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[1] En adhérant a la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises (ci-aprés : Convention)!, la Suisse? ainsi que 91 autres pays du monde® se sont
dotés d’une législation uniforme s’appliquant uniquement a des opérations internationales*.

[2] Cette législation uniforme, au titre évocateur, ne trouve application, territorialement parlant,

6

qu’en présence de contrats® « internationaux »°, c’est-a-dire lorsque les parties sont établies dans

des Etats différents’” au moment de la conclusion du contrat®. Condition préalable a 'application

Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises, RS 0.221.211.1.
Adhésion le 21 février 1990 et entrée en vigueur le 1¢¥ mars 1991.

https://uncitral.un.org/en/cisg40.
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ANA EL1zaBETH ViLLALTA VizcaRrA, La Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandise, pp. 35 ss in : CNUDCI - Commission des Nations Unies pour le droit commercial international,
Trente-cing ans de droit des ventes uniforme : Tendances et perspectives, Nations Unies, New-York, 2016, p. 36.

La Convention régit le contrat de vente internationale, « le contrat d’entreprise internationale » et certains contrats
mixtes, raison pour laquelle nous employons ici le terme de « contrats » dans un sens large.

SYLVAIN MARCHAND, Les limites de 'uniformisation matérielle du droit de la vente internationale : mise en oeuvre
de la Convention des Nations Unies du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises dans le contexte
juridique suisse, Béle : Helbing & Lichtenhahn, 1994, p. 67 ; KarL H. NEumaYER/CATHERINE MING, Convention de
Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises, CEDIDAC — Centre du droit de ’entreprise de
I’Université de Lausanne Band/Nr. 24, 1993, ad art. 1, N. 4.

7 Tribunale di Padova (Italy), 25 février 2004, cause Nr. 40552, CLOUT n°0, CISG-online 819 ; Tribunale di Rimini
(Italy), 26 novembre 2002, cause 3095, CLOUT n° 608 ; CISG-online 737.

8 Tribunale di Forli (Italy), 11 decémbre 2008, cause 2280/2007, CLOUT n°867, CISG-online 1729 ; Tribunale
di Padova (Italy), 25 février 2004, cause Nr. 40552, CLOUT n°0, CISG-online 819 ; Oberlandesgericht Dresden
(Germany), 27 décembre 1999, Clout n°0, cause 2 U 2723/99, CISG-online 511.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1991/307_307_307/fr
https://uncitral.un.org/en/cisg40
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de la Convention prescrite dans ses premieres dispositions dont nous nous proposons de résumer

les variantes qui s’y rapportent.

[3] En premier lieu, la Convention s’applique a des contrats conclus entre des parties ayant leur
établissement dans 1'un de ses Etats contractants, ses dispositions étant ainsi directement appli-
cables sans qu’il soit nécessaire de recourir au droit international privé pour déterminer la loi du
contrat. A titre illustratif, si une partie établie en Suisse conclut un contrat avec son cocontractant,
lui-méme établi dans un autre Etat signataire de la Convention, celle-ci s’appliquera en qualité
de convention internationale en vertu de l’art. 1 al. 1 let. a CVIM®.

[4] En second lieu, la Convention peut s’appliquer également a un contrat lorsque les reégles du
droit international privé ménent a 'application de la loi d’un Etat contractant. En d’autres termes,
il se peut que la Convention s’applique « indirectement » en qualité de droit suisse a un contrat
lorsque 1'un des cocontractants a un contrat international est établi dans un Etat non partie a la
Convention mais que les régles du droit international privé du for conduisent a 'application du
droit suisse (art. 1 al. 1 let. b CVIM)!0,

[5] Enfin, autre facteur d’application de la Convention, indépendamment d’un établissement par
les parties dans des Etats différents signataires ou non de la Convention, est la volonté des parties
— tiré du principe général de lautonomie de la volonté des parties'! — de soumettre leur contrat

au « droit suisse ».

(6] En effet, si un vendeur allemand et un acheteur hongrois concluent un contrat dans lequel
figure une clause faisant élection du « droit suisse » comme droit applicable, le contrat sera sou-
mis a la Convention puisque celle-ci fait partie intégrante du droit suisse!?. Par conséquent, la

Convention sera applicable si les parties ne I’excluent pas expressément lorsqu’elles se référeront

3

dans leurs contrats au « droit suisse »'%, c’est-a-dire en ne I'excluant pas par un accord clair!'4,

non équivoque'’ et expres'®.

9 JEAN-PauL VuiLLiery, Le transfert des risques dans la vente internationale : comparaison entre le code suisse des
obligations et la Convention de Vienne des Nations Unies du 11 avril 1980, Bale : Helbing & Lichtenhahn, 1998,
p- 47.

10

CurisTiaNa FounTouLakis, La vente internationale — quelques développements récents, notamment dans la juris-
prudence des tribunaux suisses relative a la CVIM et a la Convention de Lugano, in : Pascal Pichonnaz/Franz
Werro (éds.), La pratique contractuelle 4, Symposium en droit des contrats, Schulthess Médias Juridiques SA,
Geneve/Zurich/Béle 2015, p. 83.

11 Tribunale di Padova (Italy), 25 février 2004, cause Nr. 40552, CLOUT n°0, CISG-online 819.

12 Arrét du TF 4A_543/2018 du 28 mai 2019, c 3ss; RSJ 116/2020 p. 424, 426 ; SyLvaiNn MARCHAND, L'évolution de la
jurisprudence récente en matiére de contrats de vente (1994-2004), in : Pierre Engel et al. (éds.), Evolution récente
du droit des obligations : travaux de la journée d’étude organisée a I'Université de Lausanne le 10 février 2004,
Lausanne : Centre du droit de ’entreprise de 1'Université de Lausanne, 2004, p. 89 ; Diana AkikoL, Die Vorausset-
zungen der Sachméngelhaftung beim Warenkauf : Obligationenrecht und UN-Kaufrecht (CISG), Schulthess Juris-
tische Medien AG, Zurich, 2008, p. 8.

13 Tribunal cantonal du canton de Vaud, 8 décembre 2000, in : RSDIE 1/2002, p. 147.

14 Cour de Cassation (France), 3 novembre 2009, cause T 08-12.399, CLOUT n°0, CISG-online 2004 ; Ober-
landesgericht Linz (Austria), 23 janvier 2006, cause 6 R 160/05z, CLOUT N°0, CISG-online 1377 ; Tribunal
Cantonal du Jura (Switzerland), 3 novembre 2004, cause Ap 91/04, CLOUT N°904, CISG-online 965; U.S.
District Court for the Northern District of California USA, 27 juillet 2001, cause C 01-20230 JW, CLOUT
n° 0, CISG-online 616 ; Tribunal de Commerce de Namur (Belgium), 15 janvier 2002, cause 985/01, CLOUT
n° 0, CISG-online 759.

15 Oberster Gerichtshof (Austria), 4 juillet 2007, cause 2 Ob 95/06v, CLOUT N°1059, CISG-online 1560 ; Oberlandes-
gericht Linz (Austria), 23 janvier 2006, cause 6 R 160/05z, CLOUT N°0, CISG-online 1377.

16 U.s. District Court for the Middle District of Pennsylvania (USA), 16 aott 2005, cause Civ.A. 1 :05-CV-650, CISG-
online 1104.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1991/307_307_307/fr
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1991/307_307_307/fr
https://links.weblaw.ch/fr/4A_543/2018
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[7] Diverses juridictions suisses (instances cantonales) et étrangéres se sont penchées sur la ques-
tion de savoir si les parties pouvaient également exclure implicitement I’application de la Conven-
tion. Question qui s’est soldée par une réponse positive!”, néanmoins nuancée a la condition que
I'intention des parties de 1’exclure soit claire!® et réelle!.

[8] Cette opinion a été suivie récemment, cette fois-ci, par notre Haute Cour helvétique?® laquelle
est arrivée a la conclusion qu’une exclusion implicite de la Convention est certes admissible?!
mais doit se fonder sur des éléments concrets démontrant la volonté des parties de 1’exclure??.
Ainsi, la Convention ne s’appliquera pas si les conditions de son exclusion implicite sont remplies.

[9] Par conséquent, quand bien méme la Suisse a adhéré a la Convention, la réglementation ap-
plicable a un contrat international peut — au regard du principe cardinal de I'autonomie de la
volonté des parties?® — relever soit du droit uniforme — la Convention — soit du droit purement
interne suisse, a savoir le Code Suisse des obligations.

B. Le champ d’application matériel de la réglementation

[10] Comme évoqué précédemment, la Convention et le Code suisse des obligations peuvent for-
mer la réglementation suisse de certains contrats internationaux.

[11] La présente contribution vise ainsi a établir une nomenclature de contrats internationaux
similaires a la Convention et au Code suisse des obligations laquelle permettra de mettre en
lumiére les conséquences juridiques liées a 'application non désirée — par un co-contractant a ces
types de contrats — de la Convention ou du Code suisse des obligations a un futur litige.

17 Cour d’appel de Rouen (France), 26 septembre 2013, cause 11/04939, CLOUT n° 0, CISG-online 2551 ; Oberster
Gerichtshof (Austria), 2 avril 2009, cause 8 Ob 125/08b, CLOUT n°1057, CISG-online 1889 ; Oberlandesgericht
Hamm (Germany), 2 avril 2009, cause 28 U 107/08, CLOUT n°0, CISG-online 1978 ; Obergericht des Kantons
Aargau (Switzerland), 3 mars 2009, cause ZOR.2008.16 / eb, CLOUT n° 0, CISG-online 2013 ; Tribunale di Forli
(Italy), 16 février 2009, CLOUT n°0; CISG-online 1780 ; Yugoslav Chamber of Commerce (Arbitration), 28 janvier
2009, cause T-8/08, CLOUT n°0, CISG-online 1856 ; Handelsgericht des Kantons Bern (Switzerland), 19 mai 2008,
cause HG 06 36/SCA, CLOUT N°0, CISG-online 1738 ; Oberster Gerichtshof (Austria), 4 juillet 2007, cause 2 Ob
95/06v, CLOUT N°1059, CISG-online 1560 ; Oberlandesgericht Linz (Austria), 23 janvier 2006, cause 6 R 160/05z,
CLOUT N°0, CISG-online 1377 ; Tribunale di Padova (Italy), 11 janvier 2005, CLOUT n° 651 ; CISG-online 967 ;
Tribunal Cantonal de Vaud (Switzerland), 11 avril 2002, cause CO97.002109, CLOUT n° 880, CISG-online 899.

18 Oberlandesgericht Linz (Austria), 23 janvier 2006, cause 6 R 160/05z, CLOUT N°0, CISG-online 1377 ; Tribunal
Cantonal du Jura (Switzerland), 3 novembre 2004, cause Ap 91/04, CLOUT N°904, CISG-online 965 ; U.S. Court
of Appeals (5th Cir.) (USA), 11 juin 2003, cause 02-20166, CLOUT n° 575, CISG-online 730 ; Oberster Gerichtshof
(Austria), 22 octobre 2001, cause 1 Ob 77/01g, CLOUT N°605, CISG-online 614.

19 Tribunal Cantonal du Jura (Switzerland), 3 novembre 2004, cause Ap 91/04, CLOUT N°904, CISG-online 965.
20 Arrét du TF 4A_543/2018 du 28 mai 2019.

21 FF 19891709, p- 728 ; PETER ScHLECHTRIEM/CLAUDE WitZ, Convention de Vienne sur les contrats de vente interna-
tionale de marchandises, Editions Dalloz, Paris, 2008, pp. 20-21.

22 T’un des éléments concrets qui fit analysé était les termes employés par les parties dans la documentation contrac-
tuelle comprenant également les conditions générales.

23

JEaNn-PauL VuiLLieTy, (nbp 9), p. 48.
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II1. Dans la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente
internationale de marchandises du 11 avril 1980

A. Le contrat de vente internationale

[12] Si bon nombre de lois traitent de leurs champs d’application dans leurs premiers articles,
la Convention ne déroge pas a cette systématique puisque ses champs d’application respectifs a
raison du lieu, de la personne et de la matiere sont traités a ses articles 1 a 6.

[13] Les deux premiers ayant été abordés précédemment, seul son champ d’application matériel,
énoncé a son art. 1 par. 1 en ces termes : « la présente Convention s’applique aux contrats de vente

24

de marchandises... »** sera 'objet de notre attention puisqu’il nous permettra de constituer une

partie de notre matrice de contrats communs a cette derniere et au Code suisse des obligations.

[14] Il ressort de cette formule générale que la Convention s’est construite autour de deux termes
indéterminés, 1'un juridique — la vente —, l'autre — les marchandises — issus de la pratique com-

merciale.

[15] L'absence de définition du premier terme dans la Convention? n’est pas nouveau pour les
juristes puisqu’il s’agit d’une résurgence du passé : la loi uniforme sur la vente internationale des
biens mobiliers corporels (ci-aprés : LUVI) ne définissait, elle aussi, pas le terme de « vente »%.

P P P

[16] Deux explications contradictoires?’ plaident en faveur de cette absence de définition : soit les
auteurs de la Convention n'ont pas estimé nécessaire de définir cette notion car elle était similaire
aux définitions données pour ce type de contrat dans les différents systemes juridiques, soit les

divergences nationales étaient telles qu’aucune définition autonome n’a pu émerger?®.

24 H. BrcOMENT ErDEM, La livraison des marchandises selon la Convention de Vienne, Editions Universitaires

Fribourg Suisse, 1990, p. 31.

Franco Ferrari, Contracts for the International Sale of Goods, Applicability and Applications of the 1980 Uni-
ted Nations Sales Convention, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2012, p. 97 ; INGEBORG SCHWENZER/
PascaL Hachewm, p. 30, in : Peter Schlechtriem/Ingeborg Schwenzer (éds.), Commentary on the UN Convention
on the International Sale of Goods (CISG), 4éme g4 (Edited by Ingeborg Schwenzer), Oxford/Munich : Oxford
University Press/Verlag C.H. Beck, 2016 ; PETER Mankowsk1, Commercial Law, Article-by-Article Commen-
tary, Beck-Hart-Nomos, 2019, p. 12; Siec EiseLen, Scope of CISG, in : Larry A. DiMatteo/André Janssen/Ulrich
Magnus/Reiner Schulze (éds.), International Sales Law, Contract, Principles & Practice, C.H. Beck-Hart-Nomos,
2016, p. 103 ; Marie-ELopie ANceL/PascaLe DEumiEr/MaLik Laazouzi, Droit des contrats internationaux,
2eme éd., Editions Dalloz, 2020, N. 594 ; Frangors Ott/Pascar Mattey, Le commerce international des
marchandises, Schulthess Editions romandes, 2010, p. 22 ; Franco FErrari, Contrat de vente internationale,
Applicabilité et applications de la Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchan-
dises, 2e édition entierement revue, Helbing Lichtenhahn Verlag, Bale, 2005, p. 73 ; Parrick WauTELET, Une
Nouvelle convention pour la vente internationale de marchandises, Kluwer Editions Juridiques Belgique,

1998, 6 RGDC/TBBR 389, p. 405 ; Tribunale di Forli (Italie), 11 décembre 2008, cause 2280/2007 ; CLOUT

n°® 867 ; CISG-online 1729 ; Tribunale di Padova (Italy), 11 janvier 2005, CLOUT n° 651 ; CISG-online 967 ;
Tribunale di Rimini (Italy), 26 novembre 2002, cause 3095, CLOUT n° 608 ; CISG-online 737 ; Kantonsgericht
Schaffhausen (Switzerland), 25 février 2002, cause 12/1997/322, CISG-online 72 ; Cour d’appel de Colmar
(France), 12 juin 2001, cause 1 A 199800359, CLOUT n° 0, CISG-online 694 ; Oberster Gerichtshof (Austria),
10 novembre 1994, cause 2 Ob 547/93, CLOUT n°106, CISG-online 117.

H. ErcOMENT ErDEM, (nbp 24), p. 32.
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Franco Ferrari, Contrat de vente internationale, (nbp 25), p. 74.

Franco Ferrari, (nbp 25), p. 98.
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[17] Confronté a cette absence de définition, jurisprudence et doctrine ont su en reconstituer

29

une, autonome?’, ceci par le biais d’une interprétation des articles 30 et 533 qui exposent les

obligations afférentes au vendeur et a I’acheteur?!.

[18] Ainsi, le contrat de vente peut étre défini comme un contrat par lequel une partie, le vendeur,
s’oblige a livrer les marchandises et a en transférer la propriété, et cas échéant a remettre les
documents y relatifs, alors que l'autre partie, ’acheteur, s’oblige a payer le prix et a accepter les
marchandises®?.

[19] Cette définition permet de nous acheminer vers le second terme indéterminé qui n’est autre
que l'objet de ce contrat : les marchandises.

29 Tribunale di Forli (Italy), 16 février 2009, CLOUT n°0, CISG-online 1780.

30 Tribunale di Forli (Italy), 16 février 2009, CLOUT n°0, CISG-online 1780 ; Tribunale di Forli (Italy), 11 decémbre
2008, cause 2280/2007, CLOUT n°867, CISG-online 1729 ; Tribunale di Padova (Italy), 11 janvier 2005, CLOUT
n° 651, CISG-online 967 ; Tribunale di Padova (Italy), 25 février 2004, cause Nr. 40552, CLOUT n°0, CISG-online
819; Tribunale di Rimini (Italy), 26 novembre 2002, cause 3095, CLOUT n° 608, CISG-online 737 ; Kantonsgericht
Schaffhausen (Switzerland), 25 février 2002, cause12/1997/322, CISG-online 72 ; Tribunal Cantonal de Vaud
(Switzerland), 11 mars 1996, cause 01 93 1061 - 164/96/BA, CLOUT n° 211, CISG-online 33 ; JeLena Perovi,

(nbp 30), p. 181, N. 2.1; Siec EiseLeN, (nbp 25), p. 103 ; PETER MaNkowskl, (nbp 25), p. 12; PETER SCHLECHTRIEM/
Craupe Wiz, (nbp 21), p. 375, 392.

31 ChrisTorH BRUNNER/BENJAMIN Gorrries, Commentary on the UN Sales Law (CISG), Alphen aan den Rijn, The
Netherlands : Wolters Kluwer, 2019, ad art. 2 CISG, N. 7 ; NapiNe WATTE/ARNAUD NuyTs, Le champ d’application
de la Convention de Vienne sur la vente internationale : la théorie a I'épreuve de la pratique, 130 J.D.I. 365, 2003,
p. 3705 FF 19891709, p. 716.

32

H. ErcOMENT ErDEM, (nbp 24), p. 32; MELANIE MADER, Contrats de droit suisse, PdS — Précis de droit Stampfli,
2012, p. 22; RoBert S. RenDEL, The new United Nations Convention on International Sales Contracts, pp. 23 ss,

in : Brooklyn Journal of International Law, Brooklyn N.Y. 1989 ; Tribunal Cantonal du Valais (Switzerland), 19 aott
2003, cause C1 03 100, CLOUT n°0, CISG-online 895.


https://links.weblaw.ch/fr/BBl-1989-I-709
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[20] La Convention ne l'a également pas défini**, du moins positivement, puisque seul son ar-
ticle 2 énonce que certaines marchandises ne peuvent faire I’objet d’un contrat de vente interna-
tionale®*. Une jurisprudence et doctrine éprouvées, suisses et étrangeres, ont permis de préciser
ce terme lequel a finalement été défini comme suit : les marchandises sont tous les objets®> qui,
au moment de la livraison®®, sont des « meubles et corporels »*’, peu importe leur forme maté-

39 41

rielle38, qu’ils soient solides ou non°’, usagés ou neufs?’, vivants ou inanimés

[21] Il convient de préciser que, méme si les objets doivent étre qualifiés de « mobiliers » au
moment de la livraison, ils n’ont pas besoin de I’étre au moment de la conclusion du contrat : il
est ainsi possible de conclure a la vente d’une partie intégrante d’une chose immobiliére avant
que la premiére ne soit séparée de la seconde??. La situation inverse est également possible, a
savoir qu’une « partie intégrante » non encore fixée de maniere permanente a un immeuble mais

devant I’étre peut faire l’objet d’un contrat de vente internationale régi par la Convention*3.

33 INGEBORG ScHWENZER/CHRISTIANA FounTOULAKIS/MARIEL DiMsEyY, International Sales Law : A Guide to the CISG,
2eme éd., Oxford and Portland, Oregon : Hart Publishing, 2012, p. 5; Danier Frirz, Uniformity in the Application
of CISG Provisions, A Case Analysis on Selected Issues, Diplomica Verlag GmbH, Hamburg, 2009, p. 30.

34 Parrick WAUTELET, (nbp 25), p. 410 ; Francgors Ort/PascaL Mattey, (nbp 25), p. 23.

35

CuristopH BRUNNER/MicHAEL Fert, UN-Kaufrecht — CISG Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Natio-
nen iiber Vertrdge Uiber den internationalen Warenkauf von 1980 — Unter Beriicksichtigung der Schnittstellen zum
internen Schweizer Recht, SHK — Stimpflis Handkommentar, 2éme éd., 2014, ad art. 3, N. 5; FRanco FERRARI,
Contrat de vente internationale, (nbp 25), p. 94.

36 Tribunale di Forli (Italy), 16 février 2009, CLOUT n°0, CISG-online 1780 ; Tribunale di Padova (Italy), 25 février
2004, cause Nr. 40552, CLOUT n°0, CISG-online 819 ; Tribunale di Rimini (Italy), 26 novembre 2002, cause 3095,
CLOUT n° 608, CISG-online 737 ; Cour d’appel de Grenoble (France), 26 avril 1995, cause 93/1613, CLOUT n°151,
CISG-online 153.

PETER MANKOWSKI, (nbp 25), p. 23 ; CHRISTOPH BRUNNER/BENjAMIN GOTTLIEB, (nbp 31), ad art. 2 CISG, N. 2; Jost
AnGEeLO EsTrRELLA FaRrIA, Another BRIC in the wall : Brazil joins the CISG, Uniform Law Review, Volume 20, Is-

sue 2-3, August 2015, p. 217 ; Pierre TERCIER/LAURENT Bier1/Braise CARRON, Les contrats spéciaux, 5éme éd.,
Schulthess Editions romandes, 2016, N. 1306 ; Tribunale di Forli (Italy), 16 février 2009, CLOUT n°0; CISG-online
1780 ; Tribunale di Forli (Italie), 11 décembre 2008, cause 2280/2007, CLOUT n° 867, CISG-online 1729 ; Tribunale
di Padova (Italy), 11 janvier 2005, CLOUT n° 651, CISG-online 967 ; Tribunale di Padova (Italy), 25 février 2004,
cause Nr. 40552, CLOUT n°0, CISG-online 819 ; Kantonsgericht Zug (Switzerland) , 21 octobre 1999, CLOUT

n° 328, CISG-online 491 ; Tribunale di Pavia (Italy), 29 décembre 1999, CLOUT n°0, CISG-online 678 ; Oberlandes-
gericht Koln (Germany), 21 mai 1996, cause 22 U 4/96, CLOUT n°168, CISG-online 254 ; Oberlandesgericht Koln
(Germany), 26 aott 1994, cause 19 U 282/93, CLOUT n° 122, CISG-online 132 ; Oberster Gerichtshof (Austria),

10 novembre 1994, cause 2 Ob 547/93, CLOUT n°106, CISG-online 117.

38 Tribunale di Forli (Italy), 16 février 2009, CLOUT n°0, CISG-online 1780 ; Tribunale di Forli (Italie), 11 décembre
2008, cause 2280/2007, CLOUT n° 867, CISG-online 1729.

39 Oberster Gerichtshof (Austria), 6 février 1996, cause 1 Ob 518/95, CLOUT n° 176, CISG-online 224.

40 Tribunale di Forli (Italy), 16 février 2009, CLOUT n°0, CISG-online 1780 ; Tribunale di Forli (Italie), 11 décembre
2008, cause 2280/2007, CLOUT n° 867, CISG-online 1729 ; Oberlandesgericht K6ln (Germany), 21 mai 1996, cause
22U 4/96, CLOUT n°168, CISG-online 254.

41 Tribunale di Forli (Italy), 16 février 2009, CLOUT n°0, CISG-online 1780, Tribunale di Forli (Italie), 11 décembre
2008, cause 2280/2007, CLOUT n° 867 ; Kebenhavns Byret (Denmark), 19 octobre 2007, cause BS 01-6B-2625/
2005, CLOUT n® 992, CISG-online 2150 ; Tribunale di Padova (Italy), 11 janvier 2005, CLOUT n° 651, CISG-on-
line 967 ; Oberlandesgericht Schleswig (Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht) (Germany), 29 octobre 2002,
cause 3 U 54/01, CLOUT n°0, CISG-online 717 ; Landgericht Flensburg (Germany), 19 janvier 2001, cause
40 369/99, CLOUT n° 0, CISG-online 619 ; Oberlandesgericht Jena (Thiiringer Oberlandesgericht) (Germany),

26 mai 1998, cause 8 U 1667/97, CLOUT n° 280, CISG-online 513 ; Cour d’appel de Paris (France), 14 janvier 1998,
CLOUT n° 312, CISG-online 347 ; Oberster Gerichtshof (Austria), 10 novembre 1994, cause 2 Ob 547/93, CLOUT
n°106, CISG-online 117 ; Arrondissementsrechtbank Arnhem (Netherlands), 30 décembre 1993, cause 1992/1251,
CLOUT n° 100, CISG-online 104.

Rorr HerBER/BEATE CZERWENKA, Internationales Kaufrecht. Kommentar zu dem Ubereinkommen der Vereinten
Nationen vom 11. April 1980 tiber Vertrédge iiber den internationalen Warenkauf, Munich 1991, ad art. 1, N. 7 :
« Tuiles ou volets d’une chose immobiliére ».

43 ScuweNzer/HacHEM, (nbp 25), p. 34; JdT 2013 I1 p. 163, 167 ; Arrét du TF 4A_753/2011 du 16 juillet 2012 c. 2.2.
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[22] A la lecture de ce qui précéde, il est important, pour la suite de notre étude, de dresser un
constat intermédiaire : non seulement la Convention ne traite pas de la vente internationale de
biens immeubles** mais elle ne traite également pas de la vente de biens incorporels tels que
les créances, les droits de propriété industrielle, une part d’une société a responsabilité limitée
ou encore le savoir-faire*> aussi longtemps qu’ils ne sont pas incorporés dans un objet corporel

(livre, disque, etc...)*°.

[23] Cette nuance a également été appliquée au domaine trés complexe de I'informatique. S’il est
évident que du matériel informatique (hardware) constitue une marchandise*’et partant suscep-
tible d’étre ’objet d’un contrat de vente internationale, I'inclusion des logiciels (software) dans
cette notion a, quant a elle, fortement été débattue*® dans la mesure ou leur constitution diverge

d’un bien mobilier traditionnel que la Convention régit*’.

[24] Dans son acception la plus large, le logiciel se définit comme « I’ensemble des programmes,
procédés et regles, éventuellement de la documentation®?, relatifs au fonctionnement d’un en-
semble de traitement de données »°!, étant précisé que ses éléments fondamentaux sont les pro-
grammes>? soit « un ensemble d’instructions pouvant, une fois transposées sur un support déchif-
frable par une machine, faire indiquer, faire accomplir ou faire obtenir une fonction, une tache ou
un résultat particulier par un machine capable de faire du traitement de I'information »>3. 1l faut

donc bien se garder d’utiliser les termes « programmes » et « logiciel » comme des synonymes.

[25] C’est ainsi en raison de son aspect immatériel que le logiciel ne peut étre considéré comme

une marchandise.

[26] Afin de remédier a ce probléeme d’intégration, doctrine et jurisprudence se sont concentrées
sur le mode de délivrance du logiciel en prenant comme fer de lance le logiciel standard (« pro-
giciel »), logiciel élaboré pour répondre aux besoins d’'un nombre indéterminé d’utilisateurs®*.

Elles ont ainsi reconnu que ce type de logiciels pouvait étre qualifié de marchandise uniquement

44 Prrer Mankowski, (nbp 25), p. 14; PETER ScHLECHTRIEM, Requirements of application and Sphere of applicability

of the CISG, Victoria University of Wellington Law Review (2005/4), p. 786.

PETER SCHLECHTRIEM, (nbp 44), p. 786 ; Jost ANGELO EsTRELLA FARIA, (nbp 37), p. 217 ; PiERRE TERCIER/ LAURENT
Bier1/Braise CARRON, (nbp 37), N. 1306 ; PETEr ScHLECHTRIEM/PETRA BUTLER, UN Law on International Sales — The
UN Convention on the International Sale of Goods, Springer-Verlag Berlin/Heidelberg, 2009, p. 29 ; PETER
Mankowski, (nbp 25), p. 14; Tribunal Cantonal du Valais (Switzerland), 2 décembre 2002, cause C1 01 95, CLOUT
n°0, CISG-online 733 ; Tribunale di Vigevano (Italy), 12 juillet 2000, cause 405, CISG-online 493.

Kart H. NEumaYER/CATHERINE MING, (nbp 6), ad art. 1, N. 3.

47 Landgericht Miinchen I (Germany), 29 mai 1995, cause 21 O 23363/94, Clout n°0, CISG-online 235.
48

45

46

PeTER ScHLECHTRIEM/CLAUDE Wiz, (nbp 21), p. 36.

49 SArAH GrEEN/DJAKHONGIR SAIDOV, Software as Goods, Journal of Business Law, (March 2007), p. 161.

50" Huserr Biran, Contrat et litiges en informatique, La délivrance du logiciel, Presse Universitaires d’Aix-Marseille,
Faculté de droit et de Science Politique, 1996, p. 118.

51 Frépkrique Tousor, Le logiciel, Analyse juridique, Fondation pour I’Etude du droit et des Usages du Commerce
International, FEDUCI - L.G.D.], Paris, 1986, p.12.

52 FREDERIQUE Tousot, (nbp 51), p. 12; HuserT Brran, (nbp 50), p. 27.

53 FrépEriQue Tousor, (nbp 51), p. 12.

54

FrépEriQue Tousor, (nbp 51), p. 205 ; Husert Biran, (nbp 50), p. 39 ; THomas BeviLacqua, L'article 3 de la Conven-
tion de Vienne et les contrats complexes dans le domaine de I'informatique : une lecture de la jurisprudence per-
tinente, (2005) 50 R.D. McGill 553, p. 555 ; Curis Reep, Computer Law, 7éme éd., Oxford University Press, 2011,
p- 47; Trevor Cox, Chaos versus uniformity : the divergent views of software in the International community, Vin-
dobona Journal of International Commercial Law and Arbitration, 2000, issue 4, p. 1.
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en raison du fait qu’il est le résultat d’une activité intellectuelle intégré dans des biens corporels
(CD-ROM, disques, puce, etc.)55.

[27] Ainsi, I'intégration du logiciel standard sur un support tangible est la condition permettant a
celui-ci d’étre qualifié de marchandise au sens de la Convention®®. Partant, il suit la méme logique
que les autres biens immatériels mentionnés ci-avant pourront, eux aussi, étre objets d’un contrat
de vente internationale pour autant que les parties aient prévu une cession définitive de 1'usage

du logiciel et que celle-ci soit exécutée a titre onéreux®’.

B. « Le contrat d’entreprise internationale »

[28] Autre contrat ayant sa place dans notre matrice de contrats communs a la Convention et au
Code Suisse des obligations est « le contrat d’entreprise internationale »°®.

[29] Si, sur le plan de ses champs d’application personnel et territorial ce type de contrat observe
les mémes exigences que le contrat de vente par excellence, il en va différemment de son champ
d’application matériel puisque ce type de contrat met en scéne d’autres obligations a coté de

’échange traditionnel de biens contre une somme d’argent®’.

[30] A teneur de l'art. 3 al. 1 de la Convention, sont réputés ventes, les contrats de fourniture
de marchandises a fabriquer ou a produire a moins que la partie qui commande celles-ci nait a

fournir une part essentielle des éléments matériels nécessaires a cette fabrication ou production.

[31] Le libellé de cette disposition est pour le moins déconcertant. En effet, la Convention étend,
dans sa premiére phrase, son champ d’application matériel a un type de contrat impliquant une

activité supplémentaire par rapport aux contrats de ventes de marchandises déja fabriquées®®

et,
dans sa seconde phrase, elle en limite cette extension pour le cas ou 'acheteur des marchandises
devant étre manufacturées ou produites fournit une « part essentielle » des « éléments matériels

nécessaires » a leur fabrication ou a leur production®!.

[32] A toutes fins utiles, notons que le produit final visé par cette disposition est le méme que
'objet du contrat de vente mentionné précédemment, a savoir une marchandise®. Dans cette
mesure, ce produit final constitue lui aussi une limite a I'extension de ce type de contrat eu égard
a la définition qui en a été esquissée.

55 Oberlandesgericht Koln (Germany), 26 aott 1994, cause 19 U 282/93, Clout n°® 122, CISG-online 132 ; Landgericht
Miinchen I (Germany), 8 février 1995, cause 8 HKO 24667/93, Clout n° 131, CISG-online 203 ; Bundesgerichtshof
(Germany), 27 juin 2007, cause X ZR 15/05, Clout n°0, CISG-online 1823 ; Oberster Gerichtshof (Austria), 21 juin
2005, cause 5 Ob 45/05m, Clout n° 749, CISG-online 1047 ; PETER ScHLECHTRIEM/PETRA BUTLER, (nbp 45), p. 29;
Husert Brran, (nbp 50), p. 105; Jacos Zieger, The Scope of the Convention : Reaching out to Article One and
Beyond, Journal of Law and Commerce, vol. 25, no. 1, Fall 2005, p. 59.

56 SaraH GrEEN/DJAKHONGIR SAIDOV, (nbp 49), p. 163.

57 ScuweNzer/HacHEM, (nbp 25), p. 34; SieG EiseLeN, (nbp 25), p. 103 ; SARAH GREEN/DJAKHONGIR SAIDOV, (nbp 49),
p.173.

58 Perer GaucH, Le contrat d’entreprise, Schulthess Juristische Medien AG, 1999, N. 361 : « (...) ou les contrats innom-
més internationaux qui renferment des éléments relevant du contrat d’entreprise ».

59 Franco FerRrARI, (nbp 25), p. 108.

60

Kart H. NEumaYER/CATHERINE MING, (nbp 6), ad art. 3, N. 1.

61 Landgericht Miinchen I (Germany), 27 février 2002, cause SHK O 3936/00, CLOUT n°0, CISG-online 654 ; Tribu-
nal de Commerce de Namur (Belgium), 15 janvier 2002, cause 985/01, CLOUT n° 0, CISG-online 759 ; Cour d’ap-
pel de Grenoble (France), 21 octobre 1999, CLOUT n° 313, CISG-online 574 ; Landgericht Berlin (Germany),

24 mars 1998, cause 102 0 59/97, CLOUT n°0, CISG-online 742.

62 AJP 2013 p. 239, 243.
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[33] S’il est évident que cette extension sera régie par les dispositions de la Convention au méme

63 moins évident est de savoir ou se

titre que les contrats de vente de marchandises déja fabriquées
situe la limite a cette extension puisqu’a I'instar des termes « vente » et « marchandise » figurant
a l'art. 1, la disposition précitée ne contient aucune définition des termes « éléments matériels
nécessaires » et « part essentielle »%4.

[34] Par conséquent, Il est primordial de définir ces notions indéterminées dans la mesure ou

I’application de la Convention aux « contrats d’entreprise internationale » en dépendra.

i. Les éléments matériels nécessaires

[35] Avant d’exposer le concept éminemment central de « part essentielle », il convient de se

demander ce sur quoi il se greffe.

[36] A rigueur de texte, force est de constater que le concept susmentionné ne porte non pas
sur la marchandise en tant que produit final mais sur les éléments la composant, caractérisés

d’« éléments matériels nécessaires » a sa fabrication ou sa production.

[37] Ainsi, constitue de tels éléments, la matiere qui reste intégrée dans la marchandise pro-
duite®, soit en particulier la matiére premiere®, étant entendu que les matériaux servant a ’'em-

ballage de la marchandise et ceux nécessaires a son transport en sont exclus®’ .

[38] Bien évidemment, en présence d’un terme indéterminé, tout juriste serait tenté d’en établir

une définition large, ceci afin d’englober le plus de situations de fait possibles.

[39] Cest ce qui fht le cas s’agissant des termes « éléments matériels nécessaire » puisqu’une
controverse est apparue sur la question de savoir si la fourniture par ’acheteur d’instructions,
de dessins ou de spécifications utilisés pour produire des marchandises équivalait a la fourniture

des « éléments matériels nécessaires » a la production ou a la fabrication de celles-ci.

[40] Dite controverse fut initiée par une juridiction francaise qui a décidé que la Convention
était inapplicable a un contrat en vertu duquel le vendeur était tenu de fabriquer des marchan-
dises conformément aux spécifications de I’acheteur®® : la société Rosenberger SIAM, société de
droit italien spécialisée dans la vente de composants électroniques, a demandé a la société A.M.D
Electronique, de siege social en France, de lui fabriquer des connecteurs, ceci en lui fournissant
dessins et schémas lui permettant de les concevoir. La Cour d’appel de Chambéry a exclu l'ap-

63 H. ErRcuMENT ERDEM, (nbp 24), p. 37, n. 188 ; BRuNO ZELLER, Is the Sale of Goods (Vienna Convention) Act the per-

fect tool to manage cross border legal risks faced by Australian Firms ?, Murdoch University Electronic Journal of
Law, Volume 6, Number 3[1999] MurUEJL 28, N. 39 ; Loukas MisTeL1s/ ANJANETTE RAYMOND, in : Stefan Kroll/
Loukas Mistelis/Pilar Pelares Viscasillas (éds), UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(CISG), Second Edition, C.H. Beck/Hart/Nomos, Miinchen 2018, p. 55; PETer HuBerT/ALAsTAIR MuLLs, The
CISG - A New Textbook for Students and Practitioners, Sellier European Law Publishers, Mainz 2007, p. 44;
Franco FErrARI, in : Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter (éds.), Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG) : Uberein-
kommen der Vereinten Nationen liber Vertrige tiber den internationalen Warenkauf, 7éme éd., Miinchen : C.H.
Beck, 2019 Kommentar zum UN-Kaufrecht (CISG), ad art. 3 CISG, N. 4.

64 BR1993S. 23, 24.

65 Handelsgericht des Kantons Ziirich (Switzerland), 10 février 1999, cause HG 970238.1, CLOUT n° 331, CISG-on-
line 488 ; BR 1993 p. 23, 24.

66 CISG-AC Opinion no 4, Contracts for the Sale of Goods to Be Manufactured or Produced and Mixed Contracts
(Article 3 CISG), 24 octobre 2004, N. 2.11.

67 CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 2.11.

68 Cour d’appel de Chambéry (France), 25 mai 1993, CLOUT n° 157, CISG-online 223, CISG-AC Opinion no 4,
(nbp 66), N. 2.12 ; FrRanco FerraARi, (nbp 25), p. 114.
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plication de la Convention, sur la base de son art. 3 al. 1, considérant que les dessins et schémas
représentaient non seulement des éléments matériels nécessaires a la fabrication des connecteurs
mais également représentaient une part essentielle de ceux-ci.

[41] Cette décision a été critiquée a une large échelle®® dans la mesure ou elle représentait une
application erronée de cette disposition, en ce sens que I'instance précitée a nié I’application de la
Convention en se référant a des critéres tirés de son droit purement interne’’. Un autre argument
venant corroborer cette critique est que la décision entrait en contradiction avec I’historique 1é-
gislatif de la Convention puisque, a I’époque de son élaboration, la proposition faite par un pays
européen d’exclure I'application de la Convention si ’acheteur fournissait des informations ou un

savoir-faire nécessaire a la fabrication ou la production de la marchandise n’a pas été retenue’".
f. la fabricat 1 duct del hand ¢ té ret 71

[42] C’est en raison de ces deux arguments de poids que la solution préconisée par cet arrét fran-
cais n’a pas été suivie par d’autres juridictions, notamment suisses et allemandes, lesquelles ont
décidé que les instructions, dessins et autres spécifications fournis par l’acheteur ne constituaient
pas « des éléments matériels nécessaires » a la fabrication ou a la production des marchandises

au sens du paragraphe 1 de l'article 372.

[43] C’est cette vision qui a été, elle, suivie par la majorité de la doctrine et qui prévaut encore a
ce jour’s.

[44] Par analogie avec ce qui précéde, nous sommes d’avis que les éléments matériels nécessaires
a la fabrication ou la production d’un logiciel — considéré, a certaines conditions, de marchandise
— doivent étre traités de la méme maniére que la matiére premiére nécessaire a la fabrication ou
production d’une machine’?. Ainsi, 'algorithme et le code source traduit en code objet représen-

175

tant le programme, lui-méme élément essentiel du logiciel”>, peuvent étre appréhendés comme

de la matiére premiére nécessaire a la fabrication ou production du logiciel.

[45] En conclusion, il ressort de ce qui précede que, d’une part, peuvent étre qualifiées d’éléments
matériels nécessaires toutes matiéres premiéres intégrées dans une marchandise au cours de sa
production ou de sa fabrication et que, d’autre part, ne sont pas pertinents les criteres spécifiques

fournis par un acheteur au vendeur en vue de la produire ou de la fabriquer’®.

ii. La part essentielle

[46] Apres avoir décrit ce sur quoi porte le concept de part essentielle, il convient, dans un second
temps, de le préciser.

69 Pgrer ScHLECHTRIEM/CLAUDE WiTZ, (nbp 21), p. 28.

70 JELENA PEROVI, (nbp 30), p. 183, N. 2.2.1 ; D1ana AkikoL, (nbp 12), p. 13.
7l A/CONFE.97/C.1/L.26, p. 84.

72 Handelsgericht des Kantons Ziirich (Switzerland), 10 février 1999, cause HG 970238.1, CLOUT n° 331, CISG-on-
line 488 ; Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Germany), 17 spéptembre 1991, cause 5 U 164/90, CLOUT n°2,
CISG-online 28 ; Landgericht Kassel (Germany), 15 février 1996, cause 11 O 4185/95, CLOUT n° 409, CISG-online
191 ; Bundesgerichtshof (Germany), 24 séptembre 2014, cause VIII ZR 394/12, CLOUT n°2, CISG-online 2545.

73 Perer ScHLECHTRIEM/CLAUDE WiTzZ, (nbp 21), p. 28; Loukas MisTeLIS/ ANJANETTE RAYMOND, (nbp 63), p. 58.
74 ScuweNzer/HacHEM, (nbp 25), p. 66.

75 Sur le processus de conception d’un logiciel : Husert Brran, (nbp 50), pp. 27-29.

76

TrOMAS BEVIiLACQUA, (nbp 54), p. 567 ; Erik VAN DeEn HauTg, L'absorption du contrat d’entreprise par la vente ou
I’histoire des schtroumpfs noirs revisitée, p. 387 ss, N. 18, in : Francois Glansdorff/Pierre Legros (éds.), Liber Ami-
corum, Bruylant, 2014.
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[47] En vertu de son art. 3 al. 1, la Convention ne s’applique pas si l’acheteur fournit une part
essentielle des éléments matériels nécessaires a la fabrication ou la production de la marchandise
fournie par le vendeur”’.

(48] La limite a I'extension de l'application de la Convention se détermine ainsi en fonction du
degré de participation de l'acheteur au processus de fabrication ou de production de la marchan-

dise. Dit autrement, c’est de cette participation que dépendra l'application de la Convention.

[49] Aussi, les quelques lignes qui suivent exposent trois de ses degrés de participation de 1’ache-
teur et les conséquences qui en découlent.

[50] Tout d’abord, ’acheteur peut ne fournir aucun élément matériel nécessaire, en ce sens que
seul le vendeur les fournit dans sa totalité. Dans ce cas-la, il est évident que la Convention s’ap-
pliquera’®.

[51] En second lieu, si I'acheteur fournit tous les éléments matériels nécessaires, la Convention
ne s’appliquera pas’’. C’est ce qui fut jugé par la Cour supréme d’Autriche dans une affaire ou
une société yougoslave s’était engagée a fabriquer des brosses et des balais a partir d’éléments
matériels entierement fournis par son cocontractant autrichien. Dans cette affaire, il a été conclu

que la société yougoslave était plus un fournisseur de service qu’un vendeur de biens®’.

[52] Enfin, si 'acheteur fournit une part essentielle des éléments matériels nécessaires a la fabri-
cation ou la production du produit final, la Convention ne s’appliquera pas. Ce degré de parti-
cipation de l'acheteur, difficile a appréhender, a fait couler beaucoup d’encre en doctrine et en
jurisprudence. Néanmoins, deux critéres, applicables cumulativement ou indépendamment 1'un
de l'autre®!, ont été unanimement reconnu comme des outils permettant de cerner ce degré de
participation.

[53] Le premier de ces deux critéres est le critére économique®? qui préconise d’effectuer une
comparaison de valeurs entre les matiéres fournies par chacune des parties®?, toutes deux parti-
cipantes au processus de fabrication ou de production de la marchandise.

[54] Ainsi, les valeurs économiques — le prix — des matériaux nécessaires fournis par le vendeur

et l'acheteur, seront comparées entre elles, de sorte qu’il ne convient pas de comparer ces valeurs

avec celle du produit final, a savoir la marchandise produite ou fabriquée®*.

77 VINCENT Heuzg, La vente internationale de marchandises, Droit uniforme, coll. « Traité des contrats », Paris,

L.G.D.J, 2000, p. 76.

78 Arrét du TF 4A_753/2011 du 16 Juillet 2012, CLOUT n°0, CISG-online 2371 ; Cour d’appel de Colmar (France),
26 février 2008, cause 1 A 07/03426, CLOUT n°, CISG-online 1657 ; Juzgado de Primera Instancia No. 1 de
Fuenlabrada (Spain), 11 mai 2012, cause 398/2011, CLOUT n° 1343, CISG-online 2464 ; Landgericht Koln
(Germany), 29 mai 2012, cause 88 O 57/11, CLOUT n°0, CISG-online 2476 ; BR 1993 p. 23, 24.

79 JELENA PEROVI, (nbp 30), p. 182, N. 2.2.1.

80 Oberster Gerichtshof (Austria), 27 octobre 1994, cause 8 Ob 509/93, CLOUT n°105, CISG-online 133.

81 JELENA PEROVI, (nbp 30), p. 184, N. 2.2.1 ; Oberlandesgericht Miinchen (Germany), 3 décembre 1999, cause

23 U 4446/99, CLOUT n°0, CISG-online 585.

82 ScuweNzer/HacHEM, (nbp 25), p. 64; Vincent Heuzg, (nbp 77), p. 76 ; CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 2.3;
Handelsgericht des Kantons Zirich (Switzerland), 8 avril 1999, cause HG 980280.1, CISG-online 489 ; CLAYTON
P. GiLLeTTe/STEVEN D. WaLT, The UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods : Theory and
Practice, 2éme éd., Cambridge University Press, 2016, p. 47.

83 PpTER MANKOWSKI, (nbp 25), p. 26 ; CHrIsTOPH BRUNNER/BENjAMAIN GOTTLIEB, (nbp 31), ad art. 3 CISG, N. 3;

Loukas MisteLis/ ANJANETTE RAYMOND, (nbp 63), p. 56.

84 Franco FerRrARI, (nbp 63), ad art. 3 CISG, N. 7; BErnarD Aupit, La vente internationale de marchandises, Conven-

tion des Nations Unies du 11 avril 1980, Paris, L.G.D.], 1990, p 26 ; Oberlandesgericht Miinchen (Germany),
3 décembre 1999, cause 23 U 4446/99, CLOUT n°0, CISG-online 585 ; Loukas MisTELIS/ ANJANETTE RAYMOND,
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[55] A titre illustratif, voici un exemple tiré de la jurisprudence : un litige relatif au paiement de
la marchandise livrée par un vendeur de conteneurs de déchets hongrois a un acheteur australien
est soumis a la Cour d’arbitrage de la Chambre de Commerce et d’Industrie de Budapest®. Il a
été établi que les parties avaient convenu que I'acheteur fournirait une partie des éléments ma-
tériels nécessaires a la production des conteneurs. La Cour s’est fondée sur le critéere économique
afin de déterminer si l'acheteur avait fourni une « part essentielle ». Elle a retenu que la valeur
des éléments matériels nécessaires fournis par l'acheteur s’élevait a 10% de la valeur totale des
conteneurs a fabriquer. Il s’en est suivi qu’elle a considéré que les matériaux fournis par l’ache-
teur australien ne constituaient pas une « part essentielle » a la fabrication du bien, de sorte que

la Convention ne régissait par leur contrat.

[56] Si louable qu’il soit d’avoir utilisé ce critére, encore faut-il qu’il eusse été appliqué correcte-
ment, ce qui ne fit pas le cas dans cette affaire. En effet, la Cour a certes opéré une comparaison
de valeurs mais n’a pas comparé les bonnes valeurs. Elle aurait dit comparer les valeurs écono-
miques — les prix — des éléments matériels nécessaires apportés par l'acheteur et par le vendeur
pour la fabrication des conteneurs et non pas effectuer une comparaison entre le prix des éléments
matériels nécessaires apportés par 1’acheteur et le prix des conteneurs fabriqués®®.

[57] Outre la question épineuse de savoir quelles valeurs doivent étre comparées, cet exemple
révele une autre difficulté qui est celle de la quantification a apporter au terme de « part essen-
tielle »87. Dit autrement, quel est le pourcentage pertinent permettant de dire que la valeur des
éléments matériels nécessaires apportés par l'acheteur est « essentielle » par rapport a celle du
vendeur®® ? Pour 'heure, la doctrine a tenté d’articuler un pourcentage allant de 15% a 50%%°.
Ainsi, si un acheteur fournit des éléments matériels nécessaires d’une valeur de 2’000 CHF et que
le vendeur en apporte lui aussi pour un montant de 5’000 CHF, l'acheteur aura fourni ainsi 25%

des éléments matériels nécessaires et la Convention ne s’appliquera pas.

[58] Toutefois, en raison des divergences d’opinion sur la question — eu égard a cette large échelle
de pourcentage — et des particularités de chaque cas d’espéce soumis a un tribunal, la doctrine
minoritaire trouve illusoire de vouloir déterminer un pourcentage fixe applicable a un nombre

indéterminé de cas®°.

[59] Le second critére permettant lui aussi de déterminer la part essentielle des éléments maté-
riels nécessaires fournis par 'acheteur est le critére dit qualitatif ou fonctionnel®! préconisé par

(nbp 63), p. 56 ; MicHAEL IsLER, Der Direktanspruch in internationalen Vertragsketten : die vertragliche und
vertragsnahe Haftung von Subunternehmern und Substituten gegeniiber dem Auftraggeber im IPR und IZPR,
Schulthess Juristische Medien AG, 2011, p. 248, N. 468.

Arbitration Court attached to the Hungarian Chamber of Commerce and Industry Arbitration, 5 décembre 1995,
cause VB/9413, CLOUT N°164, CISG-online 163.

CraytoN P. GILLETTE/STEVEN D. WALT, (nbp 82), p. 48 ; FRANCO FERRARI, (nbp 25), p. 113.

85

86

87 JELENA PEROVI, (nbp 30), p. 184, N. 2.2.1.
88 JeLENA PeroVI, (nbp 30), p. 184, N. 2.2.1.

89 JELENA PEROVI, (nbp 30), p. 184, N. 2.2.1; CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 2.8 ; PETer MaNkowski, (nbp 25),
p- 26 ; Loukas MisTeLIS/ ANJANETTE RAYMOND, (nbp 63), p. 57.

90 CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 2.9; Franco FErrari, (nbp 63), ad art. 3 CISG, N. 8.

91 CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 2.4; Scuwenzer/HAcHEM, (nbp 25), p. 64 ; Franco Ferrari, Contrat de vente

internationale, (nbp 25), p. 86 ; Oberlandesgericht Miinchen (Germany), 3 décembre 1999, cause 23 U 4446/99,
CLOUT n°0, CISG-online 585.
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certains auteurs qui s’appuie sur la sémantique du terme « essentielle » de la version francophone
de la Convention®?.

[60] L'idée est que les éléments matériels nécessaires fournis par l’acheteur peuvent étre qualifiés
de « part essentielle » quand bien méme leur valeur économique — leurs prix — représente moins
de 50% de la valeur des biens devant étre comparés®?, si ceux-ci sont « fondamentaux qualita-
tivement pour la fabrication du produit commandé »°*. En ce sens, c’est la nature des éléments
matériels fournis par 'acheteur qui doit étre essentielle a la fabrication ou la production de la
marchandise®.

[61] S’agissant de la relation entre ces deux critéres, certains auteurs pensent que le critére éco-
nomique doit prévaloir sur le critére qualitatif ou fonctionnel®®. Nous sommes plutdt partisans,
comme la pratique des tribunaux l’entend, d’une application concomitante de ces deux critéres
sans que 'un prévale sur l'autre®”.

[62] A notre sens, ces critéres nous semblent applicables a une deuxiéme catégorie de logiciel
— les logiciels sur mesure, élaborés sur commande pour répondre aux besoins précis d’un seul
acheteur-utilisateur”® dans la mesure ou ils sont également fabriqués ou produits et vendus®.
Ainsi, si l'acheteur ne fournit pas au vendeur une part essentielle de la matiere premiére néces-
saire a la fabrication ou a la production du logiciel sur mesure, soit I’algorithme et/ou le code
source, la Convention régira ce type de contrat et sera qualifiée de contrat de vente, ceci pour

autant que les conditions inhérentes au logiciel standard soient également réalisées!??.

C. Des contrats mixtes

[63] A teneur de l'art. 3 al. 2 de la Convention : « La présente Convention ne s’applique pas aux
contrats dans lesquels la part prépondérante de l’'obligation de la partie qui fournit les marchan-

dises consiste en une fourniture de main-d’ceuvre ou d’autres services ».

[64] A l'instar du premier alinéa de cette disposition, son second tend également a étendre le
champ d’application matériel de la Convention, cette fois-ci, a des contrats prévoyant a la charge
de I'une des parties non seulement une obligation de fournir une chose, existante ou a fabriquer,
mais également une obligation de fournir une prestation de service'®'. Egalement a I'image du

premier alinéa de cette disposition, le produit final visé est le méme, a savoir une marchandise!%?.

92 Franco Ferrari, Contrat de vente internationale, (nbp 25), p. 114.

93 Franco FERRARI, (nbp 63), ad art. 3 CISG, N. 8.

94 Karr H. NEUMAYER/CATHERINE Ming, (nbp 6), ad art. 3, N. 3.

95 Oberlandesgericht Miinchen (Germany), 3 décembre 1999, cause 23 U 4446/99, CLOUT n°0, CISG-online 585.
96 CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 2.6.

97 Erik Van DEN Haurte, (nbp 76), p. 387 ss, N. 19; Siec EiseLeN, (nbp 25), p. 104.

98 Curis Reep, (nbp 54), p. 47 ; Trevor Cox, (nbp 54), p. 1.

99 Loukas MisteLis/ ANJANETTE RAYMOND, (nbp 63), p. 60; CLayTroN P. GILLETTE/STEVEN D. WALT, (nbp 82), p. 53;

Oberlandesgericht Koblenz (Germany), 17 septembre 1993, Clout n°281, cause 2 U 1230/91, CISG-online 91 ;
Oberster Gerichtshof (Austria), 21 juin 2005, cause 5 Ob 45/05m, Clout n° 749, CISG-online 1047.
100 pgrer ScurecuTriEM/CrLaupe Witz, (nbp 21), p. 36.

101 yincenT Heuzg, (nbp 77), p. 36 ; FrRanco FerraARi, (nbp 25), p. 115-116.

102 AJP 2013 S. 239, 243.
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Dans cette mesure, ce produit final constitue lui aussi une limite a 'extension de ce type de
contrat eu égard a la définition qui en a été esquissée.

03

[65] Ce type de contrats, sous I'appellation de « contrats mixtes »'% aussi longtemps qu’ils in-

cluent la fourniture de marchandises et la fourniture de prestations de services!'*

, se verront ap-
pliquer les dispositions de la Convention si les prestations de services en question ne constituent
pas « la part prépondérante » des obligations a charge de la partie qui fournit les marchandises,

soit le vendeur!?.

[66] Par conséquent, le sort de 'application de la Convention a ce type de contrats dépendra de
« la prépondérance »'% des prestations de services du vendeur.

[67] A ce titre, il convient, dans un premier temps, de se demander sur quels services se greffe ce
terme, puis, dans un second temps, d’en clarifier le terme lui-méme.

i La prestation de services

[68] Les services a prendre en considération pour mettre en ceuvre le terme de « prépondérance »
ont été exprimés par un tribunal allemand de premiére instance!'®” dans une affaire ot un vendeur
suédois s’était obligé envers un acheteur allemand, non seulement a fabriquer sur mesure une
piéce d’équipement industriel, mais aussi a la charger, la transporter, la décharger, I'installer et
l'assurer jusqu’au lieu de livraison.

[69] Afin de déterminer si la Convention s’appliquait au cas d’espece, I'instance précitée s’est
posée la question suivante : les parties avaient-elles trouvé « la part prépondérante » des obliga-
tions du vendeur dans la livraison de cette piece d’équipement industriel (élément de vente) ou
dans les services accompagnants cette livraison (installation, etc..)!?® ? On a pu déduire de cette
question la signification de « la prestation de services ».

[70] Ainsi, les services devant étre pris en considération sont ceux qui accompagnent la livraison
de la marchandise, en particulier ceux décrits dans l’affaire précitée, a savoir le transport, I'instal-

lation, et la maintenance!?®. Sur cette base, doctrine et jurisprudence ont intégré d’autres services

Loukas MisteLis/ ANJANETTE RaAYMOND, (nbp 63), p. 55; CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 3.1 ; CHRIsTOPH
BrunNER/BeENjAMIN GoTTLIEB, (nbp 31), ad art. 3 CISG, N 2; MicHAEL IsLER, (nbp 84), p. 249, N. 470.

104 [ oyukas MisteLls/ ANJANETTE RAYMOND, (nbp 63), p. 58.

105 Landgericht Landshut (Germany), 12 juin 2008, cause 43 O 1748/07, CLOUT n°0, CISG-online 1703 ; Cour d’ap-
pel de Colmar (France), 26 février 2008, cause 1 A 07/03426, CLOUT n°, CISG-online 1657 ; U.S. District Court for
the Southern District of New York (USA), 23 aott 2006, cause 00 Civ. 5189 (RCC), CLOUT n°0, CISG-online 1272;
Handelsgericht des Kantons Ziirich (Switzerland), 17 février 2000, cause HG 980472, CLOUT n°0, CISG-online
637 ; Gerechtshof Arnhem (Netherlands), 27 avril 1999, cause 97/700, 98/046, CLOUT n°0, CISG-online 741 ; Kan-
tonsgericht Zug (Switzerland), 25 février 1999, CLOUT n° 327, CISG-online 490 ; Obergericht des Kantons Lu-
zern (Switzerland), 8 janvier 1997, cause 11 95 123/357, CISG-online 228 ; Handelsgericht des Kantons Ziirich
(Switzerland), 26 avril 1995, cause HG 920670, CLOUT n°196, CISG-online 248 ; Bezirksgericht Laufen
(Switzerland), 7 mai 1993, CLOUT n° 201, CISG-online 136.

106 Franco FERRARI, (nbp 25), p. 117.

107 Landgericht Mainz (Germany), 26 novembre 1998, cause 12 HKO 70/97, CLOUT n°346, CISG-online 563.

108 L andgericht Mainz (Germany), 26 novembre 1998, cause 12 HKO 70/97, CLOUT n°346, CISG-online 563 : « In die-
sem Zusammenhang ist eine Wertung des Liefervertrages vorzunehmen und hierbei eine Entscheidung zu treffen,
ob das Gewicht, welches die Parteien den jeweiligen Leistungen zumessen, iiberwiegend eher bei der Lieferung der
Ware selbst (Kaufelement) oder tiberwiegend bei den die Lieferungbegleitenden Dienstleistungen und anderen Ar-
beiten (Service, Montage etc.) ».

109 Landgericht Mainz (Germany), 26 novembre 1998, cause 12 HKO 70/97, CLOUT n°346, CISG-online 563 : « (...)
Bei dieser Sachlage stellen sich die vertraglichen Verpflichtungen der Beklagten zum Service, zur Wartung, zur
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considérés également comme services accompagnant la livraison, par exemple le montage du ma-

tériel livré!!?, la transmission du savoir-faire a des ingénieurs de l'acheteur ou la formation des

111 112

, la fourniture de services d’entretien''”, une assistance au démar-

114

techniciens de l'acquéreur

rage!!?, le service aprés-vente!'4, ou encore le soutien a l'installation et la formation prodiguée

aux utilisateurs-acheteurs de logiciel standard (progiciel) ou sur mesure!'>.

[71] Tous ces services constituent, selon accord expres ou tacite des parties, des obligations ad-
ditionnelles a celles mentionnées aux art. 30 et 53 CVIM, qui devront étre comparées afin de

déterminer si la Convention s’appliquera!!®.

[72] 11 convient de préciser que les services ou les travaux fournis qui ont contribué a la produc-
tion ou a la fabrication d’un bien ne doivent pas étre pris en compte comme prestation de service
visée par l'art. 3 al. 2 de la Convention'!” ; I'utilisation de I'infinitif « (...) & fabriquer ou a pro-
duire (...) » a I’alinéa premier de cette disposition corrobore cette assertion!!®. A plus forte raison,
plusieurs juridictions ont affirmé que 'opération juridique par laquelle un vendeur fournit un

bien qu’il a lui-méme fabriqué s’insére dans la notion de vente!!®.

[73] A titre illustratif, nous vous proposons un exemple tiré de la jurisprudence : un acheteur, une
société ayant son siége aux Emirats arabes unis, a passé une commande aupres d'un vendeur, une
société francaise, de 128 panneaux de verre feuilletés décorés pour la construction d’'un dome
dans un hotel égyptien. En février 1997, l'acheteur a constaté a I'arrivé au port de Dubai que 35
de ces panneaux étaient inutilisables car les films décoratifs s’étaient décollés et s’étaient froissés.
Bien que la société francaise ait soutenu que la Convention ne s’appliquait pas au cas d’espéce en
raison du fait que la fabrication des panneaux représentait une part prépondérante par rapport a
ses autres obligations, la Cour d’appel de Paris a jugé que, certes ce service représentait bien une
part prépondérante des obligations globales de cette société mais que ce service ne pouvait pas
étre considéré comme une prestation de main d’ceuvre ou de service au sens de l'art. 3 al. 2 de la

Convention!?0.

ii. La part prépondérante

[74] A Vinstar « des contrats d’entreprise internationale » pour lesquels ’application de la Conven-
tion est tributaire de l’existence ou non d’une part essentielle des éléments matériels nécessaires

Montage und zum Transport eher als Nebenleistungen dar, die wertmaf8ig hinter dem Wert des hergestellten und
gelieferten hochwertigen Kreppzylinders zuriicktreten (... ) ».

110 Arrét du TF 4A_753/2011 du 16 juillet 2012 c. 2.2 ; ZVgIRWiss 2019 p. 375, 403.
PetErR Mankowski, (nbp 25), p. 27 ; MarTIN Scamipt-Kesser, Haftungsstandards im internationalen Warenkauf,

p. 1525, in : Andrea Biichler/Markus Miiller-Chen (ed.), Private Law : national, global, comparative. Festschrift fiir
Ingeborg Schwenzer zum 60. Geburtstag, Stampfli Verlag, Zurich 2011 ; recht 2005 S. 54, 56.

112 Zivilgericht Basel-Stadt (Switzerland), 8 novembre 2006, cause P 2004 152, CISG-online 1731.

113 Napine WaTTé/ARNAUD NUYTS, (nbp 31), p. 370.

114 cour d’appel de Colmar (France), 26 février 2008, cause 1 A 07/03426, CLOUT n°0, CISG-online 1657.
115

116

ScHwEeNZzER/HACHEM, (nbp 25), p. 35.
ScHweNzER/HacHEM, (nbp 25), p.68.

117 Cour d’appel de Colmar (France), 26 février 2008, cause 1 A 07/03426, CLOUT n°0, CISG-online 1657 ; ZVglRWiss
2019 p. 375, 403 ; recht 2005 S. 54, 56.

118 Thomas BeviLACQUA, (nbp 54), p. 563.

119 Thomas BeviLacqua, (nbp 54), p. 563 ; CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 4.2.
120 cour d’appel de Paris (France), 14 juin 2001, cause 2000/13970, CLOUT n° 0, CISG-online 693.
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fournis par l'acheteur, I'application de cette derniére aux « contrats mixtes » dépend également

de l’existence ou non d’une part prépondérante de la prestation de service du vendeur.

[75] Ce terme de « part prépondérante », décisif quant a I’application de la Convention a un cas
concret, peut étre précisé par le recours aux mémes critéres que ceux utilisés en relation avec le
terme de « part essentielle ».

[76] Ainsi, le premier de ces deux est le critére économique!'?!.

[77] En effet, le tribunal procéde a une addition des valeurs respectives des biens livrés et des
services fournis par le vendeur et les compare!??. Autrement dit, le prix de vente de la marchan-
dise livrée par le vendeur doit étre comparé aux frais liés au travail ou aux services fournis par le

123 124

vendeur' *° afin de savoir laquelle de ses obligations « pése la plus lourd dans la balance »

[78] Voici comme illustration une affaire qui a été soumise a la Cour d’appel de Grenoble!?’ : Une
société établie a Voreppe (commune francaise), a vendu a une personne établie a Junqueira, dans
la province de Coimbra au Portugal, un « entrepo6t d’occasion », pour le prix de 500 000 F, lequel
comprenait le démontage et les frais de mise a disposition. La juridiction précitée s’est ainsi basée
sur plusieurs factures produites, lesquelles ont permis d’évaluer les montants relatifs a la fourni-
ture de la marchandise (prix d’entrepdt d’occasion) et aux prestations de services (démontage et
frais de mise a disposition) soit un montant de 381°200 F pour les premiers et 118’800 F pour les
seconds. Elle a tranché en faveur de I'application de la Convention a ce contrat en raison du fait

que la valeur de la fourniture de la marchandise excédait la valeur des prestations de services!?°.

[79] Si cette instance s’est fondée uniquement sur les chiffres mentionnés ci-avant pour déter-
miner laquelle des obligations du vendeur était prépondérante, doctrine majoritaire et jurispru-
dence ont poussé le calcul arithmétique un peu plus loin en préconisant certes une comparaison
des valeurs des biens et de services constituant les obligations du vendeur mais en arrivant a la
conclusion que les services fournis par le vendeur seront prépondérants s’ils constituent plus de
50% de la totalité des obligations du vendeur!'?’.

[80] Précisons encore la pratique des tribunaux selon laquelle les prestations de service ne peuvent
étre considérées comme prépondérantes — au regard de ce critére — en ’'absence de montants y
relatifs, soit parce que ces montants sont englobés dans le prix global du contrat, soit parce qu’au-

cune facture les concernant n’est établie!?8.

[81] En reprenant le réquisit doctrinal et jurisprudentiel précité aux données arithmétiques de
l’affaire de I’« entrep6t d’occasion », on peut conclure que la part des prestations de service du
vendeur s’éléve a 23,76% (118’800/500°000 X 100), de sorte qu’elle ne constitue pas la part pré-

121 Thomas BeviLacqQua, (nbp 54), p. 574 ; CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 3.1 ; LoukAs MISTELIS/ ANJANETTE

RaymonD, (nbp 63), p. 59.

122 CI1SG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 3.1 ; PETER ScHLECHTRIEM/PETRA BUTLER, (nbp 45), p. 25; CLaYTON P.

GILLETTE/STEVEN D. WALT, (nbp 82), p. 61.
123 Franco Ferrarl, (nbp 63), ad art 3 CISG, N. 13 ; MicHAEL IsLER, (nbp 84), p. 249, N. 470.
124 Tgomas BeviLacqQua, (nbp 54), p. 573.
125 cour d’appel de Grenoble (France), 26 avril 1995, cause 93/1613, CLOUT n° 151, CISG-online 153.
126 Autre cas similaire : Kantonsgericht Zug (Switzerland), 25 février 1999, CLOUT n° 327, CISG-online 490.

127 Franco FERRARI, (nbp 63), ad art. 3 CISG, N. 15; PETER MANKOWSKI, (nbp 25), pp. 26-27 ; CISG-AC Opinion no 4,
(nbp 66), N. 3.4; RIW 2018 S. 294, 297.

128 Landgericht Miinchen I (Germany), 16 novembre 2000, cause HKO 3804/00, CLOUT n° 0, CISG-online 667 ;
Handelsgericht des Kantons Ziirich (Switzerland), 8 avril 1999, cause HG 980280.1, CISG-online 489 ; Arrét du
TF 4A_753/2011 du 16 juillet 2012, CLOUT n°0, CISG-online 2371.
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pondérante des obligations du vendeur. Le résultat est ainsi similaire a celui tranché par I’instance
francaise.

t129

[82] Le second critére est celui de 1’essence du contrat!? ou la raison d’étre du contrat'3? dont le

but est de rechercher I’essence ou la raison d’étre de la transaction.

[83] Dans ce cas de figure, le credo est de prendre en considération d’autres circonstances que
la valeur économique des obligations du vendeur, notamment, les circonstances entourant la
conclusion du contrat ou encore le poids que les parties ont attribué a chacune des obligations du
vendeur afin d’évaluer si la prestation de service est prépondérante!3!.

[84] A titre illustratif, reprenons l'affaire citée précédemment!®?

au terme de laquelle I'instance
allemande a tranché en faveur de I'application de la Convention a un contrat de fourniture d’un
cylindre spécifique nécessaire a la fabrication du papier de soie. Dans la mesure ou le contrat ne
mentionnait qu'un prix global, il était difficile de déterminer la valeur économique des diverses
obligations contractuelles du vendeur, de sorte que l'instance précitée a procédé a une analyse
de l'objet du contrat. Elle s’est demandée laquelle des obligations du vendeur — la livraison du
cylindre ou les services (installation et autres) — était prépondérante dans l’esprit des parties
contractantes. A cet effet, elle a examiné le contenu du contrat, les circonstances et autres détails
existants au moment de sa conclusion pour conclure que les parties avaient insisté essentiellement
sur l'obligation de livrer le cylindre, de sorte qu’elle a statué en faveur de l'application de la
Convention a leur contrat!33.

[85] S’agissant du rapport de force entre ces deux criteres, l’avis de la doctrine majoritaire, que
nous partageons, est que le critére économique a la prévalence sur celui de la raison d’étre du
contrat, ce dernier n’étant applicable que si 'application du premier a un cas d’espéece est impos-

sible ou inappropriée!34.

I1I. Dans le Code Suisse des obligations du 30 mars 1911
A. Le contrat de vente

[86] S’il a été constaté que la Convention n'offre pas expressément de définition du contrat de
vente, le droit purement interne suisse, lui, en impose une a son art. 184 al. 1 CO laquelle est
reproduite en ces termes : « La vente est un contrat par lequel le vendeur s’oblige a livrer la chose
vendue a l'acheteur et a lui en transférer la propriété, moyennant un prix que ’acheteur s’engage
a lui payer ».

129
130

PeTER MANKOWSKI, (nbp 25), p. 26.
THoMAs BEviLacqQua, (nbp 54), p. 574.

131 RIW 2018 p. 294, 297 ; Bundesgerichtshof (Germany), 7 décembre 2017, cause VII ZR 101/14, CLOUT n°0, CISG-
online 2961 ; Landgericht Mainz (Germany), 26 novembre 1998, cause 12 HKO 70/97, CLOUT n°346, CISG-online
563 ; Oberlandesgericht Innsbruck (Austria), 18 décembre 2007, cause 1 R 273/07t, CLOUT n°0, CISG-online
1735; Kreisgericht Bern-Laupen (Switzerland), 29 janvier 1999, CLOUT n° 0, CISG-online 701 ; Oberlandesgericht
Dresden (Germany), 11 juin 2007, cause 3 U 336/07, CISG-online 1720.

132 Landgericht Mainz (Germany), 26 novembre 1998, cause 12 HKO 70/97, CLOUT n°346, CISG-online 563 ; Hof van
Beroep, Gent (Belgium), 24 novembre 2004, cause 1998/AR/2613, CISG-online 966.

133 pour une exclusion de la CVIM en raison de la prédominance de la prestation de service : Bundesgerichtshof
(Germany), 7 décembre 2017, cause VII ZR 101/14, CLOUT n°0, CISG-online 2961.

134 CISG-AC Opinion no 4, (nbp 66), N. 3.3 ; Stec EiseLEN, (nbp 25), p. 105 ; PETER Mankowskl, (nbp 25), p. 26.
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[87] Eu égard a cette définition, nous pouvons constater deux points. Le premier —le plus évident —
est que celle-ci correspond a la définition de la vente élaborée précédemment s’agissant de la
Convention. Le second constat est que leurs objets sont différents : marchandises pour I'une et
chose vendue pour l'autre. Déduit du terme « marchandises », nous avons pu conclure que la
Convention ne s’occupe ni de la vente d’immeuble ni de la vente de biens immatériels. A ce titre,
convient-il de nous référer a I'art. 187 CO qui traite de la vente mobiliére et de laisser de coté la
vente de bien immeuble régie par les art. 216 ss CO.

[88] L'art. 187 CO délimite, a son premier alinéa, l'objet d’'une vente mobiliére de maniere né-

gative!3> en prescrivant que celle-ci ne porte pas sur des droits immatriculés comme immeubles

3

au registre foncier!® ou sur des biens-fonds!'*’. Ajoutons aussi les parts de copropriété d’un im-

138

meuble!'?® et les mines!3? qui ne peuvent également pas étre objets d’une vente mobiliére.

[89] Si le principe est que la vente mobiliére porte sur tout objet qui n’est pas un immeuble, encore
faut-il définir ce que « tout objet » signifie, raison pour laquelle il nous faut nous reporter a la
notion de « chose » prévue a l'art. 184 CO.

140

[90] La « chose », objet de livraison, désigne tout ce qui peut faire partie du patrimoine'*’ et

de ce fait, n'est pas restreinte, a I'instar des droits réels, a ce qui est possible de s’approprier.
Dés lors, la vente mobiliére peut porter non seulement sur des choses qui peuvent se transporter
d’un lieu & un autre!*'mais également sur les forces naturelles susceptibles d’appropriation au
sens de l'art. 713 du Code civil suisse!42. Elle peut aussi porter sur un avantage économique ne

conférant pas encore de droit'*3, telles une invention sur le point d’étre brevetée!*4, un secret

45

de fabrication, un savoir-faire!*> ou encore la clientéle!*®. Notons qu’elle peut aussi porter sur

)149

des droits'%’, des brevets!*®, des créances (incorporées ou non dans un papier-valeur)'*”, ou des

135 pigrrE TERCIER/LAURENT Bier1/Braise CARRON, (nbp 37), N. 483.

136 Art. 655 al. 2 CC.

137 Art. 655 al. 2 ch. 1 CC.
138 Art. 655 al. 2 ch. 4 CC.
139 Art. 655 al. 2 ch. 3 CC.

140 piprrE TERCIER/LAURENT Bier1/BLAISE CarRrON, (nbp 37), N. 4071.

141 prprre TerciER/LAURENT Bierr/Brarse CARRON, (nbp 37), N. 4071 et les références jurisprudentielles.
142 12 mise & disposition d’un courant électrique constitue une vente : ATF 76 11 103, c. 5, JdT 1950 I 258.
143 prgrrE TERCIER/LAURENT BIERI/BLAISE CarroN, (nbp 37), N. 4072.

144

SiLvio VENTURI/MARIE-NOELLE ZEN-RUFFINEN, ad art. 184, N. 9, in : Luc Thévenoz/Franz Werro (éds.), Commen-
taire Romand, Code des Obligations I, Art. 1-529, 3éme édition, Helbing Lichtenhahn Verlag, Béle, 2021.

145 ATF 9311 453, JdT 1968 1 534.

146 Arrét du TF 4C.197/2002 du 10 octobre 2002, consid. 2.2.
147

148

MELANIE MADER, (nbp 32), N. 122 ; P1erre TERCIER/ LAURENT Bier1/Braise CARRON, (nbp 37), N. 472.

StePHANIE HRUBESCH-MILLAUER, Vertragsverhiltnisse Teil, ad. art. 184 OR, N. 3 in : Markus Miiller-Chen/Claire
Huguenin (éds.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Vertragsverhéltnisse Teil 1, Innominatkontrakte,
Kauf, Tausch, Schenkung, Miete, Leihe (Art. 184-318 OR). 3eme éd., Ziirich : Schulthess Verlag, 2016;

ATF 11011 239, c. 1d.

149 Hrupescu-MiLLauER, (nbp 148), ad. art. 184 OR, N. 3; ATF 102 11 339, c. 3, JdT 1978 1 585.
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choses incorporelles!?. Trouve également sa place dans cette énumération de biens immatériels,
le logiciel dit standard (progiciel), précédemment défini'>!.

[91] Quant au second alinéa de l’art. 187 CO, celui-ci traite — a l'instar de la Convention — de

la vente de choses mobiliéres futures'®

2, c’est-a-dire de la vente des parties intégrantes d’un im-
meuble avant leur séparation de celui-ci'>. Ces choses mobiliéres sont dites futures en raison
du fait qu’elles n’existent pas encore au moment de la conclusion du contrat de vente, étant pré-
cisé qu’il s’agit d’une situation semblable a celle d’un entrepreneur qui s’engage non seulement a
fournir la matiére nécessaire a I’exécution d’un ouvrage, mais aussi a livrer dit ouvrage au maitre

d’ouvrage une fois celui-ci achevé et a lui en transférer la propriété!>4.

[92] Afin d’éviter toute ambiguité avec I'analyse qui sera faite du contrat mentionné ci-apres, le
critére permettant de les délimiter est celui de savoir si la fabrication de la chose fait partie des
prestations convenues contractuellement par les parties : Dans la négative, il s’agira d’un contrat

de vente!®>.

B. Le contrat de livraison d’ouvrage

[93] Dans le droit purement interne suisse, il n’est pas expressément prescrit qui, du maitre d’ou-
vrage ou de l'entrepreneur, doit fournir la matiére nécessaire a I’exécution de l'ouvrage!>®. C’est
en raison de cette absence de précision que nait la différence entre contrat de livraison d’ouvrage

et le pur contrat d’entreprise!>.

[94] Cependant, ce manque de clarté a été pallié par l'art. 365 CO dont le texte allemand pose
comme principe qu’il appartient au maitre d’ouvrage, sauf convention contraire, d’apporter la
matiére nécessaire!®®. Par « matiére nécessaire », on entend ’ensemble des matériaux servant a la

159

réalisation de l'ouvrage et qui y seront intégrés °°, c’est-a-dire les matériaux de base nécessaires

a l'exécution de l'ouvrage ainsi que des matériaux préfabriqués, a I'exception des ustensiles qui

150 g11vio VENTURI/MARIE-NGELLE ZEN-RUFFINEN, ad art. 187, N. 2, in : Luc Thévenoz/Franz Werro (éds.), Commen-

taire Romand, Code des Obligations I, Art. 1-529, 3éme éd., Helbing Lichtenhahn Verlag, Béle, 2021.

151 Ricuarp BarBEY, Les contrats informatiques, p. 296, in : S] 1987 pp. 289-320; Supra Nz 26-27; JdT 20001 p. 172,
176, ATF 124 111 456, 459 ; P1errE TERCIER/LAURENT BiEr1/BraisE CarrON, (nbp 37), N. 7326 ; Naypa CocHET-
SEBASTIAN, Les contrats informatiques, p. 612, in : ECS 8/2011, 611-613.

152 Siivio VENTURI/MARIE-NOELLE ZEN-RUFFINEN, (nbp 150), ad art.187, N. 5; HRUBESCH-MILLAUER, (nbp 148), ad.

art. 184 OR, N. 3.
153 MicaarL Kikinis, ad. Art. 184, N. 16, in : Heinrich Honsell (éd.), Kurzkommentar Obligationenrecht, Art. 1-1186
OR, Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel, 2014.

HRrUBESCH-MILLAUER, (nbp 148), ad. art. 184 OR, N. 57 ; PIErRRE TERCIER/ LAURENT Bieri/BrAIsE CARRON, (nbp 37),
N. 3534.

155 HryusescH-MILLAUER, (nbp 148), ad. art. 184 OR, N. 57 ; Peter Gaucs, (nbp 58), p. 39, N. 127 ; ATF 72 11 347 ; Arrét
du TF 4A_326/2008 du 16 décembre 2008, c. 4; Arrét du TF 4C.387/2001 du 10 septembre 2002, c. 3.1.

156 piprrE TERCIER/LAURENT Bier1t/Braise CARRON, (nbp 37), N. 3685 ; ZINDEL/ScHoTT, ad Art. 365 OR, N. 1,
in : Corinne Widmer Liichinger/David Oser (éds.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR,
7éme éd., Helbing Lichtenhahn Verlag, Bale, 2019.

154

157 Francors CHaIx, ad art. 365 CO, N. 1, in : Luc Thévenoz/Franz Werro (éds.), Commentaire Romand, Code des Obli-

gations I, Art. 1-529, 3éme éd., Helbing Lichtenhahn Verlag, Béle, 2021 ; JeaN-SaMUEL LEUBA, Le contrat de vente
avec obligation de montage, Imprimerie Chabloz S.A, 1131 Tolochenaz, 1995, p.49.

158 Francgors CHalx, (nbp 157), ad art.365 CO, N. 2.

159 pigrrE TERCIER/LAURENT BIERI/BLAISE CarroN, (nbp 37), N. 3685 ; THEODORE BUHLER, Der Werkvertrag,

Art. 363-379 OR, Zircher Kommentar Band V/2d — Das Obligationenrecht, 3éme éd., Schulthess Verlag,
Zurich 1998, ad art. 365 OR, N. 7.
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serviront a la production de 'ouvrage fourni, en particulier les instruments de travail, les engins,

160 1

les outils'® et les plans'®!.

[95] On est ainsi en présence d'un contrat de livraison d’ouvrage lorsque l'entrepreneur s’est
engagé a livrer la matiere nécessaire a la fabrication de l'ouvrage ou, a tout le moins, une partie

de celle-ci!®?, expressément, tacitement voire méme par un renvoi tacite a un usage y relatif!63.

[96] Par cet engagement, l'entrepreneur est non seulement libre de se procurer la matiére né-
cessaire a l’exécution de l'ouvrage mais aussi libre de se la procurer aupres d’un fabricant ou
d’un fournisseur voire méme aupres du maitre d’ouvrage!®*, sous réserves des prescriptions de

ce dernier a ce sujet, lesquelles doivent figurer dans le contrat de livraison d’ouvrage!®°.

[97] Ainsi, selon le droit purement interne suisse, le contrat de livraison d’ouvrage, contrat par
lequel I'entrepreneur doit exécuter un ouvrage en fournissant du travail et de la matiére qu’il s’est
lui-méme procuré, est considéré comme un contrat d’entreprise lequel sera régi par les articles
363 ss CO'6,

[98] Les exemples suivants illustrent le propos : Dans une affaire ou une société A qui s’occupe
de la vente d’articles d’horlogerie et de bijouterie de luxe a confié a la société B qui fabrique et
commercialise des montres haut de gamme le soin de réaliser plusieurs montres d’un tel standing
lesquelles devaient étre commercialisées sous le label de la société A, étant précisé que cette
société déterminait les criteres d’esthétique, les fonctions et le type de mouvement, tandis que la
conception technique et qualitative étaient du ressort de la société B, notre Haute Cour a qualifié
ce rapport contractuel de contrat de livraison d’ouvrage!®”.

[99] Autre exemple, cette fois-ci dans le domaine informatique : X et Y ont conclu un « contrat de
développement » au terme duquel le premier, en qualité de développeur, devait fournir un logi-
ciel adapté au besoin du second (logiciel congu en fonction des besoins spécifiques de I'utilisateur-

8 169) Le Tribunal fédéral a constaté

acheteur!®® avec un droit d’utilisation illimité dans le temps
que l'autorité cantonale précédente avait jugé, a raison, que « celui qui, sur commande et a titre
onéreux, développe un logiciel individualisé en fonction des besoins spécifiques de 1'utilisateur

est soumis aux régles ordinaires du droit du contrat d’entreprise »'7°.

[100] Dans ce dernier exemple, il etit fallu qualifier de maniere plus précise le rapport contractuel,
c’est-a-dire de contrat de livraison d’ouvrage — quand bien méme le droit applicable reste les
dispositions du contrat d’entreprise — dans la mesure ot, en raison de la complexité de cet ouvrage

160 pgprggr Gauch, (nbp 58), N. 69-70.

LenMaNN, (nbp 148), ad. art. 365 OR, N. 1; Davip Bouverar, Contrats de droit suisse, PDS - Précis de droit
Stampfli, Stampfli Verlag AG, 2012, N. 1505 ; Frangors CHalIx, (nbp 157), ad art. 365 CO, N. 5; ZiNDEL/

Scuorr, (nbp 156), ad Art.365 CO, N. 4.

162 Arrét du TF 4C.387/2001 du 10 septembre 2002, c. 3.1; RSJ 103/2007 p. 353.

163 pigrrE TERCIER/LAURENT BiErr/BLAISE CARRON, (nbp 37), N. 3686 ; ZINDEL/ScHOTT, (nbp 157), ad Art. 365 OR, N. 4.
164 Frangors CHaIx, (nbp 157), ad art.365 CO, N. 7.

165 Francors CHaAIx, (nbp 157), ad art.365 CO, N. 7.

166 ApprED KoLLER, Schweizerisches Werkvertragsrecht, Dike Verlag AG, 2015, p. 18, N. 47 ; Davip Bouverar,

(nbp 161), N. 1506 ; NicoLas KUONEN, Les relations entre les intervenants dans la construction, Institut
pour le droit suisse et international de la construction, 2010, p. 5; ZINDEL/ScHoTT, (nbp 156), ad Art.363
OR, N. 21; ATF 72 11 343; S] 1979 p. 403.

167 Arrét du TF 4C.387/2001 du 10 septembre 2002, c. 3.1.

Naypa CocHET-SEBASTIAN, (nbp 151), p. 612 ; RicHARD BarBEY, (nbp 151), p. 299.
169 RicmarD Barsey, (nbp 151), p. 300.

170 Arrét du TF 4A_265/2008 du 26 aott 2008, c. 2.1.2.
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immatériel'”!, il est rare en pratique que le maitre d’ouvrage procure a l’entrepreneur la matiére
nécessaire a I’exécution de celui-ci a savoir le(s) programme(s), constitué(s) d’algorithmes et d’'un
code source traduit en code objet.

[101] De ces deux exemples, ressortent deux caractéristiques propres a ce contrat et au contrat
d’entreprise internationale régie par la Convention : les matieres nécessaires a I’exécution de 'ou-

vrage/marchandise et en la personne de qui ces matiéres doivent étre fournies.

[102] A titre illustratif, 'exemple jurisprudentiel suivant les expose et montre a un lecteur non

averti que ces caractéristiques ne sont en réalité que créatrices d’une relation de faux-amis.

[103] Saisi d’un litige entre une association genevoise ayant demandé a une société francaise de
produire et de livrer 1000 cartes de visites, 1000 chemises et 1000 dépliants publicitaires, les
juges genevois ont qualifié le rapport contractuel en question de contrat de livraison d’ouvrage
au sens du droit purement interne suisse dans la mesure ou la société francaise avait fabriqué et
livré les ouvrages précités sans le concours de I'association genevoise. Constatant l’existence d’un
élément d’extranéité au litige et que les parties avaient convenu d’appliquer le « droit suisse »,
les juges genevois se sont tournés vers l’art. 3 al. 1 de la Convention en concluant que les parties
étaient liées par un contrat de vente internationale de marchandise car ’acheteur, ’association
genevoise, avait commandé 1000 cartes de visites, 1000 chemises et 1000 dépliants publicitaires
a la venderesse francaise sans avoir fourni des élément matériels nécessaires a la fabrication de ce

ceux-ci, ou a tout le moins sans avoir fourni une part essentielle!”2,

C. Le contrat de vente avec obligation de montage

[104] S’il existe, en droit purement interne suisse, de nombreux contrats qualifiés de « mixtes »
par le droit prétorien, celui de ceux-ci qui s’apparente le plus aux contrats mixtes régis par
l'art. 3 al. 2 de la Convention n’est autre que le contrat de vente avec obligation de montage
qui se définit comme suit : « Il s’agit d’'une convention prévoyant, d’'une part, la livraison et le
transfert de propriété d’une chose ou des parties composantes d’une chose et, d’autre part, 'acti-
vité nécessaire pour mettre cette chose vendue mais non encore utilisable en état de fonctionner

selon sa destination, a charge pour l'autre partie de s’engager a payer un prix »!73.

[105] Le contrat de vente avec obligation de montage est ainsi proche de ceux-ci dans la mesure
ou — a l'instar de ces derniers qui englobent une prestation de fourniture d’une chose et d’une
prestation de service — il renferme, lui aussi, une combinaison de deux contrats, soit un contrat
de vente portant sur la livraison d’une chose terminée, et un contrat d’entreprise, portant sur le

montage, par le vendeur, de la chose livrée!”4.

[106] Par montage, on entend « toute opération, postérieure et distincte de la fabrication, qui

consiste a réunir plusieurs éléments déja fabriquées d’une chose non encore utilisable, ou a adap-

171 C’est un ouvrage immatériel, résultat d’un travail intellectuel, enregistré de maniére perceptible sur un support

électronique de données et ainsi matérialisé : Arrét du TF 4A_265/2008 du 26 aott 2008, c. 2.1.2; S] 1992 p. 608,
611;S] 1987 p. 289, 301.

172 RSDIE 2008 p. 173, 194; RSJ 103/2007 p. 353, 354 et les références doctrinales citées : « La CVIM est ainsi égale-
ment applicable aux contrats qui portent sur la production et la livraison de choses mobilieres (« marchandises ») »;
Cour de Justice de Genéve (Switzerland), 20 mai 2011, cause ACJC/644/2011, CISG-online 2429.

173 Jgan-SamueL LEUBa, (nbp 157), p. 74; Arrét du TF 4A_165/2012 du 27 aofit 2012, consid. 2.
174 ArpreD KoLLER, (nbp 166), p. 20. N. 52.
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ter cette chose pour la mettre en état de servir et de fonctionner conformément a sa destina-

tion »17°,

[107] Bien que nous ayons évoqué la proximité entre le contrat de vente avec obligation de mon-
tage et les contrats mixtes de l'art. 3 al. 2 de la Convention, encore faut-il apporter une nuance
a celle-ci pour le cas ot le contrat de vente avec obligation de montage ne serait pas qualifié de
mixte.

[108] En effet, en droit purement interne suisse, la qualification juridique de ce contrat dépend

de I'importance de 'obligation de montage par rapport a la vente!7°.

[109] En d’autres termes, si la prestation liée au montage a une importance aussi grande que celle
de la livraison, la nature juridique de ce contrat sera celle d’un contrat mixtel””. A I'inverse, si
la prestation liée au montage est de moindre importance, celle-ci sera considérée comme une

obligation accessoire ne modifiant pas la nature de la vente!”8.

[110] L'exemple qui suit, tiré du domaine de I'informatique, met en lumieére a la fois les caracté-
ristiques communes a ces deux contrats et la nuance susmentionnée : il s’agit d’'une société A, qui
utilisait un outil informatique de gestion des opportunités des risques (logiciel standard) com-
mercialisé par la société B. Ayant mis sur le marché une nouvelle version de ce logiciel, cette
derniére présente une offre a la société A pour un montant total de 62’500 CHF, comprenant
plusieurs postes, dont : 2’500 CHF pour la préparation et l'installation du logiciel ainsi que
9’000 CHF pour la formation a prodiguer par un employé de la société A a ceux de la société
B (3’000 CHF par jour durant trois jours).

[111] Notre Haute Cour a constaté que l'instance cantonale précédente avait jugé, a raison, que

les parties avaient conclu un contrat de vente avec obligation de montage dans la mesure ou 'ins-

80

tallation du logiciel - selon toute vraisemblance sur le hardware!”? de l’acheteur'®® — ainsi que

la formation des employés de I’acheteuse ne constituaient pas d’importantes prestations d’adap-

181

tation et d’individualisation'®'. Les juges cantonaux se sont ainsi fondés sur I'importance de la

prestation de montage pour trancher en faveur d’un contrat de vente avec obligation de montage,

respectivement de vente « ordinaire »!82

175 JEAN-SaMUEL LEUBA, (nbp 157), p. 21-22: « (... ) constituent un montage : I'installation d’un bruleur a mazout,

d’un équipement de sonorisation, d’une piscine préfabriquée, d’un autoradio, d'un réfrigérateur dans I’ensemble
de la cuisine, d’un moteur dans un bateau de péche, I’adaptation d’un adoucisseur d’eau, la fixation d’un plafon-
nier, I'assemblage d’une machine de production, la pose de tapis et de moquettes. » ; Arrét du TF 4C_12/2007 du
26 juin 2007, c. 2.3 : « le montage et la mise en service d'une machine d’emballage automatique de morceaux de
sucre ».

176 Francors CHAIx, Le contrat de sous-traitance en droit suisse : limites du principe de la relativité des conventions,

Bale : Helbing & Lichtenhahn, 1995, p. 77.

177 DC 1983 p. 14; KoLLER, ad art. 363 OR, N. 120, in : Heinz HausHEER, Der Werkvertrag, Art. 363-366 OR, Schwei-
zerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, BK — Berner Kommentar
Band/Nr. VI/2/3/1, Stampfli Verlag AG, Berne, 1998.

178 LenMANN, (nbp 148), ad art. 363 OR, N. 1 ; Pierre Tercier/LAURENT Bieri/Braise CarroN, (nbp 37), N. 3540;
CHaIx, (nbp 157), ad art.363 CO, N. 18 ; SyLvaIN MARCHAND, Droit de la consommation, CG — Collection genevoise,
Schulthess Editions romandes, 2012, p. 191 ; Arrét du TF 4A_446/2015 du 3 mars 2016, consid. 2.

179 Ricuarp Barsey, (nbp 151), p. 290.

180 gyurla livraison du hardware et du software standard par le vendeur, une qualification du contrat se

fait au regard des circonstances particuliéres du cas : JdT 2000 I p. 172, 175; ATF 124 III 456, 459.
181 Arrét du TF 4A_446/2015 du 3 mars 2016, c.2.

182 Les régles du contrat de vente ont été appliquées au cas d’espéce.
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[112] Partant du constat que le point névralgique de cette qualification juridique est I'importance

de l'obligation de montage, encore faut-il la déterminer pour donner tout son sens a ce distinguo.

[113] Aussi, ce qui a été énoncé a propos des contrats mixtes régis par la Convention, peut s’ap-
pliquer mutatis mutandis en droit purement interne suisse puisqu’une prestation de service est

également mise en balance avec une prestation de livraison.

[114] De la sorte, le critére de la « part prépondérante », respectivement ses sous-critéres que
sont le critére économique et celui de ’essence du contrat peuvent, a notre sens, étre appliqués
pour déterminer I'importance de cette obligation de montage par rapport a celle de la livraison.
Un ancien arrét lucernois a, d’ailleurs, exprimé cette opinion en appliquant cumulativement le
critere économique, soit la comparaison des valeurs économiques des prestations de montage et
de livraison au regard de leurs prix respectifs, et le critere de I’'essence du contrat afin de conclure

que le contrat en question était un contrat mixte!83.

IV. Conclusion
A. Les contrats communs

u égard a ce qui précede, nous pouvons arriver a la conclusion qu’il existe trois catégories
115]E d d 1 1 ‘il te t t

de contrats semblables a la Convention et au Code suisse des obligations.

[116] Premiérement, le contrat de vente — par excellence — portant sur un bien mobilier. Due a
I’exclusion de la vente de biens immeubles et de biens immatériels (sous réserve d’une incorpo-
ration dans un bien mobilier) dans la Convention, on s’aper¢oit que la notion de « marchandise »
est identique a la description négative de l’art. 187 CO!3* mais plus étroite que celle de chose
utilisée a I'art. 184 CO!%.

[117] En second lieu, le « contrat d’entreprise » portant sur un bien mobilier. En effet, la Conven-
tion en traite a son art. 3 al. 1 en étendant son champ d’application matériel aux contrats de
fourniture de marchandises a produire ou a fabriquer, sauf si l'acheteur de ces marchandises
fournit une part essentielle des éléments matériels nécessaires a leur fabrication ou a leur pro-
duction. Par cet élargissement, les dispositions de la Convention — applicables a un contrat de
vente par excellence — seront également applicables a ce type de contratsalors que dans le Code
suisse des obligations, un tel contrat sera régi par les art. 363 ss CO — normes applicables au

contrat d’entreprise!%°.

[118] Enfin, le « contrat mixte » portant sur un bien mobilier. La Convention et le Code suisse
des obligations appréhendent un méme type de contrats combinant a la fois une prestation de
livraison et une prestation de service, étant précisé que les deux prestations en cause sont effec-

tuées par une seule et méme personne. Précisons également que tant la Convention que le Code

183
184

JEAN-SAMUEL LEUBA, (nbp 157), p. 72-74.

Xavier FAvre-BuLLE, La vente internationale d’un produit défectueux selon la Convention de Vienne, in : Christine
Chappuis/Bénédict Winiger (éds.), Journée de la responsabilité civile 2002, CEJE-Centre d’études juridiques euro-
péennes, Schulthess, 2003, p. 110.

185

186

Pierre TErRCIER/LAURENT Bieri/Braise CarroN, (nbp 37), N. 1306.

CATHERINE MiING, La Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises du
11 avril 1980 et le CO (apercu de quelques différences), p. 556, in : S] 1991 p. 553-567.
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suisse des obligations font dépendre la nature juridique de ce type de contrats de la prépondé-
rance/importance de la prestation de service par rapport a celle de la livraison.

[119] S’agissant de la Convention, si la prestation de service n’est pas prépondérante, eu égard
aux critéres économique et de ’essence du contrat, un contrat mixte sera qualifié de contrat de
vente, lequel sera régi par les dispositions de la Convention, puisque c’est bien le but exprimé
par l'extension de son champ d’application matériel'®”. Dans le Code suisse des obligations, si
la prestation de service est de moindre importance par rapport a celle de la livraison, ce corps
étranger a la vente ne modifiera pas la nature de la vente en sorte que le contrat sera soumis aux
regles des art. 184 ss CO. A l'inverse, si la prestation de service a une importance équivalente a
celle de la livraison, le contrat sera qualifié de contrat mixte dont la détermination du droit ap-
plicable devra s’effectuer en deux temps. Dans un premier temps, il convient de poser la question
juridique sous-jacente au litige, puis dans un second temps, de définir quels sont les dispositions
légales et principes juridiques auxquels il faudra recourir pour la trancher!®®. En d’autres termes,
si la qualification juridique de « contrat mixte » est retenue s’agissant d’un contrat de vente avec
obligation de montage, le droit qui lui sera applicable sera soit les dispositions légales et les prin-
cipes juridiques liés au contrat de vente soit ceux relatifs au contrat d’entreprise, ceci en fonction
de la question juridique qui sera posée.

B. Les conséquences

[120] En choisissant le « droit suisse » comme droit applicable a ces types de contrats interna-
tionaux communs a la Convention et au Code suisse des obligations sans exclure expressément
la Convention, un co-contractant peut penser, a tort, que, par la seule mention de ce terme, le
Code suisse des obligations s’appliquera ou encore penser, a tort, que les conditions d’une exclu-
sion implicite de la Convention sont réalisées entrainant par voie de conséquence l'application
du Code suisse des obligations.

[121] Les conséquences sont importantes puisqu’en cas de litige, ce co-contractant se verra im-
poser par le tribunal une législation non désirée — Convention ou Code suisse des obligations —
entrainant, comme le démontre la nomenclature des contrats communs a ces deux législations,
—une qualification juridique différente du rapport contractuel, des droits et obligations différents

ainsi qu’une incertitude sur le sort des prétentions invoquées'®.

[122] Par conséquent, les parties a ces types de contrats internationaux communs a la Convention
et au Code suisse des obligations sont bien inspirées de préciser dans leurs contrats la portée
qu’elles veulent donner a une élection de droit en faveur du « droit suisse ».

187 AJP 2013 S. 239, 242; RIW 2018 S. 294, 297 : « Diese Regelung (Art. 39 Abs. 1 CISG) findet auf Kaufvertrige iiber
Waren Anwendung (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 CISG) und auf die in Art. 3 CISG genannten Vertrage (...) »; Karr H.
NEUMAYER/CATHERINE MING, (nbp 6), ad art. 3, N. 5; Franco Ferrari, (nbp 63), ad art. 3 CISG, N. 16 ; Obergericht
des Kantons Zug (Switzerland), 19 décembre 2006, cause OG 2006/19, CLOUT n° 0, CISG-online 1427.

188 ATF 11811157, c. 3a, JdT 1993 1 648 ; ATF 131 111 528, c. 7.1.1; ATF 139 111 49, c. 3.3, JdT 2014 II 217 ; Arrét du TF,
4A 129/2017,¢c. 5;S] 2002 1 402 ; Franz WERRO, Le droit des contrats : Jurisprudence fédérale choisie et annotée,
2e éd., Stampfli Verlag AG, Berne, 2019, p. 26 et la jurisprudence citée.

189 Exemple : Arrét du TF 4A_543/2018 du 28 mai 2019.

25


https://links.weblaw.ch/fr/CO
https://links.weblaw.ch/fr/BGE-118-II-157
https://links.weblaw.ch/fr/BGE-131-III-528
https://links.weblaw.ch/fr/BGE-139-III-49
https://links.weblaw.ch/fr/4A_129/2017
https://links.weblaw.ch/fr/4A_543/2018

Arnaud Parreaux, Le droit suisse des ventes internationales de marchandises, in : Jusletter 8 novembre 2021

ArNAUD ParRrREAUX, Avocat, CAS, assistant en droit des obligations et droit romain a 1’Université

de Genéve.

26



	Introduction
	La réglementation suisse de contrats internationaux
	Le champ d'application matériel de la réglementation

	Dans la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises du 11 avril 1980
	Le contrat de vente internationale
	« Le contrat d'entreprise internationale »
	Les éléments matériels nécessaires
	La part essentielle

	Des contrats mixtes
	La prestation de services
	La part prépondérante


	Dans le Code Suisse des obligations du 30 mars 1911
	Le contrat de vente
	Le contrat de livraison d'ouvrage
	Le contrat de vente avec obligation de montage

	Conclusion
	Les contrats communs
	Les conséquences


