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LE NOUVEAU DROIT DES CONDITIONS
GENERALES D’AFFAIRES

Jochen BAUERREIS *

Dans la pratique contractuclle allemande, les conditions générales
d’affaires (Allgemeine Geschidiftsbedingungen) revétent une importance
croissante non sculement dans le cadre des contrats conclus centre un
professionnel et un consommateur, mais aussi de ceux conclus entre profes-
stionnels. I peut parfois paraitre surprenant que, méme pour les transactions
d’un certain volume, les entreprises, au licu de s’engager dans un scul
acte signé par les deux parties, aient tendance a préférer le jeu successif
de lI'offre ¢t de IMacceptation ¢n y joignant leurs conditions générales
respectives.

Si Putilisation de conditions générales se justifie par I’objectuf d opti-
miscr ses droits et devoirs contractucels par rapport aux regles Iégislatives
en vigueur., cctte finalité reste lettre morte des lors que les parties soumet-
tent au contrat des conditions géncérales divergentes. En cffet, dans 1"hypo-
these dune « bataille des formulaires » les clauses contractuelles contradic-
toires sont, pour ainsi dire, ncutralisées et substituées par les regles
Iégislatives. Suite aux critiques formulées par la doctrine !, cette solution,
semble-t-il, est également en train de s"imposer sous le regne de la Conven-
tion de Vienne du 11 avril 1980 2 dont la conception juridique pourtant
suggere plutdt Mapplication de la « théorie du dernier mot » *

# Muaitre de conférences (Université de Strasbourg H1), Directeur du Magistere de
juristes d affaires franco-allemands, Avocat (Rechtsanwalt) a Fribourg-en-Brisgau (Allema-
gnc).

"'V, P. SCHLECHTRIEM, in SCHLLECHTRIEM, Konunentar -um Linheitlichen UN-
Kaufrecht, Beck., Munich, 3¢ éd.. 2000, art. 19, n” 19.

2 Dans ce sens, la Cour Iiédérale de Justice (BGH) dans un arrét récent du 9 janvier
2002 0 «|...] Nach der wohl herrschenden Meinung werden  teilweise von einander
abweichende AGB (nur) insoweit Vertragshestandteil, als sie sich nicht widersprechen ; im
Ubrigen gelten die gesetzlichen Regeln |..] ». NJW 2002, p. 1651 et s, spée. p. 1653, Adde :
S. KROLL/R. HENNECKE. « Kollidicrende Allgemeine Geschiifisbedingungen in internatio-
nalen Kaufvertrigen », RIW 2001, p. 736 cts.: p. 740 ets.

* Sur la théorie du derniecr mot, V. V. HEUZE. La vente internationale de marchandises.
1.GGDJ. 2000, n® 187.



1014 REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARI: 4-2002

En Allemagne. la prolifération de jurisprudence et de doctrine suite
a I'entrée en vigueur de la loit allemande sur les clauses abusives du
9 décembre 1976 7 a influé sur le droit des conditions générales d affaires
d’une maniere telle qu'il est devenu une discipline juridique a part, réservée
a certains spécialistes °. La réforme du droit allemand des obligations a-
t-elle influencé cette nouvelle branche du droit allemand ? La réponse
doit étre nuancée. En ce qui concerne le texte méme de la loi, force est
de constater qu’il a été incorporé dans le Code civil allemand (§ 305 et s.
BGB) avec seulement quelques modifications et adaptations terminologi-
ques mineures de sorte que 1’on pourrait presque parler d’une « codification
a droit constant ». En revanche. I'impact de la réforme est considérable
quant a la question de savoir si les clauses contractuelles sont de nature
a désavantager le cocontractant de facon disproportionnée (unangemessene
Benachteiligung) par rapport a la nouvelle conception légale. Avant de
mettre en relief les répercussions majeures de la réforme sur la rédaction
du droit des conditions générales d affaires et, a partir de la, de proposer
une alternative intéressante en matieére de commerce international, il nous
semble indispensable de présenter bricvement certaines caractéristiques
et spécificités du droit allemand telles qu’clles cxistaient déja avant la
ré¢forme.

I. LES CARACTERISTIQUES DU DROIT ALLEMAND
DES CONDITIONS GENERALES

Nous nous proposons d’étudier successivement les spécificités du
droit allemand des conditions générales quant a son champ d’application
et aux criteres de controle prévus par la loi.

A. — Champ d’application du droit allemand des conditions générales

Il convient de distinguer le champ d applicauon ratione materiae de
celui ratione personae.

1. Champ d’application rationc materiae

[.es conditions générales d’affaires sont définies par le § 305 alin¢a 1"
BGB comme des « conditions contractuelles préformulées pour une multi-
tude de contrats, que 1'une des parties au contrat (stipulant) fixe a Pautre
partic lors de la conclusion d'un contrat » °. Cette notion est tres large

Ve Gesetz zur Regelung des Rechis derv Allgemeinen Geschdéiftshedingungen (AGHB-
Gesetz) » du 9 déce. 1976,

Y Parmi les ouvrages et commentaires courants @ WOLF/HORN/LINDACHER. AGH-
Geserz. Kommentar, 4°¢d.. 1999 1 ULLMER/BRANDNER/HENSEN, AGB-Geserz, 9¢ ¢d. .
I©. GRAF VON WLESTPHALEN, Vertragsrecht und AGB-Klausehverke, 2000 (tomes T et
In).

“ Sur la notion des conditions générales d atfaires en droit frangas ¢t allemand, V.
notamment. G. EARDIUX, Les clauses standardisées en droit frangais et en droit allemand.
Septentrion, 2001 ¢ F-XOLICARL La protection du distributenr intégré en droit frangais
et allemand. Prétace C. WITZ, Avant-propos M. MARTINEK. Litec, 20020 p. S8 cts.. spée.
p. OY cts.
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car elle cnglobe non seulement les conditions générales strictu sensu qui
sont régulierement jointes au contrat, mais également les clauses d'un
contrat-type destiné a étre conclu avec plusicurs cocontractants. Ne sont
pas considérées comme des conditions générales au sens du § 305 BGB
les conventions et clauses contractuelles qui ont été individuellement
négociées (ausgehandelr) entre les parties. Or, selon unc jurisprudence
constante de la Cour Fédérale de Justice, il est nécessaire, pour ¢chapper
au controle opéré par les §§ 307 et suivants BGB, que «le stipulant
soumette de fagon sérieuse le contenu des clauses proposées a la disposition
du cocontractant en ’invitant 2 apporter des modifications » ’

2. Champ d’application rationc pcrsonae

Contrairement au droit francais ¥, l¢ contrdle des conditions générales
n’est pas limité aux seuls contrats conclus par un consommateur mais
concerne également les contrats entre professionnels. Il existe toutefois
certaines restrictions. D’une part, les conditions générales deviennent plus
facilement partie intégrante d’un contrat lorsque le cocontractant du stipu-
lant est également un professionnel, les dispositions protectrices du
consommateur du § 305 alinéas 2 et 3 ne trouvant pas application °. D autre
part, le contréle des conditions générales convenues entre professionnels
est atténué dans la mesure ou les interdictions concretes de clauses abusives
¢énoncées dans les §§ 308 ct 309 ne sont pas applicables, le scul critere
d’appréciation ¢tant celui du « désavantage disproportionné » (unangemes-
sene Benachteiligung) au sens de la clause générale du § 307 BGB ',

B. — Le contrdle des conditions générales

Le¢ cadre de cette étude ne permet pas de passer en revue les divers
criteres de contrdéle prévus soit par le Iégislatcur lui-méme soit par la
jurisprudence. Nous nous contenterons ici d’évoquer certains grands princi-
pcs qui caractérisent plus particulierement le droit allemand quant au
controle au fond et au controle purement formel des conditions généralces.

T BGH. 10 oct. 1991, NJW 1992, p. 1107, BGH. 3 nov. 1999, NJW 2000, p. 1110. H.
HEINRICHS in PALANDT. Kommentar zum BGB. Beck. Munich, 617 éd. 2001. § 1| AGBG.
n® I8

¥ Comp. I"art. L. 132-1 Code de fa consommation. Toujours est-il que la loi « NRE »
du 15 mai 2001 a introduit dans le Code de commerce des dispositions relatives aux
« pratiques restrictives de concurrence » (art. 1. 442-1 et s. Code de commerce) qui instaurent,
dans les rapports entre professionnels. un controle des conditions générales de vente tond¢
sur les principes du droit de la concurrence. En cffet. aux termes de 1Mart. L. 442-6 Code
de commerce. « engage la responsabilité de son auteur et 'oblige a réparer le préjudice
causé le fait, par tout producteur. commergant. industriel ou artisan, de pratiquer. a I'¢gard
d’un partenaire économique, ou d'obtenir de lui des prix. des délais de paiement. des
conditions de vente ou des modalités de vente ou dachat discriminatoires ¢t non justifiés
par des contreparties réelles en créant, de ce fait, pour ce partenaire. un désavantage ou
un avantage dans la concurrence [...] ». Sur I'ensemble de la question, V. M. BEHAR-
TOUCHAIS/D. FERRIER, « Les pratiques restrictives de concurrence », JCFP 2001, Cahier
de Droit de I'Entreprise, nv 4. p. 18 ets.

Y V. le § 310 al. 1" BGB.

" Sur cette disposition, V. ¢n déail IF.-X. LICARI, op. cit.. p. 345 cts.
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1. Controle au fond

[La premicre spécificité du droit allemand a trait au caractere stricte-
ment abstrait de Tappréciration de la hicéité de la clause. Que faut-il
cntendre par appréciation <« abstraite » 72 L'approche du juge doit étre
« généralisante ct ()llC]’]l(.L vers la typicité » (generalisicrende rypisierende
Bena( htungsweise) ' Pour vérifier si une clause est licite, le juge allemand
est obligé de faire abstraction des circonstances particulieres de I'espece
a trancher. La clause ne saurait étre considérée comme licite que si elle
est conforme aux criteres de contrdle dans n’importe quelle hypothese
d"application. En d’autres termes : méme si une clause semble étre parfaite-
ment dquUdlC au cas concret, elle doit étre sanctionnée par lc juge des
lors qu’elle risque dapporter un « désavantage disproportionné » dans
d autres cas de fhigure.

Dcuxicme particularité du droit allemand. le juge n’a pas la faculté
de réduire une clause illicite & un niveau (encore) admis par la jurisprudence
(Verbot der geltungserhaltenden Reduktion). En effet, la jurisprudence
souhaite dissuader le stipulant d utiliser des clauses abusives en lui refusant
de maintenir la clause réduite a un contenu acceptable. A titre d'exemple,
lc délai Iégal de deux ans prévu pour la prescription de I'action en responsa-
bilité cn matiére de vente de marchandises '~ peut étre raccourci. dans le
cadre des conditions générales de vente, 4 un an'’. En revanche, si lc
stipulant ne prévoit qu'une durée de 6 mois, cc qui pourrait facilement
s’expliquer en raison d un détaut d’actualisation des conditions générales
aprés la réforme ' la clause doit étre considérée comme enticrement
incfficace de telle sorte que le délai 1égal de deux ans a vocation a
s’appliquer. En aucun cas. le juge allemand ne pourrait sauver la clause
en la réduisant au niveau admis par le législatcur qui est d'un an. D’ou
I'intérét pour le stipulant de 1 "spccler lors de la rédaction des conditions
générales. la marge de manceuvre prévue par la loi ou la jurisprudence.

2. Contrdle formel : exigence de transparence

Si les conditions géncérales sont inefficaces des lors quelles « désavan-
tagent le cocontractant du stipulant d'unc facon disproportionnée ct cn
dépit des impératifs de la bonne foi ». la nouvelle disposition du § 307
aliné¢a 1" BGB précise dans la deuxieme phrase que le « désavantage
disproportionné » peut ¢galement provenir d'une rédaction ambigué et
opaque de la clause méme ', Cette exigence de transparence qui vient
d’¢tre expressément consacrée par le 1égislateur de la réforme du droit
allecmand des obligations existait déja sous le regne du droit antéricur ¢n

FOVL X LICARIL op cir p. 346,

FUS 38 all It 3 BGBL VL nowre article sur < Le nouyeau droit de la prescription s,
mfra p. 1023,

TN 09 8 hit by . BGEB.

b etter. scelon Pance. 477 BGB Je délan 1égal ¢ait de sixomois,

©oSur e principe de lactransparence. Vo FOXCTLICARL op e po 348
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tant que regle établic par la jurisprudence '°. Sclon cette regle, il est

suffisant qu’une clause soit rédigée de fagon ambigué et opaque pour étre
frappée d’inefficacit¢é méme si elle ne serait pas critiquable au regard du
sens que le stipulant a voulu donner. Il va de soi que la transparence des
conditions générales revét une importance d’autant plus grande que la
maticre cn causc cxcelle par sa complexité. Or cette derniere caractérise le
nouveau droit allemand qui oblige, notamment en matiere de responsabilité
contractuelle du vendeur, a différencier plusieurs hypotheses et exceptions
qui doivent obéir a des regles divergentes. Des lors que 1’on est amené
a conjuguer le principe de la formulation abstraite des clauses évoqué ci-
dessus avec celui de la transparence formelle des clauses, les choses
tendent tout naturcllement a se compliquer-...

1. LE DROIT ALLEMAND DES CONDITIONS GENERAILES
APRES LA REFORME

Si les grands principes du droit allemand des conditions générales
n’ont pas été modifi¢s par la réforme, il n’en demeure pas moins que les
répercussions de celle-ci sont considérables sur le contenu méme de certal-
nes clauses qui demandent a étre adaptées aux nouvelles dispositions
Iégales. Dans la mesure ou, suite a la réforme, la marge de manceuvre
rédactionnelle se trouve encore davantage restreinte, i1l est plus que jamais
d’actualité de songer a unc conception alternative qui pourrait effective-
ment s appliquer aux contrats internationaux.

A. — Les répercussions de la réforme sur la rédaction
de conditions générales

Nous nous proposons d’analyser les répercussions de la réforme sur
les clauses hmitatuves ou exonératoires de responsabilité et sur celles
visant & raccourcir le délai 1égal de prescription.

I. Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité

Aux termes du nouveau § 444 BGB, le vendeur ne peut se prévaloir
d’une clause limitative ou exonératoire de responsabilité en cas de réticence
dolosive (arglistiges Verschweigen des Mangels) ou de délivrance d’une
garantic portant sur les qualités de la chose (Beschaffenheitsgarantie) V.

Cette disposition qui s applique non sculement aux conditions généra-
les mais également a toute convention individuelle a fait couler beaucoup

VL. CoWITZ, « La protection de la volonté par le principe de transparence en droit
allemand des conditions générales draffaires ». in Le role de la volonté dans les actes
Juridigues, Etudes a la mémoire du Professeur Alfred Rieg, Bruylant, Bruxcelles 2000, p. 899
ct s,

7§ 444 BGB : « Auf eine Vereinbarung. durch welche die Rechte des Kéiufers wegen
cines Mangels ausgeschlossen oder heschrinkt werden, kann sich der Verkéiufer nicht berufen,
wenn er den Mangel arglistig verschwiegen oder eine Garantie fiiv die Beschaffenheit der
Suache iibernonunen hat ».
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d’encre parmi les commentateurs du nouveau droit. Tout dépend en fait
de FPinterprétation que Pon cntend taire de la notion de « Beschaf-
fenheitsgarantie ». Si la scule description de la chose vaut déja garantie
des qualhités de celle-ci, le glas a sonné de toute clause limitative ou
cxonératoire de responsabilité, et cect méme dans "hypothése d’une
convention individuellement négociée (« ausgehandelt »).

La question s’est notamment posée dans le domaine de 'acquisition
d’une entreprise, hypothese dans laquelle une limitation ou exonération
du vendeur scrait dorénavant impossible deés lors que le contrat fait état
— comme ¢’ est régulicrement le cas — des positions du bilan de I’entre-
prise en tant que qualités de la chose '*. Si un auteur va jusqu’a prétendre
que la nouvelle conception de la théorie générale des obligations emporte
dorénavant disparition des clauses limitatives ou exonératoires de responsa-
bilité dans les conditions générales ', I’opinion majoritaire soutient que
le 1égislateur n'a pas eu 'intention d’apporter de changement radical en
la matiere 2. Selon une jurisprudence constante relative au droit antéricur
des conditions générales, la limitation ou I'exonération de la responsabilité
¢tait en principe possible. et cect méme dans les rapports entre profession-
nels de la méme spécialité. Or, les exceptions a la mise en ccuvre d’une
telle clause admises par la jurisprudence sont tellement vastes que 'on
pecut a bon droit se demander si des hypotheses pratiques sont encore
imaginables pour lesquelles la responsabilité est effectivement limitée ou
exonérée.

N oublions pas que lors de la rédaction de la clause limitative ou
exonératoire de responsabilité toutes les exceptions doivent €tre expressé-
ment mentionnées afin de satisfaire au principe de la formulation abstraite
et généralisante. Quelles sont ces exceptions ? Il va de soi que I'exonération
de la responsabilité ne saurait etre possible en cas de faute grave ou
intentionnelle et en cas d’atteinte a I'intégrité physique. Lorsque le vendeur
a commis, ne serait-ce que du fait d’une taute Iégere, une violation considé-
réec comme « essenticlle » du contrat (vertragswesentliche Pflicht), seule
unc limitation au préjudice normalement prévisible (vertragstypischer und
vorhersehbarer Schaden) cst tolérée par la jurisprudence 21 Suite 2 la
ré¢forme. une exonération ou limitation est vouée a lI'échec des lors que
le vendeur a délivré une garantie portant sur les qualités de la chose
(§ 444 BGB).

™ Sur cette question. V.oausst W ROSCH. « Fe nouveau droit de la vente @ présentation
géndrale ». supra. p. 9069,

O GRAF VON WESTPHALEN. « Nach der Schuldrechtsreform : Neue Grenven fiir
Haftungstreizeichnungs-und Haftungsbegrenzungsklauseln - 313 20020 p. 209 cts. o idem,
« Gaarantien bei Licferungen von Maschinen und Anlagen - - Todesstol fiir Haftungshegren-
sungen durch § 4440 639 BGB »0 Z1P 20020 p. 545 cts.

M. WOLE, « Dic Miingethattung beim Unternchmeskaul” nach ncuem Recht . DB
2002, p. 4L ets o BODAUNER-LIEB/JTHIESSEN. « Garanticheschriinkungen in Unter-
nchmeskautvertriigen nach der Schuldrechisretorm .0 Z1P 20020 p. 108 et s 0 S GRONS-
TEDT/S. JORGENS, « Dice Gewiihrleistungshaftung  ber Unternchmsyerkiufen nach dem
neaen Schuldrecht -0 Z1P 20020 p. 52 et

Vo HL HEINRICHS i PALANDT. op. cir.. § 9 AGBGL n” 29,
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2. Les clauses visant a raccourcir le délai légal de prescription

Aux termes du § 309 n® 8 lit.b, 1t BGB, est entre autres incfficace
une clause qui tend a raccourcir le délai 1égal de la prescription biennale
a4 une durée inféricure & un an. A contrario, il est possible de ramener
de facon systématique le délai 1égal de 24 mois prévu pour l'action en
responsabilité en matiere de vente de marchandises a 12 mois. Or. il existe
plusicurs hypothéses dans lesquelles la régle 1€gale ne peut &tre modifice.
Il s’agit, d’une part, de la faute grave ou intentionnelle ainsi que de
I"atteinte a I’intégrité, hypotheses que nous avons déja évoguées ci-dessus :
en cffet. le raccourcissement du délai de prescription est consid¢ré par
le législatcur comme une exonération particlle de la responsabilité 22

D autre part, conformément au § 475 alinéa 2 BGB, la prescription
biennale est d ordre public pour les ventes conclues entre un professionnel
et un consommateur qui portent sur un bien de consommation ncuf
(Verbrauchsgiiterkauf). La scule exception concernce les actions en domma-
ges-intéréts, exercées par un consommateur a I’'égard du vendeur profes-
sionnel, celles-ci n’étant expressément pas soumises au statut impératif
(§ 475 alinéa 3 BGB). De méme, le raccourcissement du délai 1¢gal ne
saurait s appliquer a l'action récursoire du vendeur final a I'égard du
vendeur antéricur, a 'exception toutefois des prétentions fondées sur la
réparation des dommages-intéréts (§ 478 alinca 197 phrase 2 BGB). Clest
ainsi que, lors de la rédaction des conditions générales de vente. il est
dorénavant indispensable de prévoir des dispositions supplémentaires au
cas ol I'objet de la vente serait susceptible d'¢tre revendu a un consomma-
teur en aval de la chainc.

B. — Proposition d'une conception alternative des conditions
générales en matiere de commerce international

Vu le nombre croissant de restrictions a la liberté contractuclle appor-
tées par le nouveau droit allemand des conditions géncrales, 'on pourrait
&tre tenté de songer a unc conception alternative. Les dispositions des
8§ 305 ct suivants BGB étant d’ordre public interne ¢n droit allemand
(§ 306a BGB), il n’est pas possible de les esquiver ¢n soumcttant un
contrat purement interne a une loi étrangere (art. 27 alinéa 3 EGBGB) 23,
En revanche, les dispositions du droit allemand des conditions générales
n'étant pas impératives au sens du droit international privé 23 elles n"ont
pas vocation a s appliquer aux ventes internationales de marchandises a
condition que cclles-ci soient soumises a unc loi étrangere.

2 V. les motifs du Iégislateur. in Dewtscher Bundestag. Drucksache 14/6040.0 p. 159
cels.

32U Sur la possibilité de choisir une loi étrangére a un contrat interne, V. C. WITZ,
« L.internationalité et le contrat ». Revue Lamy Droit des affaires. supplément du n" 46,
février 2002, p. 59 cts.

MOAu sens de Part. 34 EGRGB qui sTinspire de art. 7 de la Convention de Rome
du 19 juin 1980.
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Dans la pratique du commerce international, une conception alterna-
tive pourrait consister cn un choix opéré par les partics combinant la
Convention de Vienne, pour les regles matérielles de vente, avec le droit
suisse non unifi¢, subsidiairement applicable aux uestions non couvertes
par la CVIM. Cette conception qui s avérerait également intéressante en
matiere de ventes franco-allemandes, tant dans I’hypothese de I’exportation
quc de I'importation de marchandiscs, apporte une double séric d"avantages
liés a la fois a la Convention de Vienne et au droit suisse.

. Convention de Vienne du 11 avril 1980

Entréc en vigucur en France le 1 janvier 1988 ¢t — trois ans plus
tard — cn Allemagne le 1" janvier 1991, la Convention de Vienne constitue
un corps unifi¢ de regles matérielles de vente qui sont directement applica-
bles dans plus de 60 pays de par le monde. Grice au systeme dit du
« opting out », cette convention s’applique aux ventes internationales de
marchandises conclues entre professionnels établis dans deux Etats contrac-
tants a moins qu’elle n’ait été écartée par les parties. Selon une particularité
importante, les regles énoncées par la Convention de Vienne sont d’une
extréme souplesse, ce qui renforce la liberté contractuelle des parties lors
de la rédaction des contrats internationaux ou des conditions générales
d’exportation ou d’importation. En effet, les parties disposent d’une tres
grande marge de manccuvre quand il s agit de compléter, modifier ou
déroger, partiellement ou totalement, aux dispositions 1égales qui, pour
leur quasi-totalité, sont loin de revétir un caractére impdératif.

2. Droir suisse subsidiairement applicable

Se situant historiquement a la croisée des systemes juridiques roma-
niste et germaniste et étant codifié en trois langues curopéennes nationales,
le droit suisse peut sans doute prétendre a un grand degré d’acceptance
de la part de cocontractants étrangers. De plus, le droit suisse a I’avantage
de ne pas connaitre, en I'¢tat actuel, de dispositions spécifiques aux clauses
abusives, ce qui permet d’é¢chapper au probleme épineux posé par la
validit¢ des conditions générales qui ne releve pas du domaine de la
Convention de Vienne (art. 4 CVIM). Par conséquent, le niveau du controle
des conditions générales semble étre relativement bas, notamment par
rapport au droit allemand. Il n’cxiste en effet que trois dispositions dont
les stipulants sont obligés de tenir compte 5.

[La premicre est issue de la loi fédérale du 19 décembre 1986 contre
la concurrence déloyale qui interdit. dans son article 8, aux cocontractants
d’utliser des conditions générales préalablement formulées qui « sont de
nature a provogucer unc crreur au détriment d’une partic contractante ct
qui dérogent notablement au régime Iégal applicable directement ou par

Vo L SCHWENZER.D Sclnveizerisclies Oblicationenrectu, Alleemeiner Teil, 2000,
p.o 277 ¢t
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analogie ou prévoicent une répartition des droits et des obligations s’ écartant
notablement de celle qui découle de la nature du contrat ». Or, tant que
les conditions générales sont formulées avec la précision nécessaire afin
d’éviter toute errcur chez le cocontractant, le stipulant n'agit pas dc¢ fagon
déloyale.

Les deux autres dispositions sont des clauses générales du Code des
obligations (CO) qui s appliquent non seculement aux conditions générales
préalablement formulées mais aussi a toute convention contractuclle ayant
pour effct de déroger a la réegle 1¢gale. Aux termes de 'article 19 alinéa 2
CO, «la loi n'exclut les conventions des partiecs que lorsqu’elle édicte
une regle de droit strict, ou lorsqu’une dérogation a son texte serait
contraire aux meeurs, a 1’ordre public ou aux droits attachés a la personna-
lité ». Observons toutefois que 1’étendue de cette disposition de droit
suisse est forcédment limitée a la détermination abstraite du niveau de
controle. En revanche, les criteres de celui-ci, a savoir le caractere impératif
(« strict ») de la regle l1égale dérogée ainsi que les notions de « bonnes
moeurs » ou « ordre public » doivent, bien évidemment, Ctre interprétcs
a la lumiere de la Convention de Vienne. La troisieme disposition énonce
un principe universel sclon lequel « est nulle toute stipulation tendant a
libérer d’avance le débiteur de la responsabilité qu’il encourrait cn cas
de dol ou de faute grave » (art. 100 alinéa 1" Code des obligations).

Quelle est la durée de prescription prévue par le droit suisse en
matiere de vente de marchandises ? A premicre vue, ¢’est Particle 210 du
Code des obligations qui a vocation a s’appliquer. Sclon cette disposition de
droit suisse, « toute action ¢n garantic pour les défauts de la chose se
prescrit par un an deés la livraison faite a I'achcteur, méme si ce dernier
n’a découvert les défauts que plus tard 5 [...] ». Si I'on appliquait littérale-
ment cette disposition du droit suisse aux ventes internationales  de
marchandises régies par la Convention de Vienne, la disposition de I"article
39 alinéa 2 CVIM, faisant obstacle a toute dénonciation d’unc non-confor-
mité déclarée plus de deux ans apres réception de la chose. resterait lettre
morte. En effet, a Ninverse du droit allemand, le 1égislateur helvétique
n'a pas pris soin d’adapter le droit commun suisse de la prescription a
la conception de la Convention de Vienne. Cest pourquoi certains auteurs,
ayant constaté avec pertinence I'inconciliabilité de Marticle 210 du Code
des obligations avec I'article 39 alinéa 2 CVIM, réclament Mapplication
de la prescription_générale de I'article 127 du Code des obligations qui
est de dix ans 2°. Etant donné une telle insécurité juridigue, les rédacteurs
de conditions d’exportation ou d’ importation qui adoptent cette conception

20V C. WITZ. obs. sous Cour dc justice de Geneve du 10 oct. 1997, D, 1998, Somm.
p. 316. Ceute solution n'est pourtant pas celle de la Cour de Geneve qui s’est bornée a
appliquer 1'art. 210 Code des obligations tout en portant le d¢lai Iégal (un an) a deux ans.
Telle est désormais la solution prévue par le Iégislateur allemand apres la réforme. Sur les
critiques i cet égard, V. C. WITZ. « Les nouveaux délais de prescription du droit allemand
applicables aux ventes internationales de marchandises régies par la Convention de Viennc ».
D. 2002, Chr. p. 2860 ct s.
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ont grand ntérct a prévorr, par une disposition expresse, le régime de
prescription qui doit s’appliquer. Dans cette hypothese, il nous semble
€tre parfaitcment Iégitime de prévoir une stipulation prévoyant un délai

d'un an — en s’inspirant, pourquoi pas, de la régle 1égale de I'article
210 du Code des obligations — des lors que le droit suisse admet, en

principe, les modifications contractuelles de la prescription 1égale 7.

Scule limite prévae, I raccourcissement du délai 1¢gal ne doit pas ¢tre de natare
a bare cffectivement cehece a toute possibilité de faire valoir ses droits vis-i-vis du cocontrac-

tant. V. L SCHWENZER, op. cir, p. 435,
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