client d’une obligation de restitution de résultat. Il ne peut être déchargé de cette obligation qu’en effectuant des paiements entre les mains de son créancier, respectivement sur ordre de son client, et cela même si le faux ordre a été exécuté sans faute de sa part. Il ne peut y échapper qu’en établissant que le paiement est le résultat d’une faute imputable au client ou d’une cause étrangère qui ne lui est pas imputable23. 

			Le transporteur de marchandise est, en application de l’article 17 de la Convention de Genève relative au contrat de transport international de marchandises par route du 19 mai 1956 -la CMR-, responsable de la perte ou de l’avarie qui se produit entre le moment de la prise en charge de la marchandise et celui de la livraison. Il se trouve ainsi débiteur d’une obligation de résultat et le client ne doit pas, pour engager sa responsabilité, prouver l’existence d’une faute ou du lien causal entre cette faute et le dommage. Pour s’exonérer de sa responsabilité, le transporteur doit invoquer une des causes visées par les paragraphes 2 à 4 de l’article 17 CMR24. 

			Le voiturier, transporteur de personne, a une obligation de sécurité de résultat, qui commence lorsque le passager monte dans le véhicule et fini lorsqu’il en est descendu et a repris son autonomie. Il ne peut s’exonérer de sa responsabilité de plein droit en cas de dommage subi par un passager que par la preuve d’une cause étrangère. Il doit démontrer que le dommage corporel est dû à tel événement qu’il dénonce et qui ne lui est pas imputable25. Il ne peut être exonéré quand les circonstances de l’accident n’ont pas été clairement déterminées, quand la cause demeure inconnue. Il ne peut pas non plus s’exonérer en prouvant que le minibus concerné aurait été muni de tous les équipements matériels habituels et n’aurait présenté aucun caractère ou danger anormal. Le seul fait qu’une personne âgée monte dans un minibus et se fasse, le cas échéant, assister par son conjoint n’est à aucun titre une faute susceptible d’exonérer le transporteur de la responsabilité. Le voiturier verra, par contre, sa responsabilité mise hors cause lorsque le passager est descendu du bus en panne pour aider le chauffeur et qu’il a été happé par un camion circulant sur la voie publique.

			Dans le cadre d’un contrat d’entreprise portant sur la construction d’un immeuble, l’architecte a une obligation de résultat de concevoir un ouvrage exempt de vice. L’architecte a également une obligation de résultat de surveillance des travaux réalisés par l’entrepreneur. L’entrepreneur a, quant à lui une obligation de résultat d’édifier un immeuble conforme aux règles de l’art et exempt de malfaçons. L’immixtion du maître de l’ouvrage dans la conception de l’ouvrage et des travaux ne constitue pas une cause d’exonération de leur responsabilité. L’obligation du contrôleur technique de surveiller la conformité de l’étanchéité des murs extérieurs d’un immeuble aux règles de l’art à la suite de la modification du matériel de construction de la part du maître de l’ouvrage est une obligation de résultat26. 

			Le promoteur d’un immeuble vendu en l’état futur d’achèvement a également une obligation de résultat de terminer les travaux dans les délais convenus. Il sera donc présumé responsable en cas de retard à délivrer l’immeuble convenu, sauf s’il démontre que ce retard est imputable à une force majeure ou à une cause légitime de suspension des délais de livraison27. Le seul fait que le promoteur ait écrit aux acquéreurs pour leur faire savoir que les corps de métier ont du se mettre en intempérie, sans préciser d’éléments objectifs quant à la nature, la durée et l’influence des intempéries sur la continuation des travaux, ne suffit pas. De même la faillite d’un sous-traitant chargé par l’acquéreur de modification mineur n’exonère pas non plus le promoteur de sa responsabilité. De même, le fait que d’importantes fissures soient apparues à la maison voisine à cause des travaux et que les travaux ont été suspendus jusqu’à la stabilisation, ne constitue pas une cause légitime de suspension des délais de livraison, dès lors qu’une étude géotechnique du site avait été réalisée par un sous-traitant du promoteur, et malgré le caractère erroné de cette étude.

			L’obligation contractuelle souscrite par une partie de fournir une garantie est également une obligation de résultat. La Cour l’a rappelé dans une espèce dans laquelle le vendeur d’un immeuble en état futur d’achèvement s’était engagé à fournir à l’acheteur une garantie d’achèvement. Le vendeur n’avait pas rempli cette obligation et prétendait que ce manquement ne lui était pas imputable. La Cour n’a pas retenu cette objection, considérant que l’obligation de fournir une garantie bancaire ne présente pas d’aléa et que faute pour le vendeur de justifier sa carence par une force majeure, le manquement lui était imputable28.

			Le notaire a une obligation de résultat de parvenir à la rédaction d’un acte valable. Il est responsable en cas de manquement à l’une de ses grandes catégories d’obligation, respectivement l’obligation d’authentification et l’obligation de conseil. Il est présumé en faute dès lors que l’acte est entaché d’une erreur de droit ou d’erreurs commises dans la vérification des conditions nécessaires à la validité et à l’efficacité de l’acte. Il ne pourra s’exonérer qu’en cas de force majeure. La faute de la victime ou la faute d’un tiers –notamment l’administration- ne peut exonérer le notaire que si elles sont imprévisibles et irrésistibles29. 

			L’obligation du locataire de restituer les lieux en bon état en fin de bail, est une obligation de résultat. Le bailleur n’a donc qu’à prouver le fait matériel de la dégradation pour que la présomption d’inexécution fautive de l’obligation d’entretien existe à charge du locataire30.

			L’opérateur d’un service d’accès à l’internet contracte une obligation de résultat en ce qu’il est imposé à ce dernier de fournir le service décrit au contrat. Le fournisseur doit assurer la connexion de l’abonné aux réseaux décrits au contrat et il doit garantir l’accès aux services promis. Le fournisseur doit en outre assurer une qualité satisfaisante de connexion au réseau internet sans pouvoir réduire ses obligations à une simple obligation de moyens31.

			En règle générale, on considère que les obligations de ne pas faire et les obligations de dare sont des obligations de résultat (sur ces notions voyez supra point 4) 32. Quelqu’un qui s’engage à ne pas faire quelque chose ne peut prétendre qu’il y aurait un aléa à l’exécution de son engagement. De même, lorsque le contrat implique le transfert d’un droit réel sur une chose, le débiteur de l’obligation doit impérativement réaliser ce transfert.

			10. Certains contrats vont imposer aux parties certaines obligations qui vont être tantôt de moyen tantôt de résultat.

			C’est ainsi que, pour le contrat de dépôt à titre gratuit, le dépositaire doit apporter dans la garde de la chose les mêmes soins qu’il apporte in concreto à ses affaires. Son obligation de conservation est une obligation de moyen33. 

			Le dépositaire entreposant gratuitement des voitures mises en dépôt-vente sur un parking privé se trouvant en bordure de route commet une faute s’il ne recourt pas à des moyens sophistiqués et efficaces pour diminuer les risques de vol et de détérioration.

			Lorsque le dépôt est salarié, comme pour un dépositaire-vendeur rémunéré dans l’opération, le dépositaire se doit d’apporter à la chose les soins d’un bon père de famille et non seulement ceux qu’il apporte à ses propres affaires. La faute du dépositaire est donc appréciée in abstracto, par référence au comportement et diligence d’un autre professionnel normalement avisé. Son obligation de garde est alors une obligation de moyen renforcée, qui fait présumer une faute de sa part en cas de perte de la chose et l’oblige à prouver qu’il n’a pas commis de faute.

			Le contrat de dépôt engendre (qu’il soit gratuit ou rémunéré) une obligation de restitution des avoirs déposés qui est une obligation de résultat34. 

			L’obligation du médecin est en principe une obligation de moyen. Le médecin a une obligation de moyen de prodiguer au patient des soins consciencieux et conformes aux données acquises de la science. Tout acte médical comporte un irréductible aléa35. L’aléa thérapeutique se définit comme la réalisation d’un risque d’accident inhérent à l’acte médical et qui ne peut pas être maîtrisé. La réparation des conséquences de cet aléa n’entre pas dans le champ des obligations qu’a le médecin envers son patient36. On ne peut ainsi pas considérer que le médecin ou la clinique s’engage à garantir une intervention chirurgicale et une hospitalisation sans risque d’infection37.

			En chirurgie esthétique, le chirurgien assume également une obligation de moyen. L’aléa y est très prononcé parce que le résultat dépend de facteurs psychologiques divers et de la structure de la peau du patient. Mais pour une telle chirurgie, il s’agit d’une obligation de moyen renforcée, qui doit être appréciée plus strictement car elle propose un certain résultat qui n’est pas de rétablir la santé, mais d’apporter une amélioration esthétique38. 

			Par contre, le médecin a une obligation de résultat pour les actes de pure technique médicale qui sont sans aléas39. Il en va ainsi du médecin qui place un drain lors d’une intervention, qui se doit de mettre celui-ci en place de telle manière qu’il reste fixé à la peau de façon visible pour permettre à la personne en charge des soins postopératoires de remarquer sa présence et de le retirer. Pour s’exonérer, le médecin devra prouver que le dommage du patient résulte d’une cause étrangère qui ne lui est pas imputable, tel la faute d’un tiers qui n’est pas un préposé dont il répond, ou d’un comportement non prévisible du patient.

			Le médecin a également une obligation de sécurité de résultat pour ce qui concerne le matériel qu’il utilise lors de l’acte médical, notamment si le dommage est causé par l’instrument qu’il utilise ou qui est défectueux, où s’il fournit lors de l’intervention une prothèse ayant des défauts techniques. Pour que le médecin voie sa responsabilité engagée à l’égard de son patient, ce dernier doit démontrer que le dommage qu’il a subi procède d’un défaut du matériel utilisé40. Dans l’espèce soumise à la Cour et à l’origine de l’arrêt de 2009, une mâchoire de la pince à disque utilisée pour l’opération d’une hernie discale lombaire s’était brisée et était restée à l’intérieur de l’espace intervertébral du patient. Il résultait néanmoins du rapport de l’expert que cette rupture était un événement exceptionnel, mais non rarissime, qui pouvait se produire sans que le matériel utilisé puisse être qualifié de défaillant et le médecin n’a donc pas été jugé responsable de cette défaillance. 

			11. On distingue encore les obligations pécuniaires et les obligations en nature.

			L’obligation pécuniaire est celle qui va s’exécuter par la remise au créancier d’une somme d’argent.

			Il en va ainsi de l’obligation de payer le prix dans une vente ou de celle de payer les intérêts dans le cadre d’un prêt.

			L’obligation « en nature » est celle par laquelle le débiteur s’engage à réaliser une prestation ou à ne pas faire quelque chose. 

			L’entrepreneur qui s’engage à construire une maison, ou le vendeur d’un fonds de commerce qui est tenu de ne pas concurrence son acheteur, sont débiteurs d’une obligation en nature. L’obligation de ne pas commettre de faute qui causerait un dommage à un tiers (visée à l’article 1382 du Code civil) constitue également une obligation en nature.

			Les obligations pécuniaires vont se voir appliquer un régime particulier à plusieurs égards.

			C’est ainsi que leur inexécution ne donne en principe lieu qu’au paiement d’intérêts moratoires, à un taux fixé par la loi (article 1153 Code civil). 

			Ces obligations ne peuvent pas non plus s’éteindre pour force majeure, en application de l’adage genera non pereunt (article 1302 du Code civil).

			L’action oblique est ouverte au seul titulaire d’une créance pécuniaire, dans la mesure où elle tend à reconstituer le patrimoine du débiteur négligeant afin de rendre efficace l’exercice ultérieur de voies d’exécution (infra points 168 et s.).

			Mais c’est dans le cadre du paiement, de l’exécution par le débiteur de son obligation, que la distinction entre obligation pécuniaire et obligation en nature va avoir le plus d’impact, que celui soit dans ses principes (infra points 496 et s.) ou dans la façon dont une exécution forcée va pouvoir être ordonnée (infra points 527 et s.).
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			Chapitre I. Notion de contrat

			12. Le contrat peut être défini comme un accord entre aux moins deux parties dans l’intention de produire des effets juridiques.

			Pour que l’on soit en présence d’un contrat, il faut donc que deux conditions soient remplies.

			Il faut d’abord que deux personnes (au moins) passent un accord entre elles. 

			Il faut ensuite que ces personnes aient la volonté de produire des effets juridiques, respectivement de créer, modifier, transmettre ou éteindre une obligation juridique.

			13. Il n’y aura ainsi en principe pas contrat lorsqu’une personne accepte d’aider une autre par courtoisie, en raison de leur relation d’amitié.

			Lorsqu’une personne s’engage ainsi à « rendre un service » à une autre, en raison de leurs bonnes relations, ni l’assistant ni l’assisté n’ont l’intention de donner des effets juridiques à leur accord. Ils ne concluent donc aucun contrat et l’assisté ne va donc pas pouvoir contraindre l’assistant à exécuter son engagement en l’assignant en justice1 2.

			La jurisprudence a eu l’occasion d’appliquer ces principes dans certaines affaires dans lesquelles une personne avait accordé à une autre certaines tolérances, sans pour autant accepter de s’engager juridiquement à son égard.

			Dans une espèce, une partie avait occupé l’appartement, propriété de l’autre partie, d’abord pendant la procédure de divorce, ensuite encore pendant plus de deux ans, en l’entretenant et payant les charges. 

			Le tribunal rappelle que le bail est un contrat par lequel une des parties s’oblige à faire jouir l’autre d’une chose pendant un certain temps et moyennant un certain prix que celle-ci s’oblige à lui payer. La simple occupation ne s’identifie dès lors pas nécessairement avec l’existence d’un bail, même si elle s’est poursuivie pendant une longue durée. La simple tolérance ou l’inaction du propriétaire ne suffit pas non plus. Son silence, en soi neutre, doit être circonstancié pour être probant. La seule passivité du créancier ne peut, à défaut d’autres éléments, être considérée comme une volonté d’exécution d’un contrat. Par ailleurs, le bail est à titre onéreux et implique l’obligation pour le preneur de payer un prix, en contrepartie de la jouissance des lieux. Une convention, quelle qu’elle soit, qui accorde la jouissance d’un bien immobilier sans fixation de loyer, ou pour un loyer dérisoire, ne peut constituer un bail au sens des articles 1709 et suivants du Code civil. En l’espèce, l’appartement occupé était d’une superficie de 140 m2, comportant un grand living, trois chambres, deux salles de bains, une cuisine équipée, une cave et un grenier. Le seul prix payé était de 275 € par mois et correspondait aux charges de l’appartement. L’existence d’un prix adéquat n’était dès lors pas établie. Aucun élément de la cause ne permettait de déduire la volonté de convenir d’un bail et le juge a qualifié les relations entre parties d’occupation précaire, valant jusqu’à la révocation de cette tolérance, et de déclarer l’occupante sans droit ni titre de l’appartement3.

			Dans une autre affaire, une société avait, à la suite de l’exécution d’ordres de virements, un débit en compte de près de 700.000 €. Elle prétendait avoir ainsi obtenu de son banquier une ouverture de crédit à concurrence de cette somme et donc un droit contractuel à bénéficier d’une telle facilité. Le tribunal débouta néanmoins cette société de ses prétentions. Pour ce faire le tribunal rappela que l’ouverture de crédit est un contrat par lequel un banquier promet de mettre des fonds à la disposition de son client. Quand le banquier a souscrit un véritable engagement envers son client et qu’il ne l’exécute pas, il engage sa responsabilité contractuelle. Au contraire, si le banquier tolère seulement quelques découverts, il exécute un crédit qu’il n’a pas promis. A défaut d’être engagé, il peut en principe interrompre sa tolérance à tout moment, sans même qu’un abus soit concevable. Il n’est tenu d’aucun avertissement, d’aucun préavis, puisque son client n’est pas fondé à compter sur le maintien de la faveur dont il profite4.

			14. De même, une personne ne peut pas conclure un contrat avec elle-même. Lorsqu’une personne devient à la fois créancière et débitrice d’une obligation, celle-ci s’éteint en principe par confusion (article 1300 du Code civil voyez infra points 555-556).

			Par contre, une personne peut intervenir en deux qualités différentes à un même contrat, respectivement en intervenant pour son compte et pour le compte d’une personne qu’elle représente, qu’elle soit son représentant légal ou qu’elle le représente en exécution d’un mandat ou d’un contrat de commission.

			On considère qu’un tel contrat est valide dans son principe, sauf si la loi ou l’usage interdit à une personne de se porter contrepartie dans une opération réalisée pour la personne qu’elle représente.

			En pratique la loi prohibe généralement ce genre d’opération, au point qu’il convient en fait de considérer que ce type de convention est illicite, sauf exception.

			C’est ainsi que, en règle, le mandataire ne peut pas se porter contrepartie à l’acte qu’il doit passer pour son mandant. L’article 1596 du Code civil le prévoit expressément pour la vente, mais cette interdiction est générale et ne se limite pas au mandataire qui a reçu un mandat de vente. Elle est fondée sur l’obligation de loyauté qui pèse sur la personne qui, accomplissant une mission dans l’intérêt d’autrui, ne peut pas agir dans son intérêt personnel sans commettre un détournement de pouvoir5.

			C’est en application des mêmes principes que le tuteur ne peut pas acheter les biens du mineur, ni accepter la cession d’aucun droit ou créance de son pupille (articles 450 et 1596 du Code civil). Pareillement, le commissionnaire ne peut pas se porter contrepartie à l’opération qu’il négocie pour le commettant6.
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			Chapitre II. La classification des contrats

			15. Le Code civil procède à une certaine classification des contrats.

			Il distingue d’abord les contrats synallagmatiques des contrats unilatéraux (articles 1102 et 1103 du Code civil). 

			Le contrat synallagmatique est le contrat par lequel chaque cocontractant a, au moment de la formation du contrat, une obligation à l’égard de l’autre1. C’est, par exemple, le cas pour le contrat de vente, dans lequel le vendeur a l’obligation de transférer la propriété de la chose vendue et l’acheteur a l’obligation de payer le prix. 

			Le contrat est unilatéral lorsqu’il ne fait naître, au moment de sa formation, d’obligation que dans le chef d’une des parties à l’acte. C’est, par exemple, le cas pour le dépôt à titre gratuit, qui ne fait naître d’obligations que dans le chef du dépositaire, respectivement celles de conserver et garder la chose déposée et de la restituer au déposant à l’échéance du contrat2.

			Lorsque, postérieurement à la formation du contrat une obligation vient à naître dans le chef du créancier du contrat unilatéral, on considère que le contrat sera un contrat synallagmatique imparfait. Il en ira ainsi, par exemple, lorsque le dépositaire (à titre gratuit) fait des dépenses pour la conservation de la chose déposée, que le déposant devra lui rembourser.

			Certaines règles ne s’appliquent qu’aux contrats synallagmatiques. C’est le cas de l’exception d’inexécution, (article 1134-2 du Code civil ; infra points 206 et s.), de la résolution du contrat pour inexécution fautive (article 1184 du Code civil ; infra points 210 et s.), ou de l’obligation de signer autant d’instrumentum du contrat qu’il y a de parties à la convention (article 1325 du Code civil ; infra point 422).

			Lorsque le contrat est un contrat synallagmatique imparfait, on considère généralement que les règles des contrats unilatéraux lui sont applicables en ce qui concerne la formation du contrat, et les règles des contrats synallagmatiques sont applicables au niveau de l’exécution (ou de l’inexécution) du contrat.

			16. Un contrat peut être commutatif ou aléatoire (article 1104 du Code civil).

			Un contrat est commutatif lorsque les parties à l’acte connaissent, dès la formation du contrat et avec certitude, la prestation qu’elles vont recevoir en exécution de ce contrat. C’est ainsi que dans la vente, l’acheteur connait le bien dont il va acquérir la propriété et le vendeur sait combien il va percevoir pour la vente de son bien. 

			Le contrat est aléatoire lorsque la possibilité pour les parties à la convention de faire un gain ou une perte en exécutant le contrat dépend de la réalisation d’un événement incertain sur lequel les parties se seront mises d’accord. C’est par exemple le cas de la rente viagère, le débirentier recevant la propriété d’un bien contre le paiement d’une somme qu’il versera au crédirentier tant que ce dernier sera en vie, soit pendant un temps plus ou moins long3.

			Certaines règles spécifiques vont s’appliquer aux contrats aléatoires. C’est ainsi que sa validité est subordonnée au caractère véritablement incertain de l’aléa convenu entre les parties. Un contrat aléatoire ne peut, en principe, être annulé pour lésion (infra points 75 et s.). Il existe également une controverse sur la question de savoir si le contrat synallagmatique aléatoire peut être résolu pour inexécution fautive, ou si seule son exécution forcée est envisageable. 

			17. Un contrat peut être de bienfaisance ou à titre onéreux (articles 1105 et 1106 du Code civil).

			Le contrat est onéreux, lorsque chacune des parties à l’acte reçoit un avantage qui est l’équivalent de l’avantage qu’il procure à l’autre partie. Le bail est un contrat onéreux par lequel le preneur peut habiter un immeuble contre le paiement d’un loyer normal au bailleur.

			Le contrat est de bienfaisance lorsqu’une partie procure à l’autre un avantage sans rien recevoir en contrepartie, ce qui inclut les cas où l’avantage procuré est dérisoire. Le prêt, par lequel une partie met (par exemple) un immeuble à disposition d’une autre gratuitement (ou même contre paiement de seules charges de l’immeuble) est un contrat de bienfaisance.

			Cette distinction emporte certaines conséquences juridiques. Un contrat de bienfaisance ne pourra en effet pas être annulé pour lésion4. Le débiteur de contrat de bienfaisance verra généralement sa responsabilité plus difficilement mise en cause (pour le dépôt voyez l’article 1927 du Code civil et pour le mandat l’article 1992 du Code civil). Par contre, l’action paulienne aboutira plus facilement lorsque l’acte fait en fraude des droits du créancier est un acte à titre gratuit (infra point 238).

			18. Le Code civil distingue enfin les contrats nommés des contrats innomés (article 1107 du Code civil). 

			Les contrats nommés sont ceux qui sont spécialement régis par un texte de loi, que cela soit par le Code civil (comme pour la vente – articles 1582 et s. du Code civil- , ou le louage – articles 1708 et s. du Code civil), le Code de commerce (comme pour le contrat de commission – articles 91 et s. du Code commerce ) ou par une loi particulière (comme le Code de la consommation pour le crédit à la consommation ou la loi du 27 juillet 2003 sur le contrat fiduciaire pour le contrat fiduciaire).

			Les contrats innomés sont ceux que la loi ne régit pas en tant que tel, comme c’est le cas pour le contrat de compte en banque ou le leasing5.

			La principale conséquence juridique de cette distinction est qu’un corps de règles clairement défini s’applique aux contrats nommés, corps de règles qui va parfois être d’ordre public et auquel les parties ne pourront pas déroger. Lorsque le contrat est innomé, les parties ont, en principe, une plus grande liberté pour en déterminer les principes applicables et, dans le silence des parties sur certains points, le juge appliquera à cette convention le droit commun des obligations.

			
				

				
					1	En France, on considère que pour que le contrat puisse être qualifié de synallagmatique, il ne faut pas uniquement que chacune des parties prennent un engagement à l’égard de l’autre lors de la formation du contrat. Il faut également que les obligations qui naissent à charge des parties se servent réciproquement de cause. 

				

				
					2	Le dépôt est un contrat réel, qui n’est formé que lorsque la chose est remise par le déposant au dépositaire (voyez infra point 38). Cette remise étant une condition de validité du contrat, on considère qu’il ne s’agit pas d’une « obligation » que le déposant a à l’égard du dépositaire et que le contrat de dépôt est ainsi un contrat unilatéral. D’autres contrats réels sont qualifiés de contrats unilatéraux pour la même raison, comme c’est le cas pour le prêt à usage ou le gage. 

				

				
					3	F. Greff, « La rente viagère », JurisNews - Regard sur le Droit de la Construction & Immobilier, 2011/6, p. 141 et s.

				

				
					4	Cour d’appel, 11 juin 2008, n° 27137, BIJ, 2008, p. 126

				

				
					5	Trib. Luxembourg, 21 octobre 2010, n° 119567, Bull. Dr. et Banque, 2011, n° 48, p. 65 

				

			

		

	
		
			Chapitre III. La formation des contrats 

			19. Le contrat est un accord entre deux ou plusieurs volontés en vue de produire des effets juridiques.

			Il arrive fréquemment que, avant que les parties ne trouvent cet accord et ne contractent, elles se rencontrent, ont des premiers contacts et des discussions.

			On se trouve alors dans la phase des pourparlers préliminaires, phase pré-contractuelle, jalonnée de documents controversés, constitutifs soit de documents simplement préparatoires, dépourvus de valeur juridique, soit faisant apparaître un accord de principe ou même le contrat définitif. 

			Section 1. Les relations précontractuelles

			§ 1. Les négociations précontractuelles

			20. L’offre d’engager des pourparlers, les accords préparatoires, les propositions et contre-propositions ne constituent pas des engagements contractuels. Il s’agit de simples préliminaires, indications des conditions de la transaction, de tâtonnements, ne faisant que dégager le terrain sur lequel le contrat s’édifiera. Situés en amont de la formation du contrat, les pourparlers ne sauraient en principe engager les parties respectives. 

			Constituant la période dite de gestation du contrat, les pourparlers ne peuvent donc lier les parties. Ils peuvent d’ailleurs toujours être rompus en vertu de la maxime « pas de contrat vaut mieux qu’un mauvais contrat »1. 

			Il a ainsi été jugé qu’un employeur peut faire passer des tests aux candidats pour vérifier leurs connaissances et aptitudes professionnelles. Tant que ces tests ne sont pas concluants, il n’y a pas encore de contrat de travail liant les parties2. 

			La distinction entre l’offre ferme et les simples pourparlers, souvent délicate à faire, relève de l’appréciation souveraine du juge du fond. Il est difficile de donner un critère précis de distinction ; chaque espèce particulière doit être l’objet d’une recherche d’intention en vue d’apprécier si les parties ont eu ou non l’intention de se lier juridiquement. On devra, en général, décider que les parties en sont encore au stade préliminaire des pourparlers, lorsque les éléments et les conditions du contrat projeté ne sont pas encore fixés avec certitude.

			21. Même si les parties ne sont pas encore liées contractuellement au stade de ces pourparlers, elles n’en ont pas moins différentes obligations sanctionnées par une responsabilité extracontractuelle appelée « culpa in contrahendo »3. 

			Elles ont ainsi une obligation de continuer à négocier de bonne foi. Il se déduit de la jurisprudence l’existence d’un devoir de loyauté dans la phase précontractuelle. Ce devoir se révèle surtout, a contrario, à l’occasion de la rupture des négociations, intervenue abusivement. 

			La rupture des pourparlers doit être loyale et reposer sur des motifs légitimes.

			Une faute intentionnelle n’est pas nécessaire pour engager la responsabilité de l’auteur de la rupture, pas plus que de démontrer une intention de nuire dans son chef. La confiance légitime trompée constitue la faute qui engage la responsabilité de la partie qui est à l’origine de la rupture des négociations. La mauvaise foi suffit à caractériser cette faute. 

			Constitue une telle faute le fait de rompre les pourparlers brusquement et sans raison sérieuse ou le fait de les rompre brutalement en ayant eu une attitude qui avait pu faire légitimement croire que la conclusion du contrat était certaine. En effet, la confiance du partenaire s’accroît légitimement à mesure que progressent les négociations. 

			Plusieurs éléments sont pris en considération dans l’appréciation de la faute: l’état d’avancement des négociations avant la rupture, l’importance et la singularité (ou non) du contrat discuté, l’état ou non de professionnel de l’auteur de la rupture, la publicité qui lui est donnée, l’existence d’une offre de contracter (faisant naître chez son bénéficiaire une confiance et un espoir particuliers), son degré de précision, son délai.

			22. Dans une première espèce, le litige portait sur la rupture des négociations entre deux théâtres à propos de la représentation à Luxembourg d’une pièce. Le tribunal a d’abord considéré que les parties n’avaient pas encore conclu de contrat et que les échanges en étaient restés à un niveau pré-contractuel. Les négociations étaient néanmoins à un stade très avancé au moment de la rupture des pourparlers par le théâtre luxembourgeois, les dates pour les représentations ayant déjà été définitivement arrêtées entre parties. Dès lors, le tribunal a jugé que l’obligation de négocier loyalement imposait au théâtre luxembourgeois de mettre tout en œuvre pour mettre à disposition de la troupe étrangère une salle aux dates arrêtées. Le fait que ce théâtre ait contracté uniquement une salle qui n’avait pas reçu l’aval de l’autre partie a été qualifié de légèreté blâmable. En mettant fin aux négociations sous le prétexte que cette seule salle était devenue ensuite indisponible, le théâtre luxembourgeois a mis fin aux négociations sans motif sérieux.

			En appel, la Cour a confirmé ce jugement. Elle a constaté qu’aucun contrat n’avait été conclu en l’absence d’un accord ferme des parties sur le prix à payer pour les représentations. Elle a également jugé que le directeur du théâtre luxembourgeois avait rompu brutalement et unilatéralement les pourparlers avancés existants entre les parties, ce qui justifiait la mise en cause de sa responsabilité quasi-délictuelle4.

			Dans une deuxième affaire, qui concernait la vente d’un lot de terrains à un promoteur immobilier, le tribunal a jugé que le document « Vereinbarung » qui avait été rédigé ne pouvait pas être considéré comme engageant d’ores et déjà les parties dans la vente des terrains qui était en cours de négociation. L’objet et le prix de la vente à réaliser ne résultaient pas de façon définitive des clauses du document et certaines incertitudes subsistaient, notamment à propos de la vente de la chose d’autrui ou de la vente d’une chose future. Par contre ce document est qualifié par le tribunal d’accord partiel dans la mesure où il reprend les points sur lesquels les parties étaient d’ores et déjà tombées d’accord. Le tribunal a ensuite jugé que le vendeur avait failli à la bonne foi en rompant les négociations sous le prétexte que les terrains à vendre appartenaient pour une bonne partie à un tiers, qui ne marquait pas son accord sur le projet. Etant donné l’état d’avancement des négociations en cours, le vendeur aurait dû avoir informé le propriétaire des autres terrains des négociations, ce qu’aucun élément du dossier ne montrait. Donc, il a commis une faute à l’origine de la rupture des pourparlers5. 

			Dans une affaire soumise à la Cour, les parties étaient en négociation à propos du rachat de différents éléments d’actif d’une société. Des accords pré-contractuels avaient été conclus, par lesquels le vendeur avait notamment pris l’engagement de vendre les éléments de l’actif à l’autre partie s’il ne recevait pas, dans les 15 jours, une autre offre réelle et sérieuse, pour un montant plus important que celui qui était en discussion, et qui devait présenter des garanties de faisabilité. A l’expiration de ce délai, le vendeur avait fait savoir au candidat acheteur qu’il était en possession d’une telle offre. Un litige s’en est suivi, dans lequel le candidat acheteur a contesté, avec succès, cette attitude du vendeur. La Cour a, en effet, constaté que le vendeur ne prouvait pas que l’offre du tiers répondait aux conditions des engagements pré-contractuels que le vendeur avait lui-même pris. Le vendeur ne prouvait pas que l’offre du tiers, dont il se prévalait pour justifier la rupture des négociations, était réelle et sérieuse, d’un montant plus important et comportant les garanties de faisabilité. La Cour a donc jugé que c’est fautivement que le vendeur avait rompu les négociations. Cet arrêt est donc particulièrement intéressant, dans la mesure où il donne une certaine force obligatoire aux engagements pré-contractuels pris par les parties et qu’il condamne la partie défaillante au paiement de dommages et intérêts pour culpa in contrahendo, et donc sur une base quasi-délictuelle6. 

			Dans une autre affaire soumise à la Cour, les parties en présence avaient négocié la vente d’un terrain. Les parties avaient signé un premier compromis venu à échéance et poursuivi ensuite les négociations pendant deux années en vue de conclure un nouveau contrat. Le vendeur avait ensuite rompu les négociations et vendu le terrain à un tiers. La Cour a débouté l’acheteur de sa demande en dommages et intérêts pour rupture des négociations, considérant qu’il ne pouvait pas être reproché au vendeur d’avoir, après plus d’un an et demi, mis fin à des négociations restées infructueuses et donner suite à une autre offre lui paraissant plus avantageuse7.

			23. La partie victime d’une culpa in contrahendo peut solliciter la réparation de son dommage.

			Dans les deux affaires commentées et soumises au tribunal, celui-ci a considéré que la partie lésée pouvait considérer que la perte des gains espérés du contrat ou la perte d’une chance de réaliser de tels gains étaient un élément de son dommage indemnisable.

			C’est ainsi que dans le premier litige, le juge a condamné le théâtre luxembourgeois à payer au théâtre étranger le dommage qu’il avait subi du fait du retrait du spectacle. Pour le tribunal, le théâtre étranger pouvait donc prétendre à recevoir le montant de la recette que ce spectacle aurait pu apporté moins les frais engendrés par les représentations. 

			Dans le deuxième litige, le tribunal a considéré que, en ne continuant pas à négocier sérieusement avec l’acquéreur, le vendeur a privé ce dernier de la chance que le marché se réalise. Au vu des négociations, cette chance a été qualifiée de réelle et sérieuse. Le tribunal a alors considéré que la chance que le marché se réalise devait être évalué à 20 %, de sorte que l’acheteur pouvait prétendre au paiement de 20 % du bénéfice qui serait résulté pour lui de la réalisation du projet.

			Cette solution n’est néanmoins pas celle qui est traditionnellement retenue, le dommage réparable en cas de rupture abusive des pourparlers étant limité aux frais occasionnés par la négociation avortée et les études préalables auxquelles la partie victime a fait procéder8. 

			Cette solution traditionnelle a d’ailleurs été expressément confirmée par la Cour dans les affaires précitées.

			Dans la première d’entre elles, la Cour a jugé que c’est légitimement que le premier juge avait opté pour une conception restrictive du dommage réparable causé par la rupture fautive des pourparlers contractuels, en limitant le dommage réparable aux frais occasionnés par la négociation et par les études préalables auxquelles la victime de la rupture a fait procéder, excluant ainsi toute indemnisation de la perte de gains espérés du contrat avorté et de la perte d’une chance de réaliser de tels gains.

			Dans l’autre espèce, la Cour avait également précisé, dans la partie de son arrêt où elle décrit les principes applicables à la matière que « le préjudice dont la réparation est due sur le fondement d’une responsabilité délictuelle résulte des frais exposés, des possibilités sacrifiées, pour se mettre en mesure de s’engager ».

			§ 2. L’obligation précontractuelle d’information

			24. Si à l’origine on considérait que, sauf dans les cas spécialement prévus par la loi, une partie en négociation n’avait pas une obligation de renseigner son cocontractant, la jurisprudence a progressivement élaboré certaines théories visant à protéger de manière plus complète le consentement de la « partie faible » à un contrat.

			La jurisprudence considère ainsi que le professionnel doit fournir en principe à ses clients toutes les informations nécessaires pour permettre à ceux-ci de se décider à acquérir le bien ou le service en connaissance de cause, et sans lesquelles ces derniers, soit n’auraient pas conclu le contrat, soit l’auraient conclu à des conditions différentes. 

			Le but de cette obligation d’information consiste à compenser l’inégalité de compétences des contractants. Une telle obligation existe en cas de déséquilibre des connaissances entre les parties, c’est-à-dire lorsque l’une d’entre elles ignore légitimement les informations qui lui étaient utiles et que l’autre les connaissait ou se devait de les connaître. Cette obligation d’information reconstitue l’équilibre que postule le principe de l’autonomie de la volonté. 

			Cette obligation est fondée sur les principes repris aux articles 1134 et 1135 du Code civil qui prévoient que les obligations s’exécutent de bonne foi et en respectant les usages9.

			Pour la Cour, il est admis que tous les professionnels sont considérés comme tenus vis-à-vis de leurs clients de cette obligation, qui concerne des secteurs d’activités très larges comme les prestataires de services matériels, les professionnels de la vente, les constructeurs, les assureurs, les agents immobiliers, agents d’affaires, agences de voyage, les notaires, les avocats ou les banquiers10.

			La jurisprudence luxembourgeoise considère que la preuve de l’exécution du devoir d’information incombe au professionnel11. Comme il s’agit de rapporter la preuve d’un fait juridique, celle-ci peut être rapportée par toutes voies de droit12. 

			Ce droit à l’information ne permet néanmoins pas à la partie faible au contrat de se contenter d’un rôle passif. Elle doit solliciter l’information de la part du professionnel13.

			Lorsque le futur cocontractant n’est pas un profane, le professionnel n’a pas à son égard une telle obligation précontractuelle d’information.

			Mais la jurisprudence apporte néanmoins une nuance à ce principe. Si le client qui n’est pas un profane interroge néanmoins le professionnel sur certains points, le professionnel doit soit lui fournir une information exacte soit lui faire part de son incapacité de donner l’information demandée. A défaut, il engage sa responsabilité14.

			Le préjudice qui est causé par le manquement par un professionnel à son obligation d’information consiste en une perte de chance pour le client de refuser de contracter ou de contracter à d’autres conditions et d’échapper ainsi aux conséquences dommageables de la situation. 

			Pour être indemnisé, le client doit donc apporter des éléments attestant que s’il avait été pleinement informé, il aurait agi autrement15. 

			25. La jurisprudence luxembourgeoise a eu l’occasion d’appliquer ces principes à différentes reprises.

			Il a été jugé que si une personne se présente auprès d’un avocat pour faire contredit contre une ordonnance conditionnelle de paiement qui ne porte que sur un montant de 417,40 €, il est du devoir de l’avocat d’avertir le client que les honoraires risquent de dépasser considérablement l’enjeu du litige16.

			De même, le médecin est tenu de donner au patient une information loyale, claire et appropriée sur les risques afférents aux investigations et soins proposés et aux conséquences de l’intervention ou de l’acte projeté ou réalisé. Il n’est pas dispensé de cette obligation par le seul fait que ces risques ne se réalisent qu’exceptionnellement. Il doit informer le patient de la possibilité d’un échec de l’intervention, ou des éventuelles complications postopératoires. Cette obligation d’information est à relativiser dans l’hypothèse où il y urgence, impossibilité ou danger imminent, ou encore en cas de refus du patient d’être informé. Le médecin qui doit, dans la nuit et en l’absence des parents, poser un cathéter ombilical veineux rendu nécessaire par l’épuisement du réseau veineux d’un enfant prématuré n’a pas une obligation préalable d’information des parents17.

			Par contre, il a été jugé qu’il n’appartient pas au médecin de décider à la place de sa patiente des suites d’une grossesse. Son devoir primaire et obligatoire est de l’informer du risque que court l’enfant. La décision de vouloir interrompre la grossesse appartient aux parents. Par la violation de l’obligation d’information, les parents perdent la chance d’une décision éclairée de recours à l’interruption volontaire de grossesse et sont privés de toute possibilité morale de se préparer à la naissance d’un enfant handicapé18.

			En matière de chirurgie esthétique, l’obligation d’information est plus étendue. Le spécialiste est tenu d’informer très exactement le patient et de le mettre en garde même contre les risques courants d’une intervention et de ses inconvénients. Cette information doit être claire, loyale et appropriée et doit être donnée sous une forme intelligible pour le patient. Lorsqu’il s’agit de l’injection d’un produit non résorbable, il appartient au médecin d’informer la patiente des risques potentiels d’un tel traitement, notamment du risque d’une réaction de rejet et d’apparitions d’abcès, et de pratiquer le cas échéant des tests d’allergie lorsque la patiente ne s’est jamais soumise à une injection de ce produit. Cette obligation à charge du médecin existe même
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