CHRONIQUE

La Convention de Bruxelles

Introduction
A 4

I. — La présente chronique porte sur les der-
niers arréts de la Cour de justice des Commu-
nautés européennes interprétatifs des disposi-
ions de la Convention de Bruxelles du 27
septembre 1968 sur la compétence judiciaire
2t ’exécution des décisions en matiére civile
-+t commerciale («la Convention»). Elle fait
suite & celle publiée dans ce Jouwrnal, en 1995,
»ar M. Harry Duintjer Tebbens!, Neuf arréis
unt été rendus par la Cour de justice pendant la
période de téférence (16 juillet 19935 — 15
juiliet 1997), dont certains interprétent déja le
texte de la Convention de Bruxetles telle gue
modifiée par la Convention de San Sebastian
du26mai 1989 (entrée en vigneuren Belgique
le 1% octobre 1997%). En vue de la clarté de
I’exposé, les arréts seront commentés suivant
la structure méme de la Convention: 1. Champ
d’application (§§ 2 2 5), 1L Compétence di-
recte (§8 6 & 22) et III. Reconnaissance et
exécution (§§ 23 4 30).

Champ d’application
v

Notion de régimes matrimoniaux

2, — Ainsi que 'a relevé Pavocat général
Jacobs, dans les conclusions précédant I arrét
van den Boogaard du 27 février 1997, la
démarcation entre les «régimes matrinio-
niaux» et les «obligations alimentaires» est
délicate; Uinferprétation large de la premiére
notion se fait nécessairement aux dépens de la
seconde. Il semblerait que cette question a
¢chappé & attention de la Cour dans les arréts
antérieurs ob clle a été appelée A donmer son
interpeétation. Or, la matiére des régimes ma-
trimoniaux est expressément exclue du champ
d’apptication de la Convention de Bruxelles
(articte 1%, 2°), en revanche, ceile des obliga-
tions alimeniaires y est visée, notamment i
P’article 5, 2°, qui organise des régles de com-
pétence spéciales®, Dans Ia premiére affaire de
Cavel, la Cour de justice des Communautés
curopéennes a donné des régimes matrimo-

(1) Portant sur la période du 153 juillet 1993 an 16
juillet 1995. «Convention de Bruxelles: dévelop-
pements récents», J T.D.E., 1995, pp. 217 et 5.
{2) Le méme jour est entrée en vigueur en Belgi-
que la Cenvention de Lugano du 16 septembre
1988, qui étend les régles de [a Convention de
Bruxelies (moyennant quelques adaptations} aux
pays membres de I’A.E.L.E. L. B., 8 janvier 1998,
pp. 340 et 427,

{3y CLCE, 27 féviier 1997, Anfonius van den
Boogaard c. Paula Lawmen, aff. 220/95, Rec., p. I
1147,spéc. point 53, p. I- 1 166; note 1. COUWENBERG,
R.W., 1997-1998, p. 28.

{4) Voy. sur cette disposition, infra, n** 15 4 17.

niaux une interprétation large autonome sus-
ceptible de s’appliquer 4 tous ies cas, quel que
soit le droit national en particulier®, Celle-ci
comprend «non seulement les régimes de
biens spécifiquement et exclusivement concus
vat certaines légisiations nationales en vue du
mariage mais également tous les rapports
patrimoniaux résultant directement du lien
conjugal ou de a dissolution de celui-ci[...] [a
Pexclusion] des relations juridiques patrimo-
niales exislant entre époux mais sans rapport
avec le mariage»®. Rappelons qu’il s’agissait
d’une instance en divorce se déroulant en
France; le mari avait £té autorisé i apposer des
scellés sur certains biens situés en Allemagne
&t A saisir e compte bancaire cuvert ai: nom de
sa ferme dans le méme pays. L exécution de
ces mesures $tait poursuivie er Allemagne. Le
Bundesgerichishof demanda & 1a Cour si ces
mesures prises lors d’une instance en divorce
relevaieni de I’ éiat des persomnes ou des régi-
mes matrimoniaux. La tiche de 1a Cour n’était
ceries pas ais€e en raison de la divergence des
droits nationaux, mais la formule utilisée est
maladroite: les mesures de sauvegarde provi-
soires accordées au cours d’une procédure de
divoree ne relévent pas du champ d’applica-
tion de Ia Convention «dés lers que ces mesu-
res concernent ou sont étroitement liées a, soit
des questions d’état des personnes impliquées
dans Yinstance en divorce, soit des rapports
juridiques patrimoniaux, résultant ditecte-
ment <u len conjugal ou de la dissolution de
celui-ciw.

Au yeux de la Cour, "appartenance des mesu-
res provisoires comme 1’ apposition de scellés
et la saisie de comptes bancaires au champ
d’application conventionnel est détcrminée
par la nature des droits dont elles assurent la
sauvegarde, ¢t non pas leur nature propre. Ot
elle estime que le réglement provisoire des
rapports pairimoniaux des époux au cours
d’une procédure en divorce est si intimement
lié aux causes du divorce et i la situation
personnelie des époux (ou de leurs enfants)
qu’il ne peut étre détaché des questions d’état
soulevées par la dissolution du lien conjugal
ainsi que de la liquidation du régime mairimo-
nial {point 7). 11 doit dés lors suivre le traite-
ment de celles-ci sur fe plan de la compétence

nternationale. La lecture de ce dernier motif .

avait incité les commentateurs de 1"époque
conclure qu’aux yeux de la Cour, toutes les
mesures aménageant les relations patrimo-
niales des époux — et donc aussi les pensions
alimentaires — susceptibles d’étre prises au
cours d’une instance en divorce devaient
¢chapper au domaine de la Convention. Pour-

{5) Bt notamment les régles ep vigueur au
Royaume-Uni ol ie mariage n’a en principe pas
d’incidence sur te régime des biens des époux, sauf
volonté contraire de ceux-ci.

{6) CJ.C.E, 27 mars 1979, Jacques de Cavel c.
Luise de Cavel, aff. 143/ 78, Rec., p. 1053, point 7.

tant M, Schiosser avait tenté, dans le rapport
de 1a Convention d’adhésion de 1978, d’ana-
lyser de maniére assez détaillée la notion de
«régimes matrimoniaux». Il avait constaté
que la particularité principale de cette institu-
tion est de constituer un régime patrimonial
global, mais non unique, dans chacun des
systémes juridiques. Mais dans aucun de
ceux-ci, les obligations alimentaires entre
époux ne découlent de réglementations fai-
sant partie des normes relatives aux régimes
matrimoniaunx’.

3.~ La Cour est heureusement intervenue un
an plus tard, levant les incestitudes qu’avait
créées son arrét de 1979. 115’ agissait cette fois
de savoir si le litige e matiére d’obligations
alimentaires® devait, en tant qu’accessoire de
Uins{ance en diverce — laguelle reléve incon-
testablement de 1’état des personnes et est
done scustraite au champ d’application de la
Convention - étre lui-méme écarté du do-
maine conventionnel. Par le second arrét de
Cavel, la Cour pose le principe qu’«aucune
disposition ne lie, en ce qui concerne le champ
d’apphcation de celle-ci, Ie sort des demandes
accessoires au sort des demandes principales.
Différentes dispositions confirment, au con-
traire, que ka Convention ne lie pas le sort de
demandes gualifiées ‘accessoires’ au sort de
la demande principale»®. Il s’agit notamment
des articles 5, 4, 24 et 42 de la Convention®.
La Cour en déduit que dans le systdme de la
Convention, «les demandes accessoires relé-
vent de son champ d’application suivant la
matiére qu’elles concernent et non suivant
celle dont reléve la demande principale»
{point 9). Elle revient d&s lors sur son arrét du
27 mars 1979, pour déclarer que la demande
d’apposition de scellés dans le cadre d’une
procédure en divorce e relevail pas duchamp
d’application de la Convention, non 3 cause
te son caractére accessoire, «mais parce qu’if
apparaissait que, par son objet propre, elle
relevait, en "occurrence, du régime matrimo-
nial des époux»!!, Restait la question difficile
de la qualification de la pension alimentaire
allouée aprés divorce, & titre de prestation
compensatoire. Sans doule est-clle éiroite-
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(7) Rapport Schtosser, J.O.C.E., C. 59/71, 5 mars
1979, n= 43 et 5.

{8) A titre de mesure provisoire pendant la procé-
dure de divorce etalloude aprésle divorce, atitre de
prestation compensatoire.

(9y CJLCE., 6 mars 1980, Luise de Cavel c
Jacques de Cavel, aff. 120/ 79, Rec., p, 731.

(10) Surlapertinence durenvoiil’article 42, voy.
les critiques d’A. Huer, Clunet, 1989, p. 446,
(11) Point 9. Nous ne nous attarderons pas ici 4
Parrét de la Cour du 31 mars 1982 (C.HW. c
G.H.J., aff. 25/81, Rec., p. 1189) qui reprend les
termes de 1'arrét de 1979 i propos de latemise d’un
document afin d’empécher son utilisation comme
preuve dans us litige concernant la gestion par le
mari des biens de sa femme. Une telle mesure ne
reléve pas du champ d’application de la Cenven-
tion si «cette gestion se rattache étroitement aux
rapport patrimoniaux qui résultent directement du
lien conjugal». Avec A. Huer (Cluner, 1982, pp.
944 et 945) relevons bridvement que pour étre
conforme 4 sa jurisprudence de 1 arrét de Cavel IT
de 1980, la Cowur aurait dfi davantage s’attacher,
avec e méme résultat d’aitlewrs, & qualifier le litige
accessoire tendant 4 la remise du document que le
litige principal concernant la gestion des biens,
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ment lie «aux causes du divorce» et «a la
situation personnelie des époux», selon i’ex-
pression de l'arrét du 27 mars 1979, et par
conséquent exclue do domaine convention-
nel? La Cour décide, au contraire, dans son
areét du 6 mars 1980, gue la pension alimen-
taire accordée aprés divorce par I'article 270
du Code civil frangais a un caractére alimen-
taire et entre dans le champ d’application dela
Convention de Bruxelles. Elle déduit cette
interprétation autonome du fait qu’il §’agit
d’obligations financiéres éventueiles entrc
ex-8poux aprés e divorce, fixées «araison des
ressources et des besoins réciproques» {point
5). Ce faisant, la Cour interpréte d’autorité
une disposition de droit national’, sans une
véritable consultation de celui-ci. Or, enl'es-
péce, tous les divorces ne donnent pas lieu, en
droit francais, & une prestation compensa-
toire. Mais il est yrai que ¢’est principalement
la situation économique des époux et des
enfants qut influe sur le montant des pensions
alimentaires.

4, — L’arrét de 1980 paraissait avoir clos le
débat sur Vinsertion des mesures patrimo-
niales relatives aux £€poux prises au cours
-d’une instance en divorce. La Cour n'avait
pourtant pas délimité clairement le champ
respectif des notions de «régimes matrimo-
niaux» ef d’«obligatiaons alimentaires» ef
donné une définition de cette derniére, Aussi,
dix-sept ans plus tard, 1a Cour est-elle 3 nou-
veau appelée & se prononcer sur leur interpré-
tation. C’est 1’arrét van den Boogaard du 27
février 1997', 1l éiait demandé siune décision
anglaise, rendue dans le contexte d’une procé-
dure en divorce, qui ordonne le paiement
d’une somme forfaitaire ainsi que le transfert
de la propriété de certains biens d’un époux au
profit de son ex-conjoinf, reléve du champ
d’application de la Convention car elle con-
cerne les obligations alimentaires, ou au con-
traire en est exclue car elle vise les régimes
matrimoniaux. Il faut signaler que ’ex-€pouse
avait poursuivi I’exécution de la décision aux
Pays-Bas sur la base de la Convention de La
Haye du 2 octobre 1973%. I est admis que
celle-ci ne fait pas obstacle & la Convention de
Bruxelles, nonobstant 1’article 57 qui réserve
ia compétence des Conventions particulis-
res?. L'article 23 dela Corvention de La Haye
prévoit d’ailteurs gqu’elle n’empéche pas
qu’un autre instrument international soit invo-
qué en vue d’oblenir ia reconnaissance ou
Pexéeution d’une décision. Des lors, 'une ou
i"autre de ces Conventions peut fonder la re-
connaissance ou Pexécution des décisions en
matiére d’obligations alimentaires; pourtaat,
ta Convention de Bruxelles sera généralement
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(12) E.Krincs, «Application de la Convention de
Bruxeiles de 1968 par la Cour de justice des Com-
munauté européenness, Cah. dr. enr., 1881, p. 160.
(13) Cité supra, note 3.

(14) Concernant la reconnaissance et ’exécution
des décisions en matiere d’obligations atimen-
taires, Cette Convention n'a pas encore été ratifide
par la Belgique; celle-ci est toujours lée pas la
Convention du 15 avril 1958 qui ne vise que les
obligations alimentaires envers les enfanis.

(15) L’atticle 25, 2°, de Ja Convention d’achésion
de 1978 réserve 'application de la procédure rela-
tive 4 la reconnaissance et & ’exécution prévue par
la Convention de Bruxelles,
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utilisée en raison de [a souplesse et de la
simplicité de son cadre procédural*®, Celui-ci
est encore simplifié par la Convention com-
munautaire concernant la simplification de la
procédure d’exécution des obligations ali-
menfaires, signée le 6 novembre 1990, Pour
bien comprendre Ja portée de "arrét van den

 Boogaard, 11 faut rappeler que les régles rela-

tives au pouvoir d’appréciation du juge pour
ordonner des mesures financiéres en cas de

.divorce en vigueur au Royauyme-Uni ne coin-

cident pas avec celles des Etats contractants
continentaux. Il peut, en effet, en vue d’impo-
ser une «rupture claire» du lien conjugal et de
metire fin rapidement aprés le divorce aux
obligations financiéres réciproques des ex-
époux, ordonner, en prenant en considération
toutes les circonstances de 'espéce, le paie-
ment d’une somme forfaitaire ou une réparti-
tion des biens en faveur de I'un des époux'”.
Pour ce faire, en contraste avec certains syste-
mes nationaux (el le droit belge), il n’est pas
lié par Paccord antérieur des époux sur le
régime de la propriété des époux. Son exis-
tence ne constitue qu’un élément dont il doit
tenir compte dans son appréciation, cornme
Page et Ia conduite des époux, la durée du
mariage, les besoins financiers, le nivean de
vie de 1a famille avant le mariage, etc.’®,

5. - Comment dans ce cas distinguer les as-
pects de [a décision portant sur les régimes
matrimoniaux et ceux portant sur des obliga-
tions alimentaires? Nous avons rappelé que fa
Cour de Luxembourg, dans I'atrét de Cavel IT
(supra, 3), s”était déja fondée sur [a nature et
I’objet de la mesure en vue de la gualification,
Dans le présent arrét, suivant Pavis de 1’avo-
cat général, elle s*attache 4 «I’objectif spéci-
fique de la décision renduesw, qui devrait pou-
voir Etre déduit de la décision elle-méme
{points 21 et 22}, S’il ressort de la décision
«qu'une prestation est destinée 2 assurer Ien-
iretien d’un époux dans le besoin ou si les
besoins et les ressources de chacun sont pris
en considération pour déterminer son mon-
tant, la décision a trait & une obligation ali-
mentaire» (point 22, deuxie¢me phrase).
Comme Davait déja signalé le rapporteur
Schlosser, il est sans importance  cet égard
que le paiement de I'obligation alimentaire
soit prévu sous la forme d’une somme forfai-
taire, dés lors que le montant du capital est fixé
de maniére & assurer un niveau prédéterminé

{16) F.G. JACOES concl précédant Pacrft du 27
février 1997, point 27. Une telle interprétation avait
déja été précisée dans le rapport de Ja commission
spéciale chargée par la Conférence de La Haye sur
le droil international privé de préparer les travaux
de la session consacrée aux obligations alimen-
taires (M. VERWILGHEN, Actes et documents de Ia
douziéme session, t. 1V, 1975, p. 75).

(17) En I'espice, les époux néerlandais avaient,
par contrat de mariage, adopté le régime de la
séparation de biens, en remplacement du régime
initialement choisi de la communauté universetle.
Hsemble que le juge angiais & décidé qu'en vertu de
ce conirat, chacun des époux était individueliement
propriétaire de biens; il n’a pas estimé pouvoir en
déduire que I'ex-€pouse avait renoncé & fout droit
de recevoir un capital (F.G. Jacoss, concl. précé-
dant ’arrét du 27 février 1997, point 71).

{18) Sur cette 1égislation, voy. les concl. de l’avo-
cat geénéral précédant I'arrét van den Boogaard,
points 54 et 5.

de revenu®. Tel éiait le cas, en Yespéce, de la
décision anglaise. Il ressortait, en effet, du
jugement concerné que le montant estimé
suffisant & I’épouse divorcée pour subvenir &
ses besoins représentait le montant nécessaire
pour acquérir un logement convenable, au-
quel s’ ajoutait le montant du capital considéré
par la jurisprudence anglaise comme indis-
pensable 4 l'obtention d’un revenu annuel
adapté i la sitnation de I’ex-épouse. Le mon-
tant accordé 2 titre de somme forfaitaire n’en
représentait qu’une partie, le solde devant
provenir de la vente des biens de son ex-époux
dont la propriété Iui éeait transférée®. En re-
vanche, «lorsque la prestation vise unique-
ment 4 la répartition des biens entre époux, la
décision concerne les régimes matrimoniaux»
et échappe au champ d’application de la Con-
vention de Bruxelles (point 22). En d’autres
termes, les mesures patrimoniales entre époux
prises dans te cadre d*une instance en divorce,
quelle gue soit lewr forme, dotvent ére consi-
dérées comme portant sur des obligations ali-
mentaires dés lors qu’elles ont pour objet
Pentretien 'un ex-époux. La Cour adopte
ainsi une définition trés large des obligations
alimentaires, qui va dans le sens, déj indiqué
dans D'areét de Cavel II et des conventions
internationales, de leur détachement des insti-
tutions sur lesquelles elles se fondent, comme
le mariage ou le divorce. Ce faisant, elle
restreint considérablement la notion de régi-
mes matrimoniaux, et par voie de consé-
quence Ie domaine des matiéres exclues du
champ d'application de la Convention de

Bruxelles.

Compétence directe
4

A. - Lieu d’exécution de obligation con-
tractuelle

6. — Selon la jurisprudence Tessili?, le licu
d’exécution de ]’ obligation litigieuse, for spé-
cial de compétence en matiére contractuelle
(article 5, 1°), est déterminé par la toi inlerne
applicable au contral selon la rdgle de conflit
du for. L'arrét Zelger® a précisé que les par-
ties peuvent se mettre d’accord pour désigner
elles-méme le lieuw d’exécution. Pour autant
qu’il soit «valide selon le droit national appli-
cable au contrat», cet accord confére compé-
tence au juge du lien d’exécution désigné,
«indépendamment du respect des conditions
de forme prévues par *article 17» (dispositif),
cette derniére disposition ne visant que les
conventions d’élection de for. Tout en suggé-
1ant lui-méme cette solution, Pavocat général
F. Capotorti avait souligné, dans ses conclu-
sions précédant I"arrdt Zelger, le risque de
désignation fictive par les parties d"un lieu qui
ne correspondrait pas au lieu d’exécution réel

|ttt i s e s i

(19) Rapport Schlosser, J.OLC.E., C59/71, § mats
1979, n° 93.

(20) Concl. de Pavocat général Jaccbs précédant
I’atrét van den Boogaard, points 10 et 78,

(21) CJ.CE, 6 octobre 1976, Tessili, aff. 12/76,
Rec., p. 1473,

(22) CI.CE., 17 janvier 1980, Zelger, aff. 56/79,
Ree., p. 89.




de I'obligation litigieuse. Le reméde contre ce
danger devait étre trouvé, pour M. Capotorti,
dans le droit interne: «Il dépendra du droit
national applicable d’établir si, et en présence
de quelles circonstances, le juge national peut
éventuellement considérer le choix comme
simulé et, partant, comme privé de tout effet
[...}» (point 3). La Cour de justice n’avait pas
Jugé nécessaire, dans Darrét Zelger, de se
prononcer sur cetie question, laquelle, il est
vrai, ne se posait pas en 'espéce car le lieu
d’exécution fixé par les parties correspondait
an liew réel o0 'obligation litigieuse (rem-
boursement d’un prét) devait étre exécuide.
Les juridictions belges avaient, quant i elles,
dii se prononeer, dans ’affaire Audi/NSU, sux
un contrat de concession de vente exclusive
qui stipulait que le lieu d’exécution de I"obli-
gation était au sidge social du concédant en
Allemagne, alors que la concession devait en
réalité s’exécuter sur le territoire belge. La
cour ¢’appeide Liege®, puis la Cour de cassa-
tion™, ont jugé - conformément A la sugges-
tion précitée de M. Capotorti — gue cette
clause devait &tre écartée au motif qu’elle
avait «pour objet de simuler un élément
texiranéité» ef «pour but d&’&carter par un
artifice fa loi belge normalement applicable,
av profit d’une loi étrangére».

7. — Laét MSG/Graviéres Rhénanes™ a
donné I’occasion & la Cour de justice de pren-
dre position sur ce probléme. La coopérative
allemande MSG avait donné en location 2 la
société frangaise Les Graviéres Rhénanes un
bitiment de navigation fluviale. Le contrat
d’affrétement, conclu verbalement, avait fait
Pobiet d’une lettre de confirmation commer-
ciale adressée par MSG aux Gravigres Rhéna-
nes, comportant la mention préimprimée se-
lonlaquelle «lelicu d’exécution et celui du for
auquel toute compétence est aitribuée est
Wiirburg». Se fondant sur cette clause, MSG
réclamait devant les tribunaux allemands fa
condamnation des Gravidres Rhénanes 2
payer le solde d’une indemuité, aprés inter-
vention de 1'assureur de ces derniéres, en
raison du dommage causé au bateau lors des
opérations de déchargement des marchandi-
ses. Qutre la question, sur laquelle nous re-
viendrons plus loin (n° 22), de savoir si la
clause précitée constituait une convention
attributive de juridiction répondant aux con-
ditions de forme prévues a Particle 17, le
Bundesgerichishof demandait si ladite clause,
en fant qu’elle désigne le lieu d’exéeution,
pouvait fonder la compétence des tribunaux
allemands sur pied de article 5, 1°, alors
qu’enréalitéles obligations découlant ducon-
trat d’affréternent devaient, pour la plupart,
étre exécutées en France. La Cour de justice
répond par la négative: les parties ne sau-
raient, «au regard du systdme établi par la

(23) ngc 12 mat 1977 J.T, 1977, p. 710,

(24) Cass., 28 juin 1979, Pas 1979 I, p. 1269;
RCJ.B., 1981, pp. 347 et s., nele R, Vannsr Hist,
(25) C.J.C.E,, 20 février 1997, Mainschiffahris-
Genossenschaft Eg (MSG) c. Les Graviéres Rhé.
nanes SARL, aff. C-106/95, Rec., p. I-911; Rev.
crit. dip., 1997, p. 563, note H. Gavpemer-
TaLron; note H. Huer, Chmet 1697, p. 625; Cl,
MEREU, JT, 1997, p. 461; note 1. COUWEN'BERG,
RW.,, 1997-1998, p. 27, T. HartLey, European
Law Review, 1997, p. 360.

Convention», «fixer, dansle seul but de déter-
miner un for compétent, un lieu d’exécution
ne présentant aucun lien effectifavec laréalité
du contrat et anquel les obligations découlant
du contrat ne pourraient pas &tre exécuiées
sutvant les termes de celui-ci» (point 31).

Contraizement & ce qu’avait suggéré I’ avocat
général F. Capotorti dans ses conclusions dans
'affaire Zelger précitée (n° 6), la Cour de
justice ne se borne donc pas a renvoyer au droit
national pour décider du caractére effectif ou
simulé de la désignation du lieu d’exécution.
L’arrét MSG introduit, sur ce point, une res-
triction communauiaire et uniforme a laliberté
des parties. Deux mofifs sont avancés pour
justifier la solution. Tout d’abord, 1’article 5,
1°, vise «le liew d’exécution effective de
I’obligation comme critere de compétence en
raison e sor lien de rattachement direct avec
le tribunal avquel elle attribue compéiences
(point 32). Ensuite, «la fixation d’un lieu
d’exécution ae présentant aucun rapport effec-
fif avec 1’objet du contrat devient fictive et a
comme seul objectif la détermination d'un lieu
du for. Or, une telle convention atiributive de
juridiction est régie par Iarticle 17 de la Con-
vention et est ainsi soumise 4 des conditions de
forme précises» (point 33). En pratique, il
appatiiendra donc aux juridictions nationales
de sonder I'intensité du rattachement entre «le
lien d’exécution» désigné par les parties et
«l’objei» ou «la réalité du contrat»*, Le juge
sera ainsi amené i localiser en fait les obliga-
tions litigieuses, de nianiére & déterminer sile
lieu d’exécution effectif, ou le cas échéant 'un
des lieux d’exécution effectif, correspond &
celui fix€ par les parties. L' arrét MSG ouvre
ainsi la voie, chaque fois qu’il existe une
clause désignant le lien d’exéeution, & une
appréciation communautaire de ce lieu, cen-
trée sur la manifestation concréte des presta-
tions des parties. I} s’agit d’un assouplisse-
ment assez remarquable — quoique de poriée
limitée — de la position de la Cour de justice,
qui s’était jusqu’d présent toujours refusée &
s’écarter du systéme de désignation du lien

" d’exécutionselonla lex causae (jurisprudence

Tessiliy, malgré les nombreuses difficultés
causées par ce systéme, dénoncés i maintes
reprises par la doctrine®. La Cour a-t-glle

PSR s

(26) Ccttc tache ne sera pas foujours aisée. Dans
I"affaire MSG elle-méme, une contestation est née
4 propos du lieu des opérations de chargement du
navire: MSG avail soutenu, au cours de la procé-
dure, que ce Heu était situé principalement en
Allemagne (voy. les conclusions de I’avocat géné-
1al, n° 2, note 1), tandis que, selon ’ordonnance de
renvoi & {a Cour de justice, ia plupart de ces opéra-
tions s’exécutait en France,

(27} Parmi les innombrables études critiques pu-
bliées récemment sur ce point, voy. notam, G.A.L.
Droz, «Delendum est forum contractuss, DarLoz,
1997, Chron., p. 351; A. Nuvrts, «Queigues proble-
mes récents de mise en ccuvre des articles 17 et 3,
1°, de la Convention de Bruxelles de 1968»,
R.G.D.C., 1996, pp. 137 et s., spéc. pp. 143 et s,,
n*§ ets.; E. TicHanou, «Conventions internationa-
les unifiant le droit matériel et détermination du
lieu d’exécution au sens de Varticle 5, 1°, de la
Convention de Bruxelles», Rev. trim. dr. eur.,
1995, p. 87; B. Da Grootg, «Ast. 5 sub 1 EEX-
Verdrag: problematiek van de bepaling van de
plaats waar de verbintenis die aan de eis ten
grondslag lgt is uitgevoerd of moet worden
vitgevoerds, AJT., 1996-97, pp. 252 et s.

voulu donner un signe en faveur d’une inter-
prétation moins rigide de D’article 5, 1°, au
moment précis ot dans le cadre du processus
de révisicn de 1a Conventicn de Bruxelles, on
discute de la modification, voire de la suppres-
sion pure et simple de celte disposition?

8.—Relevons aussi que I’arr€t MSG, en faisant
prévaleir I’ objectif de proximité (compétence
du juge proche des données du litige) sur celui
de la prévisibilité des solutions, s’écarte 1é-
solument de 1’arrét Custom Made Commer-
cial, qui avait reconnu I’ attribution de compé-
tence, envertu de l'articie 5, 1°, a un «for sans
connexité avee |’ affaire»®. Comment justifier
la différence de traitement, du point de vue de
ta compétence internationale, entre la situa-
tion du vendeur, autorisé i agir en paiement du
prix de vente devant les tribunaux de son
propre domicile, sur la base d’une référence
indirecte au droit uniforme de la vente interna-
tionaie (solution Custom Made Commercial),
¢t celle du créancier de dommages-iniéréts,
qui, en présence d’une clause prévoyant que
I'obiigation doit étre exécutée au lieu on est
situé son domicile, ne peut agir devant les
tribunaux de ce lieu (solution MSG)*? L avo-
cat général G. Tesauro s’efforce de concilier
les deux arréts en soulignant que, dans I’af-
faire MSG, «il §’agit d'une convention quine
se home pas & attribuer compétence 3 un
tribunal sans connexité avec affaire, si ce
n’est le domicile du demandeur, mais dont la
seule finalité consiste & éluder le respect des
exigences de forme posées & 1'article 17»
(point 16). Pouringénieuse qu’elle soit™, cette
justification procéde, & notre avis, d'une con-
fusion entre deux problémes distincts, confu-
sion que I’on retrouve d’atlleurs dans certains
motifs de 1’ arrét lui- -méme (spéc. point 31). La
question de savoir si la désignation d’un lien
d’exécution a ou non pour finalité de conférer
une compétence judiciaire ne doit pas se po-
ser, A notre sens, dans ke cadre de Particle 5, 1°.
Dés que le licu d’exécution désigné corres-
pond au fieu, oule cas échéant & 'un des lieux
ot ’obligation servant de base & 1a demande
pourrait étre effectivement exécutée, "article
5, 1°, doit trouver 3 s’appliquer, quel que soit
’objectif poursuivi par les parties.

La guestion de savoir si la clause désignant le
liew d’exécution vise, dans Pintention des

(28) CJ.C.E, 29 juin 1994, aff. C-288/92, Rec.,
p. 1-1913, point 18.

(29} Outre la question, examinée ici, de savoirs'il
est cohérent d’€carler la désignation d’'un lien
d’exécution sans rattachement avec le confrat uni-
quement lorsqu’etle émane des parties {(MSG), et
noxn lorsqu’elle dérive de la lex causae (Custom
Made Connnercial), 1elevons que ’on peut aussi
s’interroger sur la pertinence de la différence qui
est faile concernant ' obligation prise en considé-
ration: lorsqu’il s’agit d’un eréancier de domma-
ges-intéréts (MSG), I’obligation retenue est celle
dont !’ inexécution ou la mauvaise exéeution esti la
base de la demande (solution consaciée par Iareét
De Bloos, 6octobre 1976, aff. 14/76, Rec., p. 1497),
alors que dans le cas du créancier du prix de vente,
I'obligation retenue est celle de payer le prix
(Custom Made Commercial). Pour une critique de
cette distinction, voy. notam. E. TicHapou, Rev.
trim. dr. eur., 1995, pp. 101 ets., n™=23 et s, et les
références,

(30) H. GavpeMer-TaLrow, Rev. crit. d.i.p., 1997,
p. 576.
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parties {ou de {'une d’elle), & conférer une
compétence judiclaiie se pose uniquement
dans le cadre de Iarticle 17. Si cette disposi-
tion parle de désignation «d’un tribunal oudes
tribunaux d’un Etat contractant», on admet
que ce critére d’application doit s'interpréter
de maniére libérale™. L’ arrét MSG décide dés
lors & juste titre, & notre avis, que 1'accord sur
le lieu d’exécution qui vise en réalité 4 établir
un lieu de for déterminé doit &tre interprété
comime une convention attributive de juridic-
tion®, Lz circonstance que le lieu d’exéculion
désigné soit fictif (et qu’il soit par conséquent

inopérant pour ["application de I’article 5,1°)

peut l¢ cas échéant constituer un indice de la
volonté des parties. On peut cependant re-
gretter que arrét AMSG érige cet indice en
présomption irréfragable d’existence d'unc
clause attributive de juridiction. Il se peut trés
bien gue les parties n’aient pas envisagé la
compétence joridictionnelle, mais uvnique-
ment, par cxemple, la compétence légis-
lative®. A I'inverse, i se peut que la désigna-
tion d’un des leux d’exécution effectif révéle
de manitre certaine Ia volonté des parties
d’attribuer une compéfence juridictionnelle.

Lorsgu’il est établi que la désignation du lien
d’exécution vise & attribuer une compélence
judiciaire, elle doit logiquement, comme le
décide Parrét MSG, répondre aux exigences
de forme de Particle 17. On peut ajouter
gu’elle doit aussi, & notre sens, répondre & la
condition de porter sur des «différends nés ou
& naitre & I"occasion d’un rapport de droit
déterminé»™, Enfin, e litige doit relever du
champ d’application de la clause®. Si ’en-
semble de ces exigences sont rencontrées, la
clause produira tous les effets prévus par ar-
ticle 17, y compris, er principe, celui qui
comnsiste & donner une compétence exclusive
aux tribunaux désignés®®, S’ s’agit, en re-
vanche, de faire jouer Particle 5, 1° — ce qui
suppose que le lieu d’exécution désigné soit

ST T <
(31) H, Gaube
Bruxelles et de Lugano, 2° éd., p. 81, n° 112.
L’interprétation libérale de ce critére se refrouve
notamment dans 1'arrét du 9 novembre 1978,
Meeth c. Glacétal, aff, 23/78, Rec., p. 2133 {possi-
bitité de conférer compétence aux tribunaux de
plusicurs Etats).

(32 Contra, A. Huer, Clunet, 1997, p. 634.

(33) Dans I"affaire MSG, I’objectif juridictionnel
de 1a désignation du liew d’exécution ne prétait pas
3 discussion: «Le lieu d’exéeution et celui du for
auquel toute compélence est attribuée est Wiir-
burg.»

(34) Sur cette condition, qui figure dans le texte de
'article 17, voy. H. GaupeMET-Tarcon, Les Con-
ventions de Bruxelles et de Lugano, 2¢ éd., p. 92,
u® 127,

(35) Voy. \’arrét Benincasa, examiné infra, n® 21.
(36) Comp. A. Huer, Clunet, 1997, p. 634,

(37) Nous n’aborderons pas ici la controverse sur
ie point de savoir si les parties peuvent convenir de
iz compétence non exclusive du teibunal ou des
tribunaux d’va Btat contractani. Sur cette question,
voy. A. Briogs et P. Rees, Civil Jurisdiction and
judgments, 2¢ éd,, 1997, p. 73, n° 3.93, et les
références, notamment 4 la décision anglaise Kurz
¢, Stelfa Musica, Ch., 1992, p. 196. Dans I’ affaire
MSG, 1a clause désignant le lien d’exécution avait
certainement pour objectif, étant donné son libellé
(«toute compétences, voy. supra,n° 7}, de conférer
une compétence exclusive, de sorte que la guestion
de la compétence non exclusive ne se posait pas.

effectif — la clause ne sera pas soumise aux
exigences de forme de I'article 17, et elle aura
pour seul effet de conférer une compétence
optionnelle au profit du demandeur®.

B. — Lieu d’occupation habituelle du tra-
vailieur

9. — Par I’arrét Rutten c. Cross MedicaF®, 1a
Cour de justice se prononce pour la premiére
fois sur Ia régle de compétence spéciale en
matiére de contrat de travail introduite par la
Convention d’adhésion de San Sebastian du
26 mai 1989%. L'article 5, 1°, a ét¢ complété
& cette occasion pour prévoir, en matiére de
contrat de travail, la possibilité d’attraire le
défendeur devant le fribunal du lieu «ot le
travailleur accomplit habituellement son tra-
vail». Ce nouveau texte consacre la juris-
prudence de iz Cour de justice®!, qui avait déja
admis qu’en matitre de contrat de travail, par
dérogation aux conirats en général, ’obliga-
tion & prendre en considération, pour Pappli-
cation de article 5, 1°, est I” obligation carac-
tristique du contrat, c’est-d-dire «celle du
liew d’accomplissement du travail». S’inspi-
rant de la Convention de Rome de 1980 et de
celle de Lugano de 1988, la Convention de
San Sebastian ajoute une régle subsidiatre,
absente de la jurisprudence antéricure de la
Cour de justice: «Lorsque le travailleur n’ac-
complit pas habituellement son fravail dans
un ménie pays, 'employeur peut &ire égale-
ment attrait devant le tribunal du lieu oh se
trouve ou se trouvail 1"établissement qui a
embauché le fravailleur.»

Appelée 3 interpréter 'ancienne version de
Particle 5, 1°, la Cour de justice avait jugé, le
13 juillet 1993 (ariét Mulox®), que «lorsque
I'accomplissement du travail confié au salarié
s’étend sur le territoire de plusieurs Etats
contractants, il importe de localiser ’exécu-
tion de ’obligation contractueile [...] au lieu
ol ou & partir duguel le travailleur s'acquitte

(38 Voy. H, Borw, «Le régime général des clau-
ses attributives de juridiction dans la Convention
de Bruxelles», J.T., 1995, p. 356, n® 16.

(39 CJ.CE., 9 janvier 1997, Petrus Wilhehnus
Rutten c. Cross Medical Lid, eff. C-383/95, Rec., p.
1-57; Rew. crit. dip., 1997, p. 336, note H.
GaupeMET-Tarron; nete J.-M. Biscuorr, Clunet,
1997, p. 635; note I. CouweNBERG, R.W., 1997-

- 1698, p. 26; A. Nuvrs, «Le détachement et le

transfert des travailleurs dans PUnion euro-
péennes, in Compétence infernationale el effets des
Jugements en Europe — Les Conventions de San
Sebastian et de Lugano, & paraitre.

(40) SicetteConventionn’estentiéeen vigueur en
Belgigue gue le T octobre 1997, elle avait déjh 616
ratifiée depuis plusieurs années par d’autees Etats
contractanfs.

(41) C.J.CE,, Ivenel, aff. 133/81, Rec., p. 1891
C.IC.E, 15 janvier 1987, Shenavai, aff. 206/85,
Rec., p. 239; CJ.C.E,, 15 février 1989, Six Cons-
tructions, aff. 32/88, Rec., p. 341.

(42) A la différence de Iz Convention de San
Sebastian, la Convenlion de Lugano permet aussi
bien & 'employeur qu’av salarié demandeur de
saisir le tribunal du Heu ol se trouve 1établisse-
ment d’embauche, dans e cas ot le travailleurn’est
pas occupé habituellement dans un pays. Voy.
G.A.L, Droz, Rev, ¢rit. d.i.p., 1990, pp. 8 el s.
(43y Aff. C-125/92, Rec., p. 1-4075; JT.DE,
1993, p. 37,

principalement de ses obligations 4 I'égard de
son employeurs» (point 24). Pour la plupart des
commentateurs, la portée de cet arrét devait
eétre limitée dans le temps: dans le cas on,
comme dans D'affaire Mulox, le travail est
dispersé dans différents Btats, Ia compélence
du juge du liew d’occupation principal du
travailleur devait &tre remplacée, dés entrée
en vigueur de la Convention de San Sebastian,
par la régle subsidiaire précitée, désignant le
tribunal de I’ établissement d'embauche®. Pre-
nant quelques libertés avec ie nouveau texte de
San Sebastian®, 1a Cour de justice a décidé, au
contraire, dans Parrél Rutten (précité), que
sa jurisprudence antérieure, et spéciatement
celle de 'arrét Mulox, «est également perti-
nente pour les besoins de I'interprétation de
Iarticle 5, 1°, tel que modifié par la Conven-
tion de San Sebastian»®®, L’ atrét Rutten con-
firme |a r&gle selon laquelle, lorsque le travail
st dispersé dans différents Etats, il est encore
possible de recourir au chef de compétence du
lieu d’occupation du travailleur. Il consacre
d’ailleurs un rattachement encore plus cen-
tralisateirr que celui du fieu d’occupation prin-
cipal qui avait ét€ retenn par 1’arrét Mulox:
selon le dispositif de ["arrét Rutten, le Heu o
le travailleur accomplit habituellement son
travail, au sens de Particle 5, 1°, est celui «oh
le travailleur a établi le centre effectif de ses
activités professionnelles». La Cour ajoute
que «pour fa détermination concrdte de ce leu,
il convient de prendre en considération la
circonstance que le travaillewr accomplit la
majeure partic de son temps de travail dans un
des Etats contractants oll il 2 un bureau i partir
duguel il organise ses activiiés pour le compte
de son employeur et oit il retourne aprés cha-
que voyage professionnel a1’étranger» (dispo-
sitif).

L’arrét Rutten devrait rendre exceptionnelle
la compéience du tribunal de I’&ablissement
d’embaunche®. 1 sera rare, cu effet, que les
juridictions nationales — habilitées a prendre
en considération tous les éléments de fait
pertinents de I’espéce™® - ne parviennent pas a
localiser un centre effectif des activités pro-
fessionnelles du travailleur®. Dans ses con-
clusions précédant I’ arrét Mulox, I’ avocat gé-
néral Jacobs avait expressément écarté le
critére du lieu d’embauche, ce critére présen-
{ant & ses yeux I'inconvénient de permettre
«d’accorder la compétence aux tribunaux
d’un pays dans lequel il n'a jamais été ques-
tion d’exécuter une obligation résultant du
contrat» (point 35). Confirmant sa position
dans D'arrét Ruften, U'avocat général soutigne
que le critére du licu d’embauche risque de

| e et o s |

(44) H. Teesens, Chronique, JT.D.E., 1993, p.
219; I.-M. Bischorr, Clunet, 1994, p. 544; J.
Erauw, «Nict-uitshuittende bevoegdheidsgron-
den», in Ewropese IPR-verdragen, 1997, p. 93;
Antonmattei, Jurisclasseur, Droit international,
fasc, 573-20, n° 37; H. Gaupemer-TaLLon, Les
Conventions de Bruxelles et de Lugano, 2¢ éd., pp.
122 et 123, n° 167 ¢t note 60,

{45) 1.-M. Biscuorr, Clunet, 1997, p. 635.

(46) Point 19, La Cour insiste sur la nécessité de
déterminer «le lieu avec lequel le litige présente le
lien de rattachement le plus significatif» (point 22).
{47) J.-M. BiscHorr, Clunet, 1997, p. 635.

{48) Amét Rutten, point 25.

(49} Voy. I.-M. BiscHorr, Clunet, 1997, p. 636.
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désigner un tribunal qui ne présente pas de
véritable lien avec le lilige (point 37).

10. — L’interprétation donnée dans Daffaire
Rutten ne vaut que «dans 'hypothése d'un
contrat de travail en exécution duquel le sala-
ri€ exerce ses activités dans plus d’un Etat
contractant» (dispositify. Ce motif limite 1a
pertée de 1 arrét & plusieurs titres™, Premiére-
ment, le «centre effectif des activitéss n’inter-
vient gue dans ’hypothése ol le travailleur est
oceupé sur le territoire de «plus d’un Etats. 11
sera donc inutile de recourir A ce critére dans
le cas o le travaiileur accomplit toutes ses
prestations professionnelies, pour le compte
d’un premier employeur, sur le territoire d’un
seul Etat, méme s’il est par ailleurs occupé au
service d’un second employeur dans un autre
Etat. Deuxiémement, la référence donnée par
la Cour & l'occupation dans plus d’un Etat
«contractant» parait exclure la prise en com-
pte desactivités du travailleur qui se déroulent
sur le territoire d’Etats non contractants®.
Enfin, troisiemement, |'enseignement qui se
dépgage des arréts Ruiten et Mulox ne parait
concerner que I'hypothése du salarié qui
exerce ses activités de maniére réguliére sur
le territoire d*Heats différents. Cette interpré-
lation trouve une confirmation dans les con-
clusions de I’avocat général, qui traite du cas
du travailleur «qui voyage dans plusieurs
Etats différents» (point 34), cequi vise notam-
ment le cas du représentant de commerce.
Demeure dés lors ouverte la question de sa-
voir si cet enseignement s’étend au cas du
travailleur qui, engagé pour travailler dans un
Etat, est transféré ou détaché ultérieurement
pour effectuer toutes ses prestations sur le
territoire d’un antre Etat contractant®,

C. — Lien de survenance du dommage

i1. — A P’origine, l’action en responsabilité
délictucte ou quasi délictuelle se présentait
comme un moyen d’assurer la sanction d’ac-
tes généraleurs de dommages; il n’cn va plus
ainsi aujourd’hui. 1t ne s’agit pas seulement
d’indemniser les victimes, mais parfois de
prévenir les dommages, voire méme o’ affir-
mer des droits™, Une telle évolution se mani-
feste par une spécification de plus en plus
poussée des régles de conflit de lois propres &
chaque type de délits spéciaux comme les
actes de concurrence déloyale ou les atteintes
&4 la personne humaine. De telles considéra-
tions n’ont pas été prises en compte lors de
I’élaboration des régles de la Convention de
Bruxelles, qui a conservé i "article 5, 3°, le
critére traditionnei de rattachement du lieu de
la commission du fait dommageable, quels

(50) Voy. A. NuyTs, précité.

(51) Lerapportsur ia Convention de San Sebatian
préconisait, en revanche, par souci de protection du
travailleur, la prise en compte du travail «exécuté,
totalement ou partiellement, en dehors du territoire
de la Communauté» (Rapport AiMripa Cruz/
Desantes Real/Jenarp, J.O.C.E., 28 juillet 1990,
C185/45).

(52) Sur celte question, voy. I'étude a paraitre de
A. Nuyts, précitée.

(53) P. BoureL, «Du rattachement de quelques
délits spéciaux en droit international privés, Rec.
Cours La Haye, 1989, 11, p. 291,

gue soient en principe les délits visés, Lon
sait que c’est & occasion d'une affaire de
poliution fluviale transfrontaliere que la Cour
de Luxembourg a défini 'expression «lieu ¢t
le fait domumageable s’est produits, Soucieuse
d’une composition acceptable des intéréts
opposés en cause, ceux de 'auteur de Pacte
géndérateur et ceux de la victime, elle a décidé
que ce lieu «vise & la fois le lien ol le dom-
mage est survenu et le fien de I'événement
causal»®’ Il a &€ en effet soutenu que les
éléments de localisation en balance pouvatent
chacun «selon le cas constituer un rattache-
men significatif au point de vue de la compé-
lence judiciaires (point 15). Tl a ét€, en outre,
constaté que laréférence au seul eu de I'évé-
nement causal aurait conduit dans un grand
nombre d’hypothéses 4 assigner dans I’Elal
du domicile du défendeur, privant ainsi Iarti-
cle 3, 3°, de son effet utile. Les circonstances
de P"espece de Varrét Mines de potasse d’Al-
sace étatent relativement simples: le fait géné-
rateur causé par yne seule personne s’était
produit dans ua Htat (France), alors que le
dommage unique, ressenti par une seule per-
sonne, s’ était réalisé sur le territoire d un avire
pays (les Pays-Bas). Le lieu de 'acte illicite et
le domicile de I’auteur coincidaient {France);
il en allzit de méme du lieu du dommage et du
domicile de la victime (Pays-Bas).

La Cour semblait, dans cet arrét, vouloir don-
ner & article 5, 3°, une portée aussi large que
possible, Aussi a-t-elle été amenée 2 donner
son interprétation dans des cas de responsabi-
lités plus complexes, comme celles résultant
de délits commis par voie de- presse od le
risque d'une atomisation de la_compétence
internationale est inévitable. EHe anéanmoins
décidé dans Parrét ShevilP’ que la victime
conserve le choix d’assigrer devant le tribu-
nal du lieu of le dommage est survenu. I
$’agit, pour la Cour, de tous les Efats oi la
publication diffamatoire a été diffuséeetoli la
victime prétend avoir subi une atteinte & sa
réputation limitée 4 la réparation du dommage
survenu dans le ressort du tribunal. Cette
limitation de compétence se justifie par I’exi-
gence d’un lien de rattachement entre la con-
testation &t le for saisi, rotamment du point de
vue de la preuve et de I’crganisation du pro-
cés*, Mais la victime peut aussi assigner de-
vart le tribunal de I’événement causal & Iori-
ginedudommape, celieu étant, aux yeux dela
Cour, celui du sidge de I’éditeur de la publica-
tion diffamatoire. L’espace limité de la pré-
sente chronigue ne nous permel pas de revenir
dans le détail sur la solution donnée par la
Cour dans la matiére particulidre de atteinte
A la vie privée par la voic des médias, Rele-
vons seulement qu’a juste titre, plusieurs
auteurs ont souligné le caractére ambigu de la
notion de diffusion, celle-ci constituant le
dernier événement causal par lequel se con-
crétise le dommage. La méme remarque vaut
pour le lieu de I"édition, qui constitue a la fois
le lien de P’acte générateur et celui ol le

(54) C.LCE,, 30 novembre 1976, Mines de po-
tasse d'Alsace, aff. 21776, Rec., p. 1735.

(55) C.I.CE., 7 mars 1995, Shevill, aff. 68/ 93,
Rec., p. 460; Chronique de M. Tespens, /. TD.E.,
1995, p. 220, n= 14  16.

(56) P. Bourgt, op. cit., p. 333

préjudice est réalisé en premier’”. Si les pro-
blémes posés dans ces deux affaires soulévent
des difficultés particulitres, elles peuvent ce-
peadant étre rapprochées. Dans les deux cas,
il y a au moment méme de 1a commission du
fait délictuel dissociation dans l'espace de
Pévénement causal et du préjudice, qui se
réalise immédiatement. Dans [affaire Mines
de potasse d’'Alsgee, celui-ci se manifeste
dans un seul Etat, alors que dans 1'arrét
Shevill, le dommage causé a la victime est
fractionné et subj en méme temps dans pla-
sieurs Etats, En revanche, la Cour varefuserle
recours & D'option en cas de dommage en
cascade ou par ricochet, conséquence du dom-
mage subi par les victimes directes du fait
générateur™, La Cour a clairement exprimé i
cette occasion que la notion de lieu o le
dommage est survenu vise cefui «ol le fait
causal, engageant la responsabilite délictuelle
ou quasi délictuclle, a produit directement ses
effets dommageables i égard de celuiquien
est la victime immédiates. Ellc marquait ainsi
son hostilité & la prise en considération des
conséquences financieres uliérieures, en fai-
sant référence au liev ofi 5’est manifesté le
dommage initial®®.

12, — La Cour de Luxembourg a adopté la
méme atlitude & propos du délicat probléme
du préjudice différé, dans arrét Marinari du
19 septembre 1995%°, En ’esp&ce, [’événe-
ment causal (le comportement des employés
d’une banque} et le dommage initial (I"arres-
tation et le procés de la victime, ainsi que la
mise sous séquestre de ses billets 3 ordre)
5’étaient produits en Angleterre, alors que le
préjudice consécutif allégué (la diminution de
son patrimoine) s*était réalisé en Italie. Aprés
avolr rappelé la formule de Parrét Mines de
potasse d'Alsace, Ia Cour précise que ['ex-
pression «lieu ot le domimage est survenu» ne
saurait &re interprétée «de fagon extensive an
point d’englober tout lieu ot peuvent &ire
ressenties les conséquences préjudiciables
d’un fait ayant déja causé un dommage effec-
tivement survenu dans un awire lieus. Elle
décide dés lors que c’est le lieu «oit est sur-
venu el subi le dommage» initial qui sert de
fondement 4 la compétence de I’article 5, 3°,
a I'exclusion du lien du préjudice financier
consécutif «subi» dans ua autre Etat®,

{57 P. BougeL, op. cit., p. 356 ; H. GaubemET-

TavLron, Les Conventions de Bruxelles et de Lu-
gane, 2¢ éd., p. 140, n° 193.

(58) CJ.C.E, 11 janvier 1990, Duanez, aff. 220/
88, Rec., p. 49,

(59) Conc). Darmon précédant Varrét Marinari,
point 29

(60) CJ.CE., 19 septembre 1995, Marinari c.
Lioyds Bank et Zubaidi Trading Company, aff.
364/ 93, Ree., p. 1-271%; R.D.C., 1996, p. 832;
JT.D.E. 1995, p. 208; Rev. not., 1996, p. 134; note
i. Couwsnpgra, R, W., 1995-1996, p. 892; Cah. dr.
eur., 1997, p. 218, abs. H. Tacaras.

(61) Relevons que pour Pinterprétation de I'arti-
cle 5,3° le gouvernement allemand soutenait qu’il
faHait prendre en considération le droit applicable
& la responsabilité extracontractuelie. Comine elle
1"a fait dans {"arrét Shevill, 1a Cour rappelle que la
Convention de Bruxelles a pour seul objet la déter-
mination des juridictions compétentes, sans que
ceile-ci soit li€e aux dispositions nationales relati-
ves aux conditions de fond de la responsabilité. Elle
semble ainsi vouloiz limiter la compétence dela fex
causae i I'hypothése de I'article 5, 1°.
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Arrétons-nous quelques instanis & la termino-
logie utilisée par 1a Cour: «lieu ol est survenu
et subi» le dommage initial, «lieu ou est subi»
le dommage financier consécutif (arrét
Marinari), «lieu ol s’est manifesté le dom-
mage (imtial) subix» (arsét Dumez), «lieu ol le
dommage est survenu» (arrét Mines de po-
tasse d’Alsace). Si I'on s’en tieni au plan
grammatical, des conséquences peuvent-elles
Etre tirées de la référence aux verbes «surve-
nir» ou «subir»7 Dans ses conclusions précé-
dant Darsét Marinari, Vavocat pénéral
Darmon précise que «conférer compétence &
la juridiction dans le ressort de laquelle ics
perles patrimoniales ont été constatées re-
viendrait & méconnaltre la spécificité du liew
de survenance en tant que critére attributif de
compétence en lui assimilant celui od le dom-
mage est subi»®%. Le lieu oft le dommage est
survenu signifie le Heu de la eréation du dom-
mage, ie verbe «survenir» se définissant com-
me «se produtire, arriver de fagconinattendue et
souvent accidentelle». Ons’attache i la mani-
festation du préjudice. Le lieu olt [e dommage

est «subi» souligne par contre la soumission

«&1’action d’une chose, d’un fait & laquelle on
ne peut échapper», ce qui implique une cer-
taine sujétion dans le femps; 'accent est mis
sur la victime (qui subit le dommage). M.
Kerameus® a relevé qu’une telle distinction
«implique Ia possibilité des dommiages sans
victimes, en d’autres termes des dommages
qui prétendent exister tels quels, sans réfé-
rence nécessaire A un sujet donné qui est
appelé & en supporter le préjudice. Mais Ia
notion méme de dommage, comme ’ailleurs
de tout droit patrimonial, présuppose néces-
sairement le Heu du dommage avec un certain
sujet qui en est la victimes. Il faut en réalité
distinguer le lieu o est survenue la premicre
manifestation matérielte du dommage® et le
lien méme des conséquences ou de 'ag-
gravation du dommage initial, qu’il s’agisse
dudommage différé dont se prévaut lavictime
directe (arrét Marinari) ou du dommage
qu’invoque la victime par ricochet (art
Dumez). On songe & "hypothése fréquente
d’un accident de la circulation routigre pro-
duit dans un Etat ol Ja victime recoit les
premiers soins ou est hospitalisée, puis re-
tourne dans son pays d’origine ol elle est
frappée d’une incapacité de travail pcndum
plusieurs mois ou décede des suites de }"acci-
dent. Le dommage est survenu dans 1 Eiai ol
accident a eu liey; il se poursuit dans ’Fitat
du domicile de la victime.

Sil'on suit I'enseignement des arréts Dimez
et Marinari, I'atticle 5, 3°, ne désigne dans
notre cas que le {ribunal du lieu de 1a réalisa-
tion immédiate du dommage, 2 I'exclusion du
tribunal du lieu {ou des Heux) ol sont surve-
nues ses conséquences, 11 faudrait dés Jors
accepter de nc voir dans Dutilisation cu-
mulative par la Cour des termes «survenu» et

(62} Point 30; comp. concl. précédant ['arrét
Dumiez, point 24.

{63) K KeraMEus, «Lacompétence internationale
en matidére délictueiie dans la Convention de
Broxelles», Trav. com. fr. dip., 1991-1992 et
1992-1993, p. 259.

(64} Arét Mines de potasse
et 19.

d’Alsace, points 15
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«subi», comme 1'a suggéré H. Tagaras®, que
le souct de mieux définir le concept de dom-
mage initial, sous le double angle objectif de
la matérialité du dommage et subjectif de la
victime. En d’autres termes, la notion de licu
ott le dommage est survenu doit éire comprise,
aux yeux de la Cour, comme étant le licu o se
concrétise Ia premiére manifestation maté-
rielle du dommage subi par la victime au
moment de la réalisation de 1"événement cau-
sal. Ainsi entendue, I option offerte par "arrét
Minesde potasse d’Alsace se trouve enformée
dans des limites trés strictes dés que le dom-
mage n’est pas instantané.

13, — Llarrét Marinari doit étre regardé
comme le prolongement de I’arrét Duntez®.
Tous les deux portent sur Phypothése d’un
dommage iniiialement produit au liey méme
de P’événement causal, qui se prolonge dans le
temps dans un autre pays®¥’. Mais dans)’ affaire
Marinari, le préjudice immédiat (arrestation
de M. Marinari et séquestration de ses bicns)
etprolongé (pertes financiéres) £tait subi dans
son intégralit€ par la victime directe de 1’évé-
nement causal (comportement des employés
de Ia banque). En revanche dams 1’arrét
Dumez, la victime se prévalait d’un dommage
indirect (dimimetion de patrimoine), qui
n’était pas le dommage initialement causé 2 1a
victime directe (pertes financigres ot déconfi-
ture) et qui n’en constituait pas une continua-
tion ou une manifestation différée. Dans les
deux affaires, les arguments développés par 1a
Cour pour rejeter te for du lieu du dommage
par ricochet ou prolongé sont identiques. Est
d’abord exprimé le souci de n’accepter de
dérogation 2 la régle de ’article 2 de la Con-
vention de Bruxelles que 8’1l existe un lien de
rattachement particuliérement élroit entre la
contestation et la juridiction saisie®. C’est
I"idée de proximité chére 4 Paul Lagarde. Il ne
’agit pas ici de désigner la loi avec laquelle
Paffaire a les liens les plus élroits, mais de
saisir le juge «proche des faits», ie mieux
placé pour connaitre du litige (surle plande la
recherche des preuves, de fa connaissance des
usages propres 2 tel milieu). Les objectifs
poursuivis au nom «d’une bonne organisation
de la justice et de I’ organisation utile du pro-
cts» tendent & assurer Ia meilleure adéquation
possible entre le choix du for et Ie fonctionne-
ment rationnel de la justice.

Acet égard, la Couravaitrenonce, dans I’ arrél
Mines de potasse d’Alsace, & choisir lequel
des tribunaux de I’événement causal (mieux a
méme de vérifier Uexistence de I'illicéité de
Vacte générateur) ou du dommage {mieux
placé pour apprécier la nature et I’étendue du
préjudice) est le plus proche du litige. Mais
dés gque I'un ou V'autre des éléments de ia
responsabilité délictuelle ou quasi délictuclie
se décompose lui-méme dans 'espace, Ia
poursuite de la recherche de la proximité ris-
que de provoguer une démultiplication exces-

{65) H. Tacaras, Cah. dr. eur., 1997, p. 224.
{66) Concl. Darmon précédant 'arrét Marinari,
point 37.

{67y Alors que dans 1’arsét Mines de potasse d’Al-
sace, le fait génératevr et e dommage étaient désle
départ localisés séparément dans deux pays.

(68) Arrét Dumez, point 17; arrt Marinari,
point S,

sive des compétences, ce qui est contraire a
I'esprit de la Convention®. Avec I'inconvé-
nient, dans le cas qui nous occupe, que le juge
du lieu du préjudice différé ne pourrait con-
naitre que de la réparation des suites du dom-
mage initial réalisé dans son ressort, sans
considération du dommage immédiat, et in-
versement™. Sans doute est-ce cetie crainte
qui avait incité Ia Cour, dans 1’arrét Dumez, i
privilégier le lien du dommuage initial, qui
présente un «rapport éiroit avec les autres
gléments constitutifs de la responsabilité alors
que tel n’est pas le cas, le plus souvent, du
domicile de la victime indirecte» (point 21).
La multiplication des fors délictuels avec le
risque de contrariété de décisions n’a pourtant
pas empéché la Cour de maintenir 'option de
compéience en faveur de la victime de diffa-
mations inteInationales commises par voie de
presse, ol l'argament de Péclatement des
compétences n’est pas théorigue!

14. — Le rejet du for des conséquences finan-
cidres ullérieures refléte aussi la préoccupa-
tion de la Cour de ne pas privilégier sys-
tématiquement le forum actoris, 3 propos
duquel la Convention de Bruxelles a mani-
festé sa défaveur en écartant, en son article 3,
alinéa 2, 'application des régles nationales
prévoyant un tel for comme Particle 638 du
Codejudiciaire belge™. Horror fori actoris.
La Cour a poustant admis Ia compétence du
for du demandeur, dans arrét Custom Made
Commercial (cité supra, n° 8), en matitre
contractuelle, pour les actions en patement du
prix qui a lieu i I’établissement du vendeur
lorsque les Conventions de La Haye du 17
juillet 1964 ou de Vienne du 11 avril 1980 sont
applicables. Et il ne faut pas oublier qu'en
matigre de responsabilité, le demandeur c’est
la victime. Aussi, dans ses conclusions précé-
dant Parrét Mines de potasse d’Alsace, |’avo-
cat général Capotorli avait-ii soutenu que le
tribunal du lieu du dommage devait étre seul
compétent, car la partie 1ésée, éputée la plus
faible, apparait la plus digne de protection. On
fait valoir que si les auteurs de la Convention
avaient en pour souci la protection de la vic-
time & article 5, 3°, ils auzaient inclus le
forum actoris parmi les fors offerts au deman-
deur comime ils ’ont fait dans le domaine des
aliments (article 5, 2°) et des contrals de
consommateurs (art. 13 et 14). Mais nous
savons gue si les travailieurs ne bénéficiaient
pas & Vorigine d’un statut priviiégié, cetie
«absence» n’a pas empéché la Cour d’infer-
préter de maniére particuligre ’article 5, 1°,
quand i} s’agit des contrais de fravail, dans le
souci manifeste de protéger les travailleurs
{supra, n° 9). 1 nous parait d’ailieurs incon-
testable que les objectifs de Particle 5, 3°,
procedent de fa volonté de protéger la victime.
11 s’agit soit de lui faciliter 1'obtention des
preuves du délit (ce qui incline vers le lieu out
s’est preduit i"événement causal), soit de Jui
éviter un déplacement coliteux au domicile du
défendeur (ce qui piaide en faveur du licu o

R R e T i,

{69) Concl. Darmon précédant 'arrét Marinari,
poinis 35 et 36.

{70} P. BoursL, op. cit., . 370; comp. 1a solution
de Paerét Shevill précité,

(71} Arrét Marinari, point 13,

(72 K. Keramzus, op. cit., p. 258.




la victime subit Je dommagg). Ce quireléve de
la notion de bonne administration de la jus-
tice™. La Cour de Luxembourg a néanmoins
refusé & la victime cet avantage de saisir les
juridictions qui hui sonl familieres quand il
s’agit de réparer un préjudice différé. Sans
doute considére-t-elle, 4 tort, que sa protec-
tion ne devrait étre au centre de I'interpréta-
tion de Uarticle 5, 3°, gu’en cas de pellutions
transfrontalidres ou de délits commis par voie
de presse en raison de la gravité des consé-
quences qu’ils entrainent pour les victimes,
conséquences trouvant leur source dans ’ac-
tivité d’cnireprises puissantes.

D. — Notion de créancier d’aliments

15. — Nous avons rappelé que si le premier
arrét de Cavel avait fait douter de I’apparte-
nance des obligations alimentaires au champ
d’application de la Convention de Bruxelles,
le second arrét de Cavel avait dissipé ces
doutes (supra, n° 3} L’article 5, 2° — qui
donne au créancier d’aliments la possibilité
d’attraire le défendeur devant le tribunal du
leu ol ce créancier d’aliments a son domicile
ou sa résidence — confirme cette apparte-
nance. C’est I'une des dispositions conven-
tionnelles qui n’avait pas encore donné lieu 2
une interprétation parla Cour de justice. Cest
chose faite™. Maisainsi quel’asignalé G.A.L.
Droz, 1a question n’aurait pas d{i tre posée™.
11 s’agissait de savoir si I’expression «créan-
cier d'aliments» désigne tout demandeur
d’aliments ou seulement la personne dont la
qualité de créancier d’aliments a été reconnue
par une décision antéricure. Bref, il était de-
mandé si pour obtenir en justice des aliments,
le demandeur doif au préalable obtenir un
jugement condamnant le défendeur & payer
des aliments! I est vrai que le juge irlandais,
a4 'origine de la question préjudicielle, se
trouvait confronté au texte du Jurisdiction of
Courts and Enforcement of Judgements
{European Communities) Act 1988 qui donne
force de loi a la Convenlion de Bruxelles en
Irlande. Ce texte paraissait présenter une di-
vergence avec celui de article 5, 2°, Larticle
1# de cette ioi prévoit, en effet, que «le terme
‘créancier d’aliments’ (maintenance credi-
tor) désigre, dans le contexte d’une main-
tenance order {‘jugement en matiére d’ali-
ments’), ia personne qui a droit aux paiements
prévus par "ordonrance en question»™. En
outre, l'article 20 des District Court
(Jurisdiction of -Courts and Enforcement of
Judgements [Huropean Communities] Act
1988) Rules 1988 se référe & la demande
introduite au titre de Yarticle 5, 2°, de la
Convention «en vue d’obtenir la modification
&’ une maintenance order»”, [l est certain que
s ie champ d’application de la loi irlandaise

(73) P. Boure, op. cit., p. 363.

i74) CJ.CE., 20 mars 1997, Jackie Farrell c.
James Long, aff. 295/ 95, Rec., p. [-1683; note L.
Couwensere, R.W., 1997-1998, p, 29; Rev. crit.
d.ip.,' 1997, p. 594, note G.A.L. Droz.

(75) G.A.L, Droz, note préciiée, p. 500.

(76) Concl. Léger dans |'affaite Farrell, points 18
et s.

(77) Conel. précitées de I'avocat général Léger,
point 21.

de 1988 se limile & Vexécution des décisions ™,
le terme «créancier ¢ aliments» désigne évi-
demment la personne quis’est vu octroyer des
aliments par la décision d’origine. C'esten ce
sens qu’il faut lire la réple de compétence
indirecte organisée a ’article 3 de la Conven-
tion de La Haye du 15 avril 1938, concernant
la reconnaissance ¢t I’exécution des décisions
en matiére d’obligations alimentaires envers
les enfants™. Les tribunaux ayant rendu la
décision sent compétents, au sens de la Con-
vention, si le débiteur cu le créancier d’ali-
ments avait sa résidence habituelle dans I'Etat
d’origine lors de Vintroduction de 1instance.
Ce dernier est supposé étre le mieux placé
pour connpaitre des besoins du créancier,

La question de D’interprétation de Iexpres-
sion «créancier d’aliments» a été posée 4 la
Cour dans le cadre d’un litige opposant M™
Farrell, mére célibataire d’un enfant domici-
liée en Irlande, & M, Long, marié et domicitié

en Beigique, dont elle affirmait qu’il était le

pérc de son enfant. Son action tendant & Ioc-
troi d une pension alimentaire au bénéfice de
’enfant avait ét€ introduite devant les juridic-
tions irfandaises, sur la base de ’article 5, 2°.
M. Long soutenait entre auires que la qualité
de «créancier d*aliments» visée 3 celte dispo-
sition concerne exclusivement une personne
qui a déja oblenu un jugement en matidre
d’aliments et non une personne qui, comme
c’était le cas en ’espece, sollicite pour la
premigre fois une telle décision. Sila Cowr
avait adopté la thése de M. Long, seules se-
raient visées par [atticle 5, 2°, Paction en
fixation du montant d’aliments dont une pre-
migre décision judiciaire aurait accepté le
principe et action en modification d*un juge-
ment antérieur. Ce qui réduirait considé-
rablement le champ d’application de cetie
disposition, basée comme les autres régles de
Particle 5, sur le principe de proximité: «C’est
le tribunat du domicile du créancier d’ali-
menis qui est le mieux 2 méme de constater
5’ se trouve dans le besoin et d’en déterminer
{*étendue.» Ef 'on a ajouté i cette compé-
tence celle de la résidence habituelle qui per-
mel «inotanmment & uie épouse, abandonnée
par son mari, d’attraire celui-ci en paiement
de pension alimentaire non pas devant le juge
du lieu du domicile igal mais devant celui olt
elle-méme a sz résidence habituelle»®,

16. —~ La Cour a tenu compte de ces constata-
tions dans la recherche d’une interprétation
autonome, seule de nature & «renforcer la
protection juridique des persomnes établies
dans la Communauté, en permettant i la fois

au demandeur d’identifier facilement la juri-

diction qu’il peut saisir ct, au défendeur, de -

prévoir raisonnablement celle devant laquelle
il peut &tre attrait»*'. La Cour reléve aussi que

{78) Voy.en ce sens, G.A.L. Droz, note précitée,

Rev. crit, d.ip., 1997, p.600; contra, 'avis plus

nuancé de ’avocat générat Léger dans les concl.
précédant Varsét du 20 mars 1997, point 36.

{79) Voy. égal. Particle 7 de la Convention de La
Haye, du 2 octebre 1973, concernant 1a reconnais-
sance et 'exécution des décisions relalives aux
obligations alimentaires.

(80) P. Jevarn, Rapport, JO.C.E., 1979, C 59,
p. 25,

(81) Point 13; voy. les arréts Mulox (point 11) et
Rutten (point 13), cités supra, n" 9.

la finalité de article 3, 2°, est d’offrir une
regle alternative de for au demandeur d’ali-
ments, considéré comme la partie la plus fai-
ble; celle-ci doit, aux yeux de la Cour, I'em-
porter sur celle poursuivie & Iasticle 2 qui est
de protéger le défendeur qui subit ["action
(point 19). I ne faut, en effet, pas oublier que
les aliments revétent pour le demandeur un
caractére de particuliére urgence a cause du-
quel il faut éviter que le débiteur arrive a se
soustraire a son obiigation ou en retarder la
satisfaction. [l apparait dés lors de bonne
justice de lui épargner le temps ¢t les frais
d’une action a Iétzanger®?. Aussi la Cour
déclare-t-elie que 'articie 5, 2°, a vocation &
sappliquer a’ensemble des actions engagées
en matiére alimentaire et que le terme «créan-
cier d’aliments» vise tout demandeur, y com-
pris celui qui intente pour la premiére fois use
action en matiere d’aliments. Elle n’a paseu a
se demandersile juge compétent pour connai-
tre de I'instance en aliments 1'était aussi pour
connatire de la question préalable relative an
lien de filiation, Dans ses observations, M.
Long soutenait que 1’action alimentaire €tait
accessoire 2 la question de Ja paternité et que
d&s lors la deuxiéme phrase de Particle S, 2°,
était applicable; «8’it s*agit d’une demande
accessoire & une aclion relative 4 1’état des
personnes, devant le tribunal compétent selon
laloiduforpour enconnaitref...]». Lajuridic-
tion nationale §’était, en 1’espece, limitée a
interroger Ia Cour sur Ia premigre partie de
Patticle 5, 2°8,

17. — 1l y & lien de distinguer la question
accessoire de la question préalable. La pre-
migre est séparable de la question principale
pour le traitement de la compétence interna-
tionale, I est concevable que'unereléve dela
Convention de Bruxelles (par exemple ceile
qui pozte sur les aliments) et pas autre (1ins-
tance en matitre d’état). C'est ce qu’a dit la
Cour dans 'arvét de Cavel I (supra, n® 3}. Le
principe de la séparation donne toulefois lieu
& une exception dans "hypothese visée & ’ar-
ticle 5, 2°, deuxiéme phrase: le juge compé-
tent sclon sa législation rationale pour statuer
sur la demande principale relative & 1'état des
personnes pent également connaitre de la con-
testation accessoire porfant sur ies aiiments.
En revanche, les questions préalable —dont la
solution est nécessaire pour francher e Jitige—
et principale sont Hées®™. Aussi le sort de la
question préalable dépend-il, pour I’applica-
tion de Ja Convention de Bruxelles, de 1 objet
- et uniquement de 1’objet — de la question
principale. Si celui-ci entre dans le domaine
conventionnel (par exemple des aliments), la
question préalable, quel que soit son objet,
n’en sera pas exclue. Dans ce cas, la saisine du
juge pour connaitre de la question principaje
est fondée sur ies régles de la Convention de
Bruxelles, alors que celle relative & la question
incidente portant sur 1’état dépend des régles
du for. Dans I’hypothése inverse of la ques-
tion principale concerne une matiére exclue
du champ d’application de la Convention de
Bruxelles, alors que la question préalable est
du domaine conventionnel, la Convention

(82) Concl. Léger dans I’aifaire Farrell, point 7C.
(83) fbid., point 13,
(84) H. GaubBmaT-TALLON, 0p. cit., p. 28, n° 41.
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n’est pas applicable. Cette solution a été con-
sacrée pat la Cour de justice, dans!'arrétdu 25
juillet 1991%, dans la matiere particuliére de
I’arbitrage qui est exclue par Iarticle 1%, ali-
néa 2. 11 était demandé si cette exclusion
s’appliquait & un litige ayant pour objef ia
désignation d’un arbitre et ol se posait la
question préalable de la validité de la conven-
tion d’arbitrage. La Cour a décidé, pour ce qui
nous intéresse ici, que «si, parsonobjet ... ] un
litige est exclu du champ d’application de la
Convention, existence d’une question préa-
fable, sur laquelie doit statuer le juge pour
trancher le litige, ne peut, quel que soit le
contenu de cette question, justifier "applica-
tion de la Convention».

E. — Notion de consominateunr

18. - Les précieux avantages sur le plan juri-
dictionnel accordés aux consommateurs par
lesarticles 13 4 15 de Ja Convention supposent
que sofent clairement établis ceux qui peuvent
en bénéficier. Interrogée sur I*ancienne ver-
sion de Particle 13, qui ne visait que certains
condrats de vente et de prél & tempérament, la
Cour avait décidé, par I’arrét Berlrand du 21
juin 1978%, que la protection devait &tre réser-
vée «aux acheteurs ayant besoin de protection,
leur position économique élant caractérisée
par teur faiblesse vis-d-vis des vendeurs, du
fait qu’ils sont des consonumateurs finals &
caraciéres privés, non engagés [...] dans des
activités commerciales ou professionnelles»
(point 21). Cette solution fut reprise par la
Convention d’adhésion de 1978, qui aélargila
protection  tous les contrats conclus par «une
personne pour un usage pouvant étre consi-
déré comme éiranger 4 sonactivité profession-
nelles. Interprétant ce texte, Iarcét Shearson
Lehman Hutton®™ a précisé que «la Convention
ne protége le consommatenr qu’en (anf qu’il
est personnellement demandeur ou défendeur
dans une procédures: le professionnel,
cessionnaire du droit de créance du consom-
mrateur, ne peut donc invoguer la protection
gui joue en faveur de ce dernier.

Tout en confirmani sans surprise sa juris-
prudence antérieure, la Cour dejustice apporte,
dans I’atrét Benincasa®™, un certain nombre de
précisions non dénuées d’intérét. Bn I'espéce,
M. Benincasa invoquait devant les tribunaux
allemand la nuilité du contrat de franchise qu’il
avait concluavec la société italienne Dentalkit,
en vue de créer ct d’exploiter un magasin 2
Munich. N'ayant pas encore commencé ses
activités commerciates, M. Benincasa préten-
dait faire échec A la clause attributive de com-
pétence aux tribunaux italiens contenue dans le
contrat: il invoquait a cette fin, entre autres®, la
qualité de consommateur, qu’il possédait ap-
paremment en vertu delalégisiation allemande
sur la consommation, qui protége le deman-
deur d’un ¢rédit solliciig en vue de débuter une

DETEEE

(85) CIJ.C.E,25}uillet 1991, Marc Rick, aff. 190/
89, Rec., p. [-3855.

(86) Aff. 150/77, Rec., p. 1431.

(87) Arrétdu 19 janvier 1993, Rec,,p. 1-139, point
23.

(88) C.J.C.E., 3 juillet 1997, Francesco Benin-
casa c. DentalkitSril, aff. C-269/95, Rec., p. 1-3737;
J.T., 1997, p. 683, note M. EKELMANS.

(89) Voy. aussi infra, n° 20.
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activité nouvelle®. La Cour de justice n’a pas
égard 2 cet élément tiré du droil interne: la
notion de consommateur doit £tre interprétée,
rappelie 'arrét, «de facon autonome, en se
référant principalement au systéme et aux ob-
jectifs de la Convention» {point 12}. Se fondant
sur_le texte de Darticle 13 el swr sa
jurisprudence antérieure, la Cour précise que,
selon la notion communautaire du consomma-
teur — qui doit s’inierpréier «de maniére
restrictive» (point 16) — sont senls visés «les
contrats conclus aux fins de satisfaire aux pro-
pres besoins de consommation privée d'un
idividu», ce qui exclut les «contrats ayant
pour but une activité professionnelle» (point
17). Le contrat de Iranchise n’est donc pas visé
par article 13: comme le reléve ]'avocat géné-
ral, le franchisé est un «véritable commergant
indépendant, qui exploite sor: propre fonds de
commerce ot 1éalise des actes de commerce»
(point 28). La Cour précise gue la qualité de
consommateur ne se détermine qu’en fonction
d’un contrat déterminé®, ce qui est évidem-
ment correct: cetie qualité n’est pas acquise
une fois pour toules dans Ie chef d’une per-
sonne®. Plus intéressant est le motif de ’arrét
selon lequel il importe peu que I’activité pro-
fessionnelle soit actuelle ou future: «Le carac-
tére futur d’une activité n’enléve rien & sa
nature professionnete» (point 17).

19. - L' arrét Benincasa prend nettement parti
pour la conception dite subjective de la notion
de consommateur: ii faut avoir égard aux buts
de Ia partie contractante, et donc scruter ses
intentions, pour déterminer si le contrat a été
conclu pour des besoins de consommation
privéeou au contraire avecune finalité profes-
stonnelle™, Celte conception se retrouve dans
plusieurs directives concernant la protection
des consommateurs®, ainsi que dans la loi
belge du 14 juillet 1991 sur les pratiques du
commmerce et sur ' information et la protection
du consomemateur®. Elle a fait I’ objet de criti-
ques dans la doctrine, qui souligne la diffi-
culté qu’il y a & déterminer les véritables
intentions des parties au moment de Ia conclu-
sion du contrat: si un médecin achéie des
fautevits de salon, comment déterminer a
priori 3’1 en fera un usage privé ou profes-
sionnel®? Aussi a-t-on propasé de recourir &

B R TR

(90) Conel. de I'avocai général, point 42.

(91) Seion ie point 16 de Parrét, «une seule et
méme personne peut étre considérée comme un
consommatenr dans le cadre de certaines opéra-
tions et un opérateur £conomique [un profession-
nel?] dans le cadre d’autres opératicns».

(92) Note M. Exetmans, J.T., 1997, p. 685, n° 2.
(93) Cette dernidre cxpression figure expressé-
ment au point 18 de larrét.

(94} Voy.lereievé de ces directives par J. STUYCK,
«internationale Consumentenoverenkomsten», in
Europese IPR-verdeapen, 1997, pp. 359 et 5., spéc.
pp. 267 et s, n™ 922 ef 5.

(95} Article 1, 7°, de la loi. Voy. A, DE CALUWE,
A.C. Dsrcorpe ef X. LeurQuin, Les praligues
du commerce, 2t éd., Bruxelles, Larcier, t. [,
pp. 5.25 et s.

(96) Voy.notam. J.-L, FAGNART, «Concurrence et
consommation: convergence ou divergence», in
Les pratiques du commerce et la protection et
Uinformation du consommateur, Ed. Jeune Bar-
reau de Bruxelles, 1991, pp. 27 et 28, n™ 22 et 23;
A, DE Catuwg, A.C. Dercorpg et X. LEURGUIN, 0p.
cit., ¢t les références.

un autre critére: 'application de la protection
dépendrait de Pincompétence ou de I'igno-
rance du consommateur pour traiter sur un
pied d’égalité avec le professionnel”. Cetie
conception est netfement rejetée par I’avocat
général Colomer dans ses conclusions dans
I"affaire Benincasa: «Il est vrai que les fran-
chisés n’ont pas toujours I'expérience com-
merciale préalable, mais cela ne permet pas de
qualifier I’activité dont il s’agit dans Faccord
de franchise d’activité étrangére au secteur
professionnel ou commercial» (point 40).

Nadine WATTE
Professeur a I'UL.B,,

. Arnaud NUYTS
Hakim BOUTLLARBAH
Assistants ¢ 'U.L.B. et avocats

(La suite de la Chronigue paraftra dans la
livraisen du J.T.D.E. d’avril 1998)
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e Vo'y: notam. J-L., FAGNART, op. cit., pr. 28,

JURISPRUDENCE

Adoption d’une disposition
nationale contraire & une
directive avant ’expiration du
délai de transposition — Vielation
du droit communautaire

Siege: MM. Raodriguez Iglesias, Gulmann,
Ragnemalm, Schintgen, Mancini, Moitinho
de Almeida, Kapteyn, Murray, Edward,
Puissochet, Hirsch, Jann et Sevon (rappor-
teur).

Avocat général: M. Jacobs.

Plaideurs: M* Sambon (barreau de Bruxeliles),
agents des institutions et des gouvernements
intervenants.

Repvoi préjudiciel en interprétation, Conseil
d’Etat de Belgique, aff. C-129/96, Cour plé-
niére,

=

LesEiqts membresn’ ont pas seulement U obli-
gation de transposer correctement les directi-
vesdans ledélai prescrit, Ils doivent aussi, dés
Padoption d’une directive, et donc avant
mémie Vexpiration de son délai de transposi-
tion, s abstenir de toute disposition de nature
@ compromettre la réalisation du résultar
qu’elle prescrit.
Extraits
Les faits du litige au principal

16. — Par requéte introduite le 21 aclit 1992,
Inter-Environnement Wallonie a demandé au
Conseil d'Btat de Belgigue d’annuler, 3 titre
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ou ratione loci de la juridiction nationale sai-
sie®, Toute la question consistera bien en-
tendu & savoir dans quelle mesure ie juge
national saisi considérera que ’application de
son droit interne ne rend pas pratiquement
impossible I'exercice des droits tirés de I’or-
dre juridigue communautaire. Le respect du
principe de Pefficacité du droit communau-
taire requiert, & cet égard, la mise en balance,
d’une part, de Pintérét de la Communauté &
poursuivre une application uniforme du droit
communautaire garantissant une égalité de
traitement aussi compléte que possible entre
les opérateurs économiques situés sur son ter-
ritoire et, d’autre part, de I'intérét du bénéfi-
ciaire & conserver les droits qu’il peut légiti-
mement déduire du cadre juridique dans le-
quel il exerce son activité,

28. — En tout état de cause, quel que soit le
résultat escompté ou obfemy, il est toujours
loisible au bénéficiaire d'une aide commu-
nautaire, devani faire face & un ordre de
recouvrement, de tenter d’obtenir Ia condam-
nation en responsabilité des personnes dont le
comportement lui avrait porté piéjudice, en
établissant I’existence d’une faute conirac-
tuelle ou extraconiractueile. Dans cette se-
conds perspective, son action pourrait viser
ses éventuels partenaires contractuels®, 1'Btat
membre concerné®, voire la Commission®,

{83) Ce passage permet d’insister sur le fail quela
nécessité de maintenir une distinction entre Iap-
préciation de la 1épalité de Iobligation de res-
titution et la mise en ceuvre de 1action en répétition,
au-deld sans doute, d'une simple lectuie de la
jurisprudence communautaire oft I'application de
certains principes est indifféremment signalée aux
deux niveaux, reldve aussi en partie du sonci de
rendre compie de la position du bénéficiaire de
toute zide communautaire, ¢t non pas seufement de
Pune ou I'avtre forme de ces aides,

(84) Voir, & cet égard, sur la base du prononcé de
1’arrét Theodorakis, précité, point 8, les conclu-
sions précitées de |’avocat général La Pergola dans
{"affaire C-366/95, point 5, p. 8.

Conclusion
A 4

29, — Les considérations qui précédent ont
permis de constater que, si les régles techni-
ques et les caractéristiques des différents régi-
mes d’zides communautaires existants sont
innombrables, tout bénéficiaire d’une aide de
la Communauté dont a récupération est or-
donnée, jouit de certains droits, au nombre
desquels doivent surtout ére mis en exergue le
droit de contester ia légalité de 1’acte consta-
tant la violation du droit communautaire en-
gendrantune obligation de restitution dans son
chef et celui de se défendre dans le cadre des
pracédures mettant en ceuvre ’action en répé-
tition. 11 est galement appare que effet des
droits que tout bénéficiaire tire tant de I’ordre
juridique communautaire que de 1’ordre juri-
dique national, peut varier en fonction du
moment ofl la récupération est ordonnée, en
fonction de 'auteur de la violation du droit
communautaire qui justifie cette récupération
etenfonction de la nature de Jadite violation du
droitcommunautaire, simple irrégularité tech-
nique ou fraude, Méme sila nature de ' obliga-
tion de restituer Ies aides communautaires
indiiment versées réduit forterment la portée

(85) Voir ci-dessus point 15, Notons, & cet égard,
que les dommagcs et intéréts que les autorités dun
Btat menibre seraient condamnées  payer an béné-
ficiaire en réparation du préjudice causé par un
comportement fautif de leur part dans le cadre de1a
gestion et du contréle de Paide communautaire, ne
constituent pas des aides d’EBtat au sens des articles
92 et 93 du traité CE (arcét de la C.J.C.E, du 27
septembre 1988, Asteris AE e.a. ¢. Gréce el CEE,
106 a 120/87, Rec. p. 5515, point 24),

(86) Surlabasedesarticles 178et215,alinéa 2, du
iraité CE, §’il parvient 4 démonirer le caraciére
fautif de son comportement, consistant, par exem-
ple, & ne pas avoir satisfait 4 I’obligation de moti-
vation de I'acte attaqué qui aurait conduit & Pannu-
lation non définitive de ce dernier.

pratique des moyens de défense invocables, il
faut insister sur e degré de protection juridic-
tionnelle élevé dont jouit te bénéficiaire d’une
aide soumise & récupération, quel que soit
’auteur de "acte qui donne lieu  celle-ci.

30. — Au moment de conclure 'analyse con-
sacrée au bénéficiaire d'une aide communau-
taire et 4 ’envisager ceile du bénéficiaire d'une
aide d’Etat®’, il est, par ailleurs, permis de se
demander si, jorsque 1a réglementation com-
munautaire prevm{ que la Communauté peut
récupérer auprés de |'Etat membre concerné
les fonds indiment versés, méme lorsque
ceux-ci sont définitivement acquis au bénéfi-
ciaire pour I"une ou I’autre des raisons exami-
nées ci-avant, I’Etat membre en cause étant
tenu respons able  titre subsidiaire des obliga-
tions du bénéficiaire™, une telle récupération
pay la Commission ne revient pas & imaposer &
I’Etat mentbre en cause de violer les régies du
traité CE applicables aux aides d’Btat. L’in-
tervention financiére de ce dernier s’assimile,
en-effetl, 4 un transfert de fonds au bénéfice
d’un opérateur agissant sur son territoire™,

Werner EYSKENS,

Avocat au barreau de Bruxelles
ef Marc PITTIE,

Référendaire au

Tribunal de premiére instance
des Communautés europdennes™

{87) Dans une contribution & paraitre ultérieure-
ment,

(88) Voir, en ce qui concerne le FSE, I'article 6,
paragraphe 2, du réglement n® 2950/83, cité ci-
dessus a la note n® 33.

(89) Dans son areét Gréce o. Commission, précité,
points 12 & 16, qui concernait certes un domaine
distinet, la C.J.C.E. a laissé entendre que Ies inter-
ventions d'un Etat membre dans Ie cadre de mesu-
res de soufien a certains opérateurs sous le couvert
du FEOGA qui ne seraient pas conformes 4 la
réglementation et, 4 ce titre, ne serafent pasadmises
{ors de I’apurement des comptes, peuvent consti-
twer une aide jllégale.

(*) Les opinions exprimées dans cet article n’en-
gagent que les autenrs.

La convention de Bruxelles

{deuxieme partie)*

. — Clause attributive de juridiction

" 20. - Outre les éclaircissements qu’il apporte

sur la notion de consommateur, Parrét
Benincasa précité (n® 18) se prononce sur
I’ <autoniomies de la clause affributive de juri-
diction visée & D'article 17 de la Convention.
Le principe d’autonomie trouve son origine
dans la matidre de ’arbitrage’. Autrefois sujet
a confroverse, le caraclére autonome de la
clause compromissoire est aujourd’hui ac-
cepté par ia plupart des systémes juridiques, et
reconmu par certaines conventions infernatio-

(*) Powr 1a premlére partie: J.I.DME,,
pp. 57-64.

1998,

nales?. §’il subsiste en droit comparé des ap-
préciations divergentes concernant sa portée
exacte et ses effets, on s’accorde géné-
ralement 4 reconnaitre que ’autonomie re-
couvre une double dimension: tout d’abord, la
clause d’arbifrage est indépendante, sé-
parable du contrat dans lequel! elle s’insére, de
sorte notamment que sa validité n’est pas
affectée par le sort du contrat principal (auto-
nomie matérielle); ensuile, clle est autonome
par rapport & la loi qui gouverne ce contrat
principal, voire méme parfois détachée de

(1) C. Brancamy, L autonomie de la clause com-
promissoire: un modéle pour la clause attributive
de juridiction?, Paris, L.G.D.J., 1995, pp. 8 et 5.
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toute référence au droit étatique (awionontie
de rattachement)’.

Comime la doctrine ’avait suggéré®, la Cour de
justice étend, dans ['arrét Benincasa, ke prin-
cipe d’autonomie a la clause attributive de
juridiction. En I’espéce, le demandeur préten-

(2) Leséférences citées par C. BLANCHIN, op. cit.,
pp. 17 et s.

(3) Cette double dimension apparait nettement
dans Ia jurisprudence et la doctrine frangaises; voy.
B. GoLbMaN, note sous Cass. fr, civ., 7 mai 1963,
J.C.P., 1963, 11, 13405, 1.-P. Ancee, «L actualité de
I’autonomie de fa clause compromissoire», Trav.
com. fr. d.ip., 1991-1992, pp. 75 et 5., spée. p. 76;
C. Brawcam, op. cit., pp. 13 et s. Elle se retrouve
dans ia doctrine belge: H. Huys et G. KEUTGEN,
L’arbitrage en droit belge et international,
Bruylant, Bruxelles, 1981, pp. 468 ¢t 5., n*666 et s.
(4) H. Gavoemer-TailoN, note, Rev. crit. d.ip.,
1982, pp. 159 ets.; I.-P. BErauno, «Coavention de
Bruxelles du 27 septembre 1968», Jurisclasseur
dr.int., fasc. 632, n° 85; P. Gomdoret D. Hovteaux,
La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968,
Jupiter, 1985, p. 100, n° 169.
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dait échapper & la clause désignant les tribu-
naux italiens en invogquant la nullité du contrat
de franchise dans lequel cette clause était insé-
rée. Répondant & la question de savoir si fa
clause d’¢lection de for «doit étre considérée
de maniére autonome et indépendammaent de
toute allégation concernant la validité du con-
trat», la Cour de Luxembourg consacre ex-
pressément la double dimension précitée du
principe d'autonomie: «Il convient, d’abord,
de faire 1a distinction entre une clause attribu-
tive de juridiction» — laquelle «répond & une
finalit€ procédurale» (point 25) — et «les dispo-
sitions matérielles du contrat dans lequel cette
clause est insérée» (point 24); ensuite, 4 la
différence des contestations concernast la va-
lidilé du contrat principal, qui sont «régies par
la lex cansae qui est déterminée par le droit
international privé de I'Etat du fors, la clause
attributive de juridiction «est régie par les
dispositions de la Convention, dont Pobjectif
est la création de régles uniformes de compé-
tence judiciaire internationale» (point 23)°,

Le principe ¢’ autonomic ¢tant posé, subsistail
la question essentielle de savoir quelte consé-
quence devait en &tre tirée sur le plan de la
compélence, Enmatiére d’arbitrage internatio-
nal, lorsque la nullité alléguée vise le conirat
principal, sans affecter en tant que telle la
clause compromissoire, seuls les arbitres dési-
gnés par les parlies sont compétents pour con-
naitre de cette exception®. Cetie solution, qui
découlelogiquement du principe ¢’ autonomie,
est transposée sans ambiguité par Parrét Benin-
casa dans le cadre de la Convention de Bruxel-
les: «la juridiction d’un Etat contractant dési-
gnée dans une clause atiributive de juridiction
valablement conclue au regard de article 17
est exclusivement compétente lorsque Iaction
vise notamment 2 faire constater a nullité du
contrat qui contient la dite clause» (dispositif).
QOutre argument tiré de Pautonomie de la
clause, 1a Cour de justice justific la solution par
des motifs relatifs a ta sécurité juridique et a la
prévisibilité des solutions (points 26 i 29), qui
se retrouvent également 2 propos de arbi-
trage’. La Cour souligne aussi |’ harmonie de la
solution avec sa jurisprudence antérieure, quia
admis la subsistance du for spécial du lieu
d’exécution du contrat ainsi que du for exclusif
en matiére de baux d’immeuble m&me lorsque
la validité ou existence du contrat en cause est
coniestée®,

{5 Relevons que, i la différence de son avecat
général (conclusions, point 79, note 21), la Cour
s’abstient prudemment de faire référence & la place
&ventuelle qui devrait étre laissée ~ 3 ¢O1€ des
exigences stipulées & Iarticle 17— au droit natioital
pour décider de cerfaines causes de nullité (vice de
consentement, incapacité, ete.) de la clause atiri-
butive de juridiction. La question de |’étendue de
*autonemie par rapport an droit dorigine étatique,
c’est-A-dire de "autonomie de rattachement, pour
reprendre *cxpression utilisée en relation avec
I’arbitrage, n’est donc pas encore tranchée en ce qui
concerne la clause attributive de juridiction.

(6) Voy. M. Huvs et G. Ksurgen, op. cit., p. 470,
n® 668, qui relzvent que «ia nullité du contrat
principal n’est pas une exception ¢’ incompétence
mais un moyen de défense au fond».

{7} Voy. C. BLaNCHIY, op. cif,, pp. 68 et 5.

(8) Point 30. Voy. C.J.C.E., 4 mars 1989, Effer,
alf. 38/81, Rec., p. 825 (sur l'article 5, 1°) et
CI.CE, 14 décembre 1977, Sanders, atf, 73/77,
Rec., p. 2383 (sur Particle 16, §1+).

21.— La Cour de Luxembourg limite expres-
sément la portée de son interprétation dans
I’arrét Benincasa a I’hypothése dans laquelle
la clause atiributive de juridiction est «va-
lablement conclue au regard de ’articie 17»
{point 30)°. La Cour n’indique donc pas
explicitement quel serait le tribunal compé-
tent si la validité de la clause attributive de
juridiction en tantque {eile était mise en cause.
Cetle question est résolue, en matidre d’arbi-
trage, par le princips, inspiré de la doctrine
allemande, de la Kompetenz Kompetenz: ' ar-
bitre est compétent pour statuer sur sa propre
compétence!”. Le méme principe vaul sans
aucun doute lorsque la prorogation de compé-
tence est judiciaire: le juge désigné par les
parties sl compétent pour statuer sur la vali-
dité de laclause attributive de juridiction". Le
probléme subsiste cependant de savoir si cette
compétence est ou non exclusive: le juge saisi
au mépris d’une clause atiributive de juridic-
tion désignant un tribunal étranger — ou an
mépris d’une clause compromisscire — peut-il
se prononcer lui-méme sur la validité de la
clause, ou doii-il renvoyer les parties au tribu-
nal désigné pour que celui-ci tranche la ques-
tion? Le probléme n'est pas inconnu &n ma-
titre d’arbitrage international: selom Ia
conception traditionnelle, consacrée notam-
ment par la Convention de New York de 1958,
le juge est dispensé de renvoyer les parties &
’arbitrage lorsque la clause compromissoire
est «caduque, inopérante ou non susceptible
d’étre appliquée» (atticle 2, 3°). C’est affir-
mation du principe de Kompetenz Kompetenz,
appliqué au juge étatique',

Si Parrét Benincasa ne traite pas de cette
problématigue, qui pourrait se poser aussi
dans le cadre de [a Convention de Bruxelles, il
évoque cependant le probléme comparable de
savoir quel iribunal est compéient pour déter-
miner si le litige reléve ou non du champ
d’application de la clause atiributive de juri-
diction. Pour ja Cour, «l’interprétation d’une
clanse atiribufive de juridiction, afin de dé-
terminer les différends qui relévent de son
champ d’application, incombe au juge na-
tional devant lequel elle est invoquée»®

(9} Danssesconclusions, I’avocat général insistait
{ui aussi sur Ja circonstance qu'en Pespce, Ia
clause attributive figurant dans le contrat de fran-
chise satisfaisait aux exigences formelles de Parli-
cle 17 (point 66).

(10) P.MAvER, «L’autonomiede "arbitre interna-
tional dans 'appréciation de sa propre compé-
tences, Rec. Cours, 1989,1. 217, pp. 339 el 5., n™9
et s,; I.-P. Ancer, op. cit., p. 84, Sur la distinction
entee lo principe de Konipetenz Kompetenz et celui
d’auvionomie, voy. M.-L. Nimover-Hoegy, note,
Clunet, 1990, p. 138.

(11) A. Arexanpre «Convention de Bruxelies
(compétence)», Enc. Dalloz, Droit communtau-
taire, p. 39, n° 278,

(12) Le droit interne francais se distingue de la
Convention de New York sur ce point: [aticle
1466 du nouvean Code de procédure civile donne
I’obligation au juge étatique de se déclarer incom-
pétent sans peuvoir constater la nullité de la clause
compromissoire, sauf si celle-ci est «manifester.
Voy. la critique de cette disposition par P. Maver,
ap. cit,, p. 356, n° 15.

(13) Point31. Ceprincipe avait été déjaété affirmé
par la Cour de justice dans 'arrét Powel Duffrvn
du 10 mars 1992, aff. C-214/89, Rec., p. 1-1745,
point 37.

Le «juge national devant lequel ia clause est
mvoquée» vise-t-il uniquement le juge dési-
gné par les parties ou bien également, comme
le laisse entendre 1a formule générale utilisée
par ia Cour, tout autre juge qui serait saisi au
mépris de la clause attributive? Dans un des
tous premiers commentaires de arrt, M.
Ekelmans®, relevant que la question aurait
mérité ptus de prudence de la part de la Cour
de justice, estime qu’il appatient au juge
désigné &’ apprécier si 'action reléve ou non
de la clause attributive de juridiction. C’est
aussi la thése défenduc récemment par cer-
tains auteurs en ce qui concerne | “appréciation
de la validité de la clause attributive de juridic-
tion, qui selon eux serait soutnise & la compé-
tence exclusive du juge désigné®. Pour notre
part, il nous parait au contraire que 1’ article 17
permet A n’importe quel juge saisi d’un Etat
contractant d’apprécier si le litige reléve dela
clause attributive et si celle-ci est valide au
regard de article 17%, Cetie solation est en
accord avec le principe de Kompetenz Kom-
petenz: (out juge saisi dispose en principe de la
compéience d’apprécier sa propre compé-
tence. A notre sens, la clause d’élection de for
ne peut done produire son effef d’exclusion de
la compétence des tribunaux autres que celui
choisi par les parties que si, pour ces tribu-
naux, le choix respecte les conditions de 1’ar-
ticle 17. La solution inverse permetlrait
d’ailleurs & des plaidenrs peu scrupuleux de
recourir & des manceuvres dilaloires, puisyu’il
suffirait d’invoquer une prétendue clause
attributive de juridiction 4 un tribunal éiran-
ger, méme lorsque sa validité est sérieusement
contestable', pour priver e juge premier saisi
de sa compétence, du moins jusqu’ ce que Ia
nulité de la clause soit prononcée par le juge
prétendument désigné (ou jusqu’a ce que ce-
lui-¢i ait décidé que le Iitige ne reléve pas du
champ d’application de la clause). Relevons,
pour terminer sur eette gquestion, que la Con-
vention de Bruxelles prévoit elle-méme une
exceplion, dans un cas précis, au principe de
Kompetenz Kompetenz: en vertu de 1’article
21, dans sa rédaction issue de la Convention
de San Sebastian, le tribunal saisi en second
lieu doit suiseoir i statuer «jusqu’a ce que la
compétence du fribunal premier saisi soit éta-
bliew. Tt suffit donc de saisit le premier une
juridiction queleconque — méme incompé-
tente, par exemple parce que les conditions de
larticle 17 ne sont pas réunies — pour con-
traindre le juge normalement compétent sur
pied de la Convention 4 surseoir 4 statuer en
attendant une décision d’incompétence du (ri-
bunal irréguligrement saisi. On ne s’étonnera

(14) Note au J.T, 1997, p. 686, n° 3.

(15) I.-P. BEaAUDO, op. cit, n° 85; C. BLANCHIN,
op. cit., p. 88; comp. A. ALEXANDRE., op. cil., p. 39,
n° 278.

(16 Onpeutinvequer, 3 1’appui de cette solution,
les conclusions de 'avocat général dans Vaffaire
Benincasa (point 74), qui reléve que le for désigné
par les parties ne doit &re reconnu que «pour
autant, bien évidernment, que [la} clause respecte
les conditions de Particle 17».

(17} Sauf A établir — mais sur quelle base et dans
queiles limites? — une réserve analogus A celle de
"article 1466 du Nouveaun Code de pracédure ci-
vile frangais {précité), qui permet au juge de se
prononcer lui-méme sur la nuliité de Iz clause
compromissoire lorsqu’etle est «manifester.
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pas de constater gue ’article 21 figure — avec
Particles 5, 1° — au sommet de la liste des
disposifions susceptibles de faire Pobiet
d"une modification lors de la prochaine révi-
ston de la Convention.

22. -- En dehors de la délicate question de
I’autonomie de la clause attributive de juridic-
tion, la Cour de justice s’est aussi prononcée,
au cours de la période de référence, sur celie
plus traditionnelic des exigences de forme
édictées par Particle 17. A T'origine, 1a Con-
vention subordonnait la validité de la clause
attribufive de juridiction & 'existence d'une

«convention écrite» ou d’une «convention

verbale confirmée par écrit». La Cour de jus-
tice a apporté, dés Vareét Segouwra du 14 dé-
cembre 1976, un premier assouplissement a
ces conditions de forme strictes dans les casoll
les parties entretiennent des «rapports com-
merciaix courants», La Convention d’adhé-
sion de 1978 a ajouté la possibilité que la
clause attributive de juridiction soit passée
«dansle commerce international en une forme
admise par les usages dans ce domaine ef que
les parties connaissent ou soni censées con-
naitre», La Convention de San Sebastian ap-
porte certaines précisions concernant cetfe
dernitre forme, et érige laréserve desrapports
commerciaux courants en une nouvelle forme
autorome, celle quiest «conforme aux habitu-
des que les parties o établies entre elles».

Les notions de «convention écritex, de «con-
veation verbale confirmée par écrit» et de
«rapports commerciaux courants» ont déja
fait I*objet d'unc jurisprudence abondante de
1a Cour de justice. C’est la premiére fois, en
revanche, que la Cour a eu Poccasion, dans
I'affaire AMSG ¢, Graviéres Rhénanes, déja
commentée & propos de Panticle 5, 1° (n® 7),
de se prononcer sur ia notion d’'«usage du
commerce international». En ’cspéce, com-
mc nous 'avons déja relevé, la clause
atfributive de juridiction était imprimée sur
une lettre commerciale de confirmation, ainsi
que sur une série de factures réglées sans
contestation. Interrogée sur la portée du texte
de I'article 17 tel que modifig par la Conven-
tion d’adhésion de 1978, la Cour de¢ justice
souligne, i titre préliminaire, que, nonobstant
PPassouplissement des conditions de forme
justifié par les «exigences du commesce inter-
national» — il demeure que «la réalité du
consentement des intéressés (est) toujours
I"un des objectifs de (1"article 17). En effet, il
convient de protéger la partie contractante la
plus faible en évitant que des clauses attribu-
tives de juridiction, insérées dans un contrat
par unc seule partie, ne passent inapergucss
(point 17).

Analysant ia portée de I’assouplissement in-
terveny, la Cour reléve que celui-ci ne se
limite pas & «la simple suppression de la
nécessité d’une forme écrite du consente-
ment» (point 18). Pour conférer un «effet
utile» & la modification intervenue en 1978, il
faut considérer, dit la Cour, gue «l'accord de
volontés des parties contractantes sur une
clause attribulive de juridiction est présumé
éabli lorsqu’il existe & cet égard des usages
commerciaux dans la branche considérée du

| ety
(18) AIf. 2576, Rec., p. 1851,

cominerce international, usages que ces mé-
mes parties connaissent cu sont censées coti-
nattres (point 19). Bn d’autres termes, comme
e reiéve 1’avocat général G. Tesauro, «la
réalité du consentement [...] dans le com-
merce international céde le pas a la présomp-
tion d’un accord effectifs (point 25). L'usage
du commerce international ne doit donc pas
concerner uniquement les cxigences de
forme, ce qui serait d’ailleurs exirémement
difficile & établir dans Iz pratique®. li suffitde
démontrer qu'un certain comportement cons-
titue, selon les usages du commerce interna-
tional, une présomption de consentement 4 la
clause attributive de juridiction®®. La Cour
admet méme que des comportemenls posté-
rienrs & la conclusion du contrat — absence de
réaction a lenvoi d'une lettre de confirmation
et paiements répét€s ot sans contestation de
factures — peuvent valoir consentement a la
clause de juridiction figurant sur ces docu-
ments, pour autant qu’il existe un usage en ce
sens dans le commerce international®,

Si la teneur des usages du commerce interna-
tional est congue de manigre plutét libérale
par 1a Cour de Luxembourg, celle-ci apporte
cependant, dans la seconde partie de sa ré-
ponse dans ’arrét MSG, un certain nombre de
directives qui limitent e pouvoir d’apprécia-
tion du juge national quant & {’existence et &
Papphication de ces usages. La Cour §’inspire
largement, sur ce point, de la Convention
d’adhésion de San Sebastian — non encore
applicable dans Paffaire MSG — qui précise
que la clause attributive de juridiction est
conclue «dans le commerce international,
sous uns forme qui soif conforme a un usage
dont les parties avaient connaissance ou
étaient censées avoir connaissance of qui est
largement connu et régulidrement observé
dans ce type de commerce par les parties i des
contrats du méme type dans la branche com-
merciaie considérée». Ce texte fut ajouté en
1989 pour restreindre la formule jugée trop
vague de 1978, dont an avait craint qu’elie
pourrait entrainer une référence sans autre
précision aux usages du commerce inicrnatio-
nai, donnant lieu & une clause de style qui
permettrait de valider n’importe quelle élec-
ton de for’2,

Appliquant en quelque sorte de maniére anti-
cipée le texte de San Sebastian, 'arrét MSG
subordonne ’application des usages du com-
merce international & une triple condition.
Premitrement, il faut que le contraf litigieux
«reféve du commerce international», En Pes-
péce, la Cour souligne qu’«un contrat conclu
dans un domaine tel que celui de la navigation
sur le Rhin entre deux sociétés établies dans
des BEtats contractants différents reldve du
commierce interpational» (point 22). Si la
Cour retient deux critéres (le domaine d’acti-
vité sur lequel porte le contrat et 1e fait que les
P AT £

(19) Concl. de G. Tesauro, point 25; Ch. KoHiER,
«Rigueur ¢l souptesse en droit international
privé...», Diritio del commercio infernazionale,
1990, fasc. 2, pp. 611 et s., spée. n° Yets.; A Huer,
Chinet, 1997, p. 627.

(20) Cf. A. Huer, Cluner, 1997, p. 628.

(21) Vov. A. Huer, obs,, Clunet, 1997, p. 631,
(22) En ce sens, A. Huer, obs., Clunet, 1990,
p. 139; G.AL, Droz, Rev. erit. d.ip., 1989, pp. 23
et 24

partics soient établies dans des Fitats diffé-
renis}, ellen’indique pas l'importance respec-
tive de ceux-ci ni si d'aufres éléments pour-
raient étre pris en considération®. Larsque le
coptrat reléve du commerce international, il
fauf, deuxiémement, qu’il existe un usage?
<100 Pas par rapport au commerce internatio-
nal en général, mais dans la branche commes-
ciale dans laquelle les parties contractantes
exercent leur activités. Cette condition est
reiplic «lorsque, notamment, wn certain
comportentent est généralement et réguliére-
ment suivi par les opérateurs dans cette bran-
che lors de la conclusion de contrats d'un
certain type» (point 23, in fine). Cette for-
mule, qui frouve son origine dans fa Conven-
tion de Vienne de 1980 sur la vente internatio-
nale de marchandises, invile dans chaque cas
le juge national & un travail difficile f asscz
imprévisible d’interprétation du comporie-
ment des opérateurs du commerce internatio-
nat dans la branche considérée. Ainsi que le
souligne H. Gaudemet-Tallon, il en résulte un
risque d’inséeurité juridique dés lors que les
juges nationaux ne statueront Jpas nécessaire-
ment tous dans le méme sens®.

La troisidéme et dernigre condition posée par
I’arrét MSG porte sur «la connaissance effec-
tive ou présumée (de} 'usage par fes parlies
contractantes». Cette connaissance peut étre
établie selon deux méthodes alternatives: soit
par la démonstration gue les parties «avaient
auparavant noué des rapports commerciaux
entre elles ou avec d’autres partics opérant
dans le secteur considéré»; soit «lorsque, dans
celui-ci, un certain comportement est suffi-
samment conny, du fait qu’il est généralement
suivilors de la conclusion d'un certain type de
contrais, pour pouvoir &tre considéré comme
une pralique consolidée» (point 24, in fine).
Comme I'a relevé T. Hartlev™, la premidre
branche de ’alternative posée par la Cour
parait insuifisante: le fait gue les parties aient
entretenu avparavant des rapports commer-
ciaux ne devrait pas entrainer de présomption
de connaissance lorsque ’'usage n’a pas été
respecté par ces parties, Par ailleurs, en for-
mitant comme elie Ia fait la seconde branche
de 1’zlternative, la Cour de justice tend
atténuer la distinction entre 'exisfence de
Vusage el la présomption de connaissance de
celui-ci. En effet, si "on rapproche les points
23, in fine, et 24, in fine, de Iarrét (précités),
on constale que la seule différence, aux yeux
de la Cour, entre la condition d’cxistence de

(23 Voy. CH. SouLARD, «Les conditions de forme
des clauses atiributives de juridictions, in Compé-
fence internationale et effets des jugements en
Eurape — Les Conventions de San Sebastian et de
Lugano, a paraitre, A notre avis, la condilion d’in-
ternationalité du commerce ne coincidera pas né-
cessairement avec l’exigence d’une situation inter-
nationale visée au préambule de la Convention. La
définition de Yinternationalité du commerce au
sens de D'article 17, al. 1%, ¢), pourrait 3 notre sens
s'inspirer des conditions d’applicabilité de 1a Con-
vention de Vienne de 1980 sur la vente internatio-
nale de marchandises (¢tablissements des parties
dans des Etats differents).

(24) Cet usage «ne doit pas étre déterminé par
référence 4 la lof d'un des Elats contractantss
(point 23 de 1 arrét).

(25} Obs., Rev, crit. d.ip., 1997, p. 374.

(26} Obs., Furopean Law Review, 1997, p. 362.
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Pusage et celle de la connaissance de celui-ci
réside dans le fait que, pour que cette derniére
conditien seit établie, il faut gue la pratique
$0it consolidée: mais n’est-ce pas 1d aussi une
condition d’existence de Pusage?

Reconnaissance et exécution

A, — Notion de défendeur défaillant

23. — Les dispositions de la Convention rela-
tives aux cffets des jugements étrangers ten-
dent & assurer la simplification, I'efficacité et
la célérité des procédures d'exequatur. C'est
surJa partic gui conteste ka reconnaissance ou
I'exéeution de la décision étrangére gue re-
pose la charge d apporter la preuve de 'exis-
tence d'une cause de refus prévue aux articles
27 et 28 de la Convention. L'article 27, 2°,
dispose que la reconnaissance et 'exécution
’un jugement étranger peuvent élre refusées
si, en cas de défaut du défendenr, celui-cin’a
pas été assigné régulidrement et n’a pas pu
disposer du temps utile pour pouvoir préparer
sa défense?”. Un examen de la jurisprudence
dela Courde justice révéle que |'article 27, 2°,
constitve actuelement le moyen par excel-
lence, parmi les rares moyens qui subsistent,
pour s’opposer avec succds & la reconnais-
sance et a 'exécution d’une décision rendue
dans1’un des Etats contractants®, Tout nouvel
arrét de la Cour de justice interprétant article
27,2° dela Convention revét dés lors une trés
grande importance dans Ja mesure o il est
susceptible de préciser, voire méme d’éten-
dre, le champ de cette disposition et de limiter
ainsi les possibilités de reconnaissance et
d’exécution. La Cour a déja én déja ’occasion
d’interpréter article 27, 2°, de la Convention
en ce qui concerne la notion d’acte introductif
d’instance®, la notion de temps utile pour
préparer sa défense™, la question de Ja régula-
rité de 1’assignation®, la couverture des vices

(27 Sur Panticle 27, 2°, de la Convention, voy.
notamment J. LaeNgns, «De doorwerking van het
curopees gemeenschapsrecht in het procesrechi»,
R.W. 1995-1996, pp. 1172 et s; A. KoHL, «Les
_conditions de la reconnaissance d’une décision
intervenue contre un défendeur défaillani—Remar-
ques au sutjet de article 27, point 2, de la Conven-
tion C.E.E. du 27 septembre 1968», Act. dr., 1992,
pp. 813 ct s.

{28) La plupart des questions préjudicielles po-
sées & la Cour 4 propos des causes de refus de
teconnaissance concernent en effet te point 2 de
Particle 27. Voy. N. Warre et V. MARQUETTE, «La
Convention de Bruxelles ot sa réceate interpréta-
tion dans les matidres commerciales», RD.C.,
1990, p. 803,

(29) CJ.CE, 16 juin 1981, Klomps, aff. 166/80,
Rec.,p. 1593; CJ.C.E,, 13 juillet 1995, Hengst, aff.
o C-474/93, Ree., p. 1-2113; Rev. crit. dip., 1996, p.
152 et note H. GAUDEMET-TALLGN.

{30y C.J.CE, 11 juin 1985, De Backer, aff. 49/84,
Rec., 1779, J.T., 1986, p. 158 avec les observa-
tions de M. BxEiMans, «L’articie 27, 2°, de la
Convention de Bruxeiles et la loyauté de 1a procé-
dure par défauts, pp. 159 et s.

(31y CLCE, 3juillet 1990, Lancray, aff. C-305/
88, Rec., p. 1-2725; Rev. crit. d.ip., 1991, p. 161
avec les observations critiques de G.A.L. Droz;
Clunet, 1991, p. 503, obs. A. Huer.

de celle-ci et le caractére cumulatif des deux
conditions prévues par "article 27, 2°, de la
Convention2

Dans I'affaire Hendrikman ayant donné lieu
I’arrét de la Cour du 10 octobre 1996%,
n'étaient toutefois en cause ni la régularité de
I'acte introductif d’instance, ni le «temps
ulile» pour se défendre, mais plus fondamen-
talement, la notion de «défaillance», et donc
aussi la notion contraire de «comparution»>,
gui conditionne 4 elle seule I'application de
Particle 27, 2°. Plus précisément, la Cour de
justice &tait saisie de la question de savoirsile
refus de reconnaitre une décision alors gue le
défendeur n’avail pas été représenté valable-
ment et n’a pas cu connaissance de Ia procé-
dure devant e juge d’origine reléve ou non de
Particle 27, 2°, de la Convention alors méme
gue suite ala comparution d’un mandataire, la
décision n’a pas ét€ rendue par défaut dans la
procédure d'origine. Des personnes de natio-
najité allemande avaient apparemment com-
mandé au nom des époux Hendrikman, maisa
teur insu et sans leur autorisation, du papier 4
lettres auprés de la société allemande Ma-
genta, Cette derniére ne voyant pas sa coni-
mande payée avait assigné en Allemagne les
époux Hendrikman, demeurant aux Pays-Bas,
en paiement de celle-ci devant le Lands-
gericht Krefeld et devant 1’Amstgericht
Nettetal en ce qui concerne ta liquidation des
dépens. Les époux Hendrikman ayant appa-
remment comparu par 1'intermédiaire d’avo-
cats mandatés en leur nom — mais une fois
encore désignés & leur insu par les mémes
personnes qui avaient passé la commande
litigieuse —avaient été condamnés. Parordon-
nance du 14 janvier 1992, Ie président faisant
fonetion de I’ Arrondissementsrechtsbank te
's Gravenhage avait autorisé Pexécution de
ces deux décisions aux Pays-Bas. Les époux
Hendrikman avaient alors formé opposition
contre cette autorisation, en invoquant 1arti-
cle 27, 1% et 2°, de la Convention, en raison du
fait qu’ils n’auraient jamais &€ représentés
valablement devant les juridictions alleman-
des, Par jugentent du 2 février 1994, I’ Arron-
dissementsrechtsbank avait déclaré I opposi-
tion des deux époux non fondée. Dans le cadre
de 'examen du pourvoi formé par les époux

(32) CJ.C.E., 12 novembre 1992, Minalmel, aff.,
C-123/0, Rec., p. [-5661; Rev, crit. d.ip., 1993, p.
81 et la trés sévére note critique de G.A.L. Drogz;
Clunet, 1993, p. 468, obs. A, Husr; H. Tacaras,
Cah. dr. eur., 1895, p. 160.

(33) CJCE., 10 octobre 1996, Bernardus
Hendrifonan et Maria Fayen c. Magenta Druck &
Verlag Gmbi, atf. C-78/95, Rec., p. 1-4943; Clunet,
1997, p. 621, obs. A. Huer; Rev. erit. d.ip., 1997, p.
335, note G.A.L, Droz; note [, COUWENBERG, R.W.,
1996-1997, p. 1380; R.D.C., 1997, p. 512, note H.
BouiarBaH, «L’interprétation communautaire de
{a notion de défendeur défaillant au sens de larticle
27, point 2, de ia Convention de Bruxeiies».

(34) Voy. sur cette question, CJ.CE,, 21 avril
1993, Sonntag, aff. C-172/91, Rec., p. [-1963; Rev.
crit. d.i.p., 1994, p. 96, note H. GAUDEMET-TALLON;
voy. aussi: lanote de J- .M. Biscaorr, Clunet, 1994,
pp. 528 et s.; I Tacaras, Cah. dr. enr., 1995, p.
180; A, Kont, «Reconnaissance, dans le cadre de la
Convention CEE de 1968, d'une décision rendue
par une juridiction répressive sur une action civile
mettant en jeu ia responsabilité de la puissance
publique», J.L.M.B., 1994, p. 460.

Hendrikman contre ce jugement, la Cour su-
préme des Pays-Bas a décidé de surseoir &
statuer et de poser & la Cour de justice trois
questions préjudicielles. Seule la troisiéme de
ces guestions va donner leu 4 une réponse de
la Cour, les deux aufres devenant sans imtérét
par suite de la réponse qu’elle apporte a cette
question®.

24, - La troisiéme question soumise & la Cour
étail de savoir sil’on pouvait estimer en 'es-
péce que les époux Hendrikman avaient com-
paru au sens de la Convention de Bruxelles
dans 'instance allemande, ou si ies décisions
des tribunaux allemands devaient étre consi-
dérées comme ayant &6 rendues par défaut &
leur égard, ce qui aurait entrainé I’application
de l'article 27, 2°. Dans la réponse qu'elle
donne & cette question préjudicielle dans son
arrét du 10 octobre 1996, la Cour rappelle tout
d’abord classiquement que article 27, 2°, de
la Convention & «pour but d’assurer gu'une
décision ne soit pas reconnue ou exéculée
selon la Convention, sile défendeurn’apascu
la possibilité de se défendre devant le juge
d’origine»®. Selon la Cour, un défendeur qui
ignore la procédurc entamée i son encontre &t
pour qui comparait, devant le juge d’origine,
un avocat qu’'il n’a pas mandaté, se trouve
dans I’impossibilité absolue de se défendre. Il
doit par conséquent étre considéré comme
défaillant, au sens de Particle 27, 2° de la
Convention et ce, «méme si la procédure
d’origine a pris un caractére contradictoires.
1.a Cour charge lejuge requis de vérifier sices
circonstances exceptionnelles sont réunies.
Enfin, selon la Cour, cetie conclusion n'est
pas infirmée en Pespéce par le fait que les
époux Hendrikman auraient pu former une
demande en annulation pour vice de représen-
tation dans le délai d’un mois suivant la noti-
fication de la décision allemande les condam-
nant. En effet, le moment pertinent pour que le
défendeur puisse sedéfendre est, dapres’en-
seignenient constant de la Cour de justice,
«celui de Pintroduction de Pinstance». «La
possibilité de faire usage ultéricurement
d’une voie de recours conire une décision par
défaut, déja rendue exécutoire ne peut pas
constituer une voie équivalant  une défense
préalable & la décision»??, La Cour décide dés
lors que Darticle 27, 2°, de la Convention
s’applique aux décisions prononcées contre
un défendeur qui ne s’est pas vu signifier ou

{35) L’arsétreléve cependant ence quiconcerne la
premidre question qu’il «convient de rappeler que
le recours a la clause d’ordre public, figurani a
Iarticle 27, point 1, de la Convention, ne doit jouer
que dans des cas exceptionnels, Il est en tout cas
exclu lorsque te probléme posé doit &tre résolu sur
la base d’une disposition spécifique telle que 'ar-
ticle 27, point 2» (CJ.CE., 10 octobre 19986,
Hendrikman, aff. C-78/95, Rec., p. 1-4968, poiat
23},

(36} Voy. CI.C.E, 16 juin 1981, Kiomps, aff.
166/80, Rec., p. 1593, point 9, et C.J.C.E., 21 avril
1993, Senntag, aff. C-172/91, Ree., p.1-1963, point
38, Cette formule est séverement criliquée par
G.AL. Droz (Rev. crit. d.ip., 1997, p. 562) qui
teléve & trés juste titre que la Convention a pour but
non pas de Hloquer mais d*assueer Ja libre circula-
tion des iugements curopéens; confra: A, HugT,
Clunet, 1997, p. 622.

(37} Voy.C.J.CE,, 12novembre 1992, Minalmnet,
aff. C-123/91, Rec., p. 1-5661, point 19,
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notifier, iégulierement et en temps utile, Pacte
introductif d’instance et qui n’a pas ét€ vala-
biement représenté dans Dinstance, ajors
méme que, en conséquence de la compara-
tion, devant le juge d’origine, d’un prétendu
représentant du défendeur, les décisions n’ont
pas €té prononcées par défaut.

25, — 1l semble désormais se dégager de ia
combinaison de 1arrét Hendrikman et des
précédents arréts rendus par la Cour i propos
de Particle 27, 2°, de la Convention, une
définition autonome ou communautaire de la
notion de «défendeur défaillant»¥, Le crijére
déterminant de cette définition parait étre, aux
yeux de la Cour, la possibilité pour le défen-
deur de se défendre devant le juge d’origine.
Lanotion générale communauiaire de la com-
parution devrait dés lars tre entendue comme
étant la possibilité pour le défendeur de se
défendre devant le juge d’origine en personne

 ou par Pintermédiaire du défenseur qu'il a

choisi et lors de la premiére instance, Seule
parait compter cette détermination de la pos-
sibilité ou non pour le défendeur de se défen-
dre et ce, quels que soient la qualification
donnée par ke juge d°origine et le caractére de
la procédure suivic dans I’Ftat d’origine au
regard du droit procédural de ce dernter®,

Sile recours & une interprétation autonome de
ta notion de défendeur défaillant doit étre
approuvé, I'arrét de Ia Cour n’est pas pour
avtant & Pabri de toute critique, Tout d’abord
parce que la Cour n’exige nullement que le
défendeur, irrégulidrement représenté, intro-
duise la demande en annulation pour vice de
représentation allernande en la comparant &
Popposition en cas de décision rendue par
défaut. La Cour rejette ainsi la position du
gouvernement allemand suivant laquelle Jes
droits de la défense sont respectés si un avo-
cat, méms non mandaté, comparait pour les
défendeurs, car le fribunal doit se fier aux
déclarations de I"avocat jusqu’a ce qu’il soit
¢établi qu’un mandat n’existe pas, Conformé-
ment 2 sa jurisprudence antérieure, la Cour
refuse donc de prendre en considération le fait
que le défendeur avait toute possibilité de
faire rectifier la sitnation devant le juge d’ori-
gine, laissant ainsi cours & la passivité du
défendeur. Cette position est trés critiquable.
Si, en droit interne, le moment pertinent pour
que le défendeur puisse se défendre est égale-
men{ en principe celui de ’introduction de
I'instance, l¢ défaut du défendeur causé par
suifc d’une irrégularité liée 2 I’ introduction de
cette instance doit cependant étre réparé par la
voic de I’opposition, voire de I’appel. «Pour-
quoi un mécanisme de procédure parfaite-
ment rodé dans tous les dreits de procédure
européens ne serait-il plus de mise du fait que
le défendeur vit dans un Efat européen autre
que celui du tribunal d’origine?»*. On peut
légitiment se demander si le juge de 1’Etat
reguis ne devrait pas disposer du pouvoir
d’accorder 'exeqguatur lorsqu’il constate que
I’irrégularité de procédure n’a en fait pas nui
au défendeur défaillant lors de la procédime

{38) H. GAUDEMET-TALLON, Rev. erit. d.ip., 1994,
p. 114; A. Hugr, Clunet, 1997, pp. 623-624,

(3% Voy. a ce sujet, H. BoULARBAH, op. cif., pp.
521-522,

(40) G.A.L. Droz, Rev. crit. d.ip., 1997, p. 561
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suivie devant le juge d’origine ou encore si ce
dernier 2 disposé de la possibilité de faire
réviser par unc opposition ou un appel la
décision du juge de premigre instance. Le juge
requis pourrait ainsi tenir compte de la bonne
ou mauvaise foi du défendeur défaillant,

Ensuite, parce que la Cour se contente de
mentionner, en ce qui concerne fa preuve du
défaut, qu’il appartient au juge requis de véri-
fier si les circonstances exceptionnelles sont
réunies en tenant compte des particularités du
cas d’espéce afin de déterminer si fe défen-
deur &’est vu placé dans I'impossibilité de
défendre ses intéréts devant le juge d’origine.
Eile n’indique toutcfois ni & qui la preuve de
ces circonstances incombe, ni comment elle
devrait ou pourrait étre rapportée. Pourtant,
méme & I"intervention du faux mandataire ou
défenseur, le défendeur a eu théoriquement
I’occasion de faire valoir ses moyens de dé-
fense lors de la procédure d’origine. La déci-
sion rendue & 1'issue de cette procédure n’est
pas seulement réputée contradictoirc mais
¢elle est réellement contradictoire, du moins
jusqu’a ce qu’une décision élablisse Pinexis-
tence de ce mandat. Le défendeur devrait dés
lors €tre tenu de démontrer Pirrégularité de sa
représentation en introduisant ’action en dé-
saveu ot en annulation pour vice de représen-
tation". Enfin, Parrét Hendrikman semble
avoir pour conséquence que le principe de
Iexclusion de la révision au fond esf, une
nouvele fois, gravement remis en cause, Une
confiance tofale est faite au juge d’origine
dans |’ appréciation des régles de compétence,
des faits et de leur traduction juridique, mais
aucune confiance ne parait lui &tre attribuée en
ce qui concerne 'application de ses propres
régles de procédure et en particulier, dans le
cas d’espéce, celles relatives 4 1a comparution
et la représentation des parties®?,

B. — Preuve de la signification

26.—Envertudel’article 33 de Ia Convention,
les modalités (conditions, temps et formes) du
dépbt de la requéte en exequatur sont détermi-
nées par la loi de ’Btat requis, Les documents
visés aux articles 46 et 47 de la Convention
doivent en ouire 8tre joints & la requéte™. Le
contréle exercé par le juge de I’Btat requis
dans le cadre de la procédure d’exequatur est
en effet double, il porte dans un premier temps
sur la régularité de la procédure d’exequatur
en tant que telle et ensuite, sur la décision
étrangére donl exéeution est demandée (ai-
ticles 27, 28 et 31 de la Convention). La
requéte aux fins d’exécution doit étre assortie
d’un document justifiant que «selon la loi de
I"Etat d’origine, la décision est exécutoire et a

(41) H BO‘ULARBAH op cif., pp. 522-323.

{42) G.AL. Droz, Rev. crit. d.i.p., 1997, p. 561,
Voy. dans le sens de I"interdiction de 1a réviston au
fond dans le cadre de la vérification des pouvoirs
d’un mandataizre, Civ. Anvers (1™ ch.), 19 octobre
1978, Jur. Anv., 1979-1980, p. 184).

{43) G PLUYVH!E «La Convention de Bruxelles
et les droits de la défenses, in Erdes offertes &
Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991, p. 437. Sur l¢
respect de ces articles dans Ia pratique, voy.
K. Broeckx, «Erkenning en tenuitvoerlegging van
buitenlandse vennissen», in Europese IPR-ver-
dragen, 1957, pp. 179-180. .

été signifiée», Ce document, mentionné
Particle 47, 1°, de la Convention, revét une
double importance. Ii s”agit tout d’ abord pour
la partie qui demande I'exequatur de produire
la preuve nécessaire pour établir, aux fins du
contrdle de I'article 31 de la Convention, le
caractére exécutcire de la décision dans I'Etat
d’origine. It permet ensuite de s’ assurer que la
patlie condamnée a pu prendre connaissance,
de 1a décision en question afin de lui donner Ia
possibilité soit d’exécuter la décision de plein
gré, soit encore d utiliser une voie de recours.

Contrairement aux documents mentionnés
aux articles 46, 2°, et 47, 2°, pour lesquels
Particle 48 de 1a Convention laisse au juge de
I'Etat requis saisi de la requéte un large pou-
voir d’appréciation lorsgu’ils ne sont pas pro-
duits, les documents mentionnés aux articles
46, 1°, et 47, 1°, devraient, 4 premidre vue,
toujours étre joints dlarequéte, L article 48 de
la Convention aurait ainsi pour effet a contra-
rio de rendre irrecevable toute requéte qui ne
serait pas accompagnée des pidces prévues
aux articles 46, 1°, et 47, 1°4%, L’absence de
production ou fa produetmn tardive de la
preuve de Ia signification de ka décision dont
Pexequatur est denrandée entrainent-elles dés
lors irrecevabilité de la requéte en exequa-
tur? Le requérant qui aurait obteni I’exequa-
tur en premigre instance, sans avoir produitles
documents requis, pourrait-il encore produire
la preuve de la signification au cowrs de la
procédure contradictoire sur recours prévue &
Particle 36 de la Convention introduite & 1’ini-
tiative de la partie contre laquelle I’ exequatur
est demandé?

27. — Ces interrogations ont fait 1'objet des
deux questions préjudicielles posées par la
Cour de cassalion belge & 'origine de I’arrét
Van der Linden de la Cour de justice du 14
mars 1996%. Une compagnie d’assurances
allemande avait sollicité I’exequatur en Bel-
gique de deux jugements allemands rendus &
I’encontre de M. Van der Linden, revendeur
de voitures, de naiionalité belge. Le tribunal
de premiére instance de Bruges avait accordé
I'exequatur des deux décisions malgré le fait
que la preuve de la signification des juge-

B R L E S Bt TR

(44) Voy. dans ce sens G.A.L. Droz, Pratigue de
la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
—Le nouveaurégime de la compéience judiciaire et
des effets des jugements dans I'Europe des Six,
Paris, Dalloz, 1973, p. 90; H. Borx, «Sept ans
d’application de la Convention de Bruxclles»,
R.R.D., 1980, p. 332.

(45) CJCE., 14 mars 1996, Vanr der Linden c.
Berufsgenossenschaft  der Feinmechanik und
Elekirotechnik, aff. C-275/94, Rec., p. 1-1393; Rev.
crif. d.i.p., 1996, p. 506, note H, GAUDEMEY-TALLON;
J.L.M.B,, 1996, p. 1257, note A. Kou; note K.
BroEckx, «Verlof tot tenuitvoerfegging krachtens
het B.E.X.-verdrag: vereiste documenten en san-
clie. Cassatie 20 juni 1996», Arr. Cass., 1997, p. 52;
Clunet, 1997, p. 616, obs. A. Hugr; Cak. dr. eur.,

1997, p. 226, commentaire H. TAGARAS niote 1.
Couwenagrg, R.W., 1996-1997, p. 23; H. BouLaz-
BaH, «La notion de décision exécutoire dans UErat
d’origine et "exigence de Ia signification — Les
sanctions des régles de procédure prévues par la
Convention et leur téparation» et A. Nuvts, «Pro-
blémes de procédure: Convention de Bruxelles ou
renvoi au droil interne», in Compétence internatio-
nale et effets des jugements en Europe — Les Con-
ventions de San Sebastian et de Lugano, & paraitre,




ments allemands n’avail pas &€ jointe a la
requéte de la compagpie d’assurances. Le
tribunal de Bruges, saisi du recours formé par
M. Van der Linden contre la décision accor-
dant P’exequatur, avait déclaré la tierce oppo-
sition nen fondée au motif que si ce dernier
avait probablement invoqué a bon droit le fait
que la preuve de la signification des juge-
ments étrangers n’avait pas été produile au
moment du dépdt de 1a requéte unilatérale, la
partie qui demandait ’exécution avait fait
procéder, au cours de la procédure sur tierce
opposition, & une nouvelle signification selon
les prescriptions du droit de 1’Etat requis de
sorte qu’il avait ainsi ¢1€ satisfait 2 ' article 47,
1%, de la Convention, méme si le premier
jugement avait été rendu sur la base de docu-
menisincomplets. Le pourvol introduit par M.
Van der Linden devant la Cour de cassation
soutenait que le juge n’avait iégalement pu
décider que la partic qui demandait I'exécu-
tion pouvait encore régulariser la procédure
aumoyen d’une signification faite an cours de
la procédure de recours de {'article 36 de la
Convention. La Cour de cassation avait dé-
cidé de sursecir i statuer et de poser deux
questions préjudicieltes & Ia Cour de justice. [
s’agissait de savoir sila preuve de la significa-
tion de la décision dont P exéeution est deman-
dée peut étre rapportée aprés le dépdt de la
requéte unilatérale en exequatur, soit pendant
que la requéte est examinée, soit méme an
cours de la procédure de recours intentée par
Ia pattie contre laquelle cette demande est
dirigée. Dans laréponse qu’elle adonnée i ces
deux questions préjudicielles, la Cour de jus-
tice a dit pour droit que article 47, 1°, de Ia
Convention du 27 septembre 1968 doii &tre
interprété en ce sens que la preuve de Ia
signification du jugement peut, lorsque les
régles de procédure nationales le permettent,
étre apportée apres le dépdt de la requéte,
netamment au cours d’une procédure de re-
cours intentée ensuite par la partie contre
laguelle I’exécution est demandée, & condi-
tion que celle-ci dispose d’un délai raisonna-
ble pour exécuter volontairement le jugement
et que la partie qui demande |’exécution sup-
porle ka charge de toute procédure inutile.

La décision est importante i plusieurs égards.
Tout d*abord parce que la Cour apperte par le
biais de celle-ci une contribution essentielle 3
I"abjectif d’une exécution rapide et simplifiée
des jugements éirangers dans la Comp-
nauté*, L’arrét écarie en effet définitivement
Vinterprétation consistant & dire que la seule
omission de joindre 2 1a requéte le document
de l'article 47, 1°, rend celle-ci irrecevable.
L’interprétation a contrario de Uarticle 48 de
la Convention qui ne prévoil ancune possibi-
lité d’impartir un délai, d’accepter des docu-
ments équivalents ou de dispenser le deman-
deur de produire les documents spécifiés 4
Iarticle 47, 1°, alors qu’vne telle possibilité
est expressément établie pour les documenis
mentionnés aux articles 46, 2°, et 47, 2°, de la
Conveniion est rejetée par la Cour. Celle-ci
estime que article 48 n’est qu’une «disposi-
tion spéciale dont la portée est limitée au
domaine qu’elle régit et qui ne peut dosc
apporter d’autres restrictions au principe gé-

(46) H.Taoaras, Cah. dr. eur., 1997, pp. 230-231.

néral selon lequel s’appliquent normalement
les régles de procédure nationales qui respec-
tent les prescriptions essentielles de la Con-
vention» (points 12, 13, 14 et 17). Ensuite,
parce que Larrét admet également la possibi-
lité de réparer en cours d’instance les irrégn-
larités éventuclles de [a preuve de la significa-
tion du jugement & exécuter. Selon la Cour, la
Convention «n’exclut pas que les régles de
procédure nationaies puissent prévoir la régu-
larisation de la procédure par la preuve de la
signification i un stade ultérieur du dépbtdela
requéte, déslorsque I’abjectif poursuivi parla
Convention ensesarticles 33, trolsiéme alinéa
et 47, point 1, est respectés (point 14). Plu-
sieurs auteurs n’ont pas mangué de souligner
i ce dernier égard que la solution adoptée par
I'arrét Van der Linden semble §'inspirer dela
thése suivant laquelle la Convention ne ferait
pas obstacle & Uapplication du droil interne
d’un Etat dans la mesure ol celui-ci aboutit a
faire prévaloirune solution plus libérale, auto-
risant |’exequatur qui n’aurait pas €té accordé
sur pied de la seule Convention®.

L artét Van der Linden 1 cependant €46 criti-
qué* dans la mesure ol Particle 33, alinéa 3,
de la Convention impose expressément de
joindre les documents requis a 1a requéte et ol
la Cour se permet des Iors une liberté avec le
texte clair des articles 33, 47 et 48 de la
Convention qui imposent pourtant & Ia requéte
une forme impérative et qui exigent que la
signification précdde P’exequatur. En outre,
Pexistenice de lasignification seraitune condi-
tion de fond et non une régle de pure forme,
devant recevoir une interprétation commu-
naufaire sans qu’il soit possible de renvoyer
aux lois de procédure nationales. Le risque
existerait enfin qu’il soit admis, 4 la suile de
’arrét, qu’une procédure d’exequatur soit en-
tamée alors que la preuve que la partie con-
damnée dans 1’Etat d’origine a été avertie de
cette condamnation n’a pas 616 rapporiée.

Ces critiques ne nous paraissent cependant pas
déterminantes. L’arrét Van der Linden, en
acceptant que la preuve de la signification du
jugement 4 exécuter puisse, lorsque les régles
de procédure nationales le permettent, &tre
apportée apres Iintroduction de la requéie, et
méne au cours de la procédure contradictoire
ouverte devant les iuridictions de Varticle 37,
alinéa 1%, de la Convention a Ja double condi-
tion que la partie contre laquelle 1’exécution
est demandée dispose d’un délai raisonnable
pour exécuter velontairement le jugement et
que la partie qui demande 1’exécution sup-
porte la charge de toute procédure inutile, nous
semble respecter et méme, renforcer, 1'objec-

tif essentiel de la Convention, qui est de mettre -

sur pied une procédure simple et rapide d'exe-
quatur, llimporte en effet de faciliter 'exequa-
tur et de ne pas alourdir celui-ci par un forma-
lisme excessif, sauf lorsque ce dernier est
effectivement desting & protéger la partie con-
tre laquelle 'exécution est demandée. On re-
marquera A cet égard que si la Cour de justice

4N A. Nuvts, article précité; M. PERTEGAS-
Senper, note sous C.7.C.E., 14 mars 1996, Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, 1996, p. 344.
(48) Voy. A. Husr, Clunet, 1997, pp. 619 et s.;
H. GaupeMeT-TaLLON, Rev. crit. d.ip., 1996, pp.
513 ets.

a accepté une simplification des régles de
formes prévues par la Convention, c¢’est 4 la
condition expresse gue 1’objectif poursuivi par
la Convention: en ses articles 33, troisiéme
alinéaet 47, 1°, soit respecté. Laseule critique
fondamentale que 1’on puisse toutefois adres-
ser & 1arrét est celle d’avoir fait dépendre 1a
possibilité de régularisation de la procédure
d’exequatur du contenu du droit procédural
national de I’Etat requis, au préjudice d’une
simplification communautaire de la procédure
qui est seule de nature & assurer ['application
uniforme de la Convention®.

28. - Les deux conditions posées par la Cour
de justice i la possibilité de régularisation, par
le droit national, du dépét de la preuve de la
signification de la décision étrangére nous
conduisent & penser qu’il convienten outre de
denner & Parrét du 14 mars 1996 une portée
plus large que celle qu’il semble, a premiére
vue, devoir revétir, Bn effet, si la partie contre
laquelle I’exécution est demandée a effective-
ment regu la signification de la décision étran-
gére, il nous parait indifférent que la preuve de
celte signification soit apportée en premiére
instance ou dans le cadre du recours prévua a
I’ariicle 36 de la Convention (& supposer que
I’exequatur ait été accordé en premitre ins-
tance nonebstant cette irrégularité). Dans ce
cas, cette partie a disposé de Poccasion d’exé-
cuter volontairement et en temps utile le juge-
ment étranger, ce qu’elle n’a, par hypothése,
pas fait sil’exequatur est demandé, Il semble;
dés lors, inutile, voire absurde, d’encore lui
laisser un délai raisonnable pour exécuter vo-
lontairement le jugement. Dans ce méme cas
de figure, la seconde condition €dictée par Ia
Cour, celle de la prise en charge par la partie
qui demande I'exécution des frais de toute
procédure inutile suscite également de sérieu-
ses interrogations. Est-il en effet concevable
que le demandeur en exequatur doive suppor-
ter les frais inhérenis 4 la procédure de recours
introduite par le défendeur pour le simple
motif que la preuve de la signification n’a pas
été apportée lors de 1a premigre instance alors
que, par ailleurs, le défendenr s’est effective-
ment vu signifier le jugement &tranger? En
d’autres termes, il parait superfiu de soumet-
tre, comme le fait la Cour, la possibilité de
régularisation de la preuve de la signification
de 1a décision étranggre au cours de la procé-
dure de recours prévue i Darticle 36 de la
Convention aux deux conditions précitées
dans Ia mesure ol celle preuve se borne A
démontrer que la signification de la décision
étrangdre a bien &ié effectuée avant intro-
duction de la procédure d’exeguatur. Si, en
tevanche, la décision &trangére n’a jamais été
signifiée & la pariie contre laquelle exécution
est demandée avant ou concomitamment 2
Iintroduction de }a requéte en exequatur mais
qu’elle Iest en cours de procédure, nous nous
trouvons dans Uhypothése des faits qui ont
donné licu & [’arrét Van der Linden. C'est, en
effet, dans ce second cas que les conditions
posées par la Cour A la régularisation de la
preuve de la signification nous paraissent
prendre tout leur sens. «L.’on ne peut s’empé-
cher de penser qu’en formulant les deux con-
ditions [...] la Cour avait en réalité en téte non

(49) A. Nuvrs, article précité,
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pas le cas de figure d’une requéte non accom-
pagnée de la preuve de la signification, mais
{’absence de signification méme. Ceci d’au-
tant plus, que tel éait le cas dans Vaffaire an
principal: non seulement la preuve de lasigni-
fication, mais Ia signification méme faisait
défaut dans Daffaire Van der Linden»™".

I nous sembie pas conséquent qu’il résulte de
Parrét du 14 mars 1996 que si le requérant en
exequalur a omis de signifier Ia décision
étrangére au défendeur, il peut encore le faire
aw cours de la procédure sur requéte unilaté-
rale, et méme aun cours de la procédure de
recours, si la possibilité de rapporter la preuve
de cette signification ultéricurement est pré-
vue par le droit de I'Btat requis, a la double
condifion qu’il laisse & la partie contre la-
guelie 'exécution est demandée un délai suf-
fisant pour exécuter volontairement la déci-
sion &irangére et qu'il supporte les frais de
toute procédure inutile et, principalement, de
la procédure d’exequalur qu’il a introduite
alors que le débiteur se serait peut-Elre exé-
cuté volontairement s’il avait regu en temps
utile [a signification. Une interpréiation assez
targe de la notion de «charge de toute procé-
dure inutile» pourrait méme englober les inté-
réts que produisent les jugements portant des
condamnations pécuniaires: ces intéréts ne
seraient ainsi exigibles qu’3 partir de la signi-
fication: «Le défendeur pourrait en cffet faire
valoir gu’en cas de signification réguliére, il
se serait conformé volontairement au juge-
ment rendu a son encontre ef que le retard dans
{a signification, imputable au demandeur, ne
pourrait résulter en la majoration de sa
dette»*t. La réponse donnée par la Cour dans
Patrét Van der Linden interpréiée de cette
facon nous parait prendre ainsi une ampleur
qgui correspond plus adéquaterment 4 fa nature
des deux conditions auxquelles la Cour a
subordonné sa solution.

C. — Sursis & statuer

29. — Aux termes de I'article 38 de la Conven-
tion, lorsque ia décision éirangére se frouve
dans I’Etat d’origine sous le couvert d’un
recours ordinaire ou lorsque le délai d’exer-
cice de ce recours n’est pas encore expiré, la
juridiction saisie du recours, visé & 'article 36
de ia Convention, contre ia décision ayant
autorisé I'exécution dans I"Etat requis du ju-
gement étranger, peuf A la requéte de la partie
qui a formé le recours surseoir & statuer ou
encore jmpartir un délai pour former le re-
cours dans 1'Efat &’ origine (article 38, alinéa
1. Ele peut égaiement décider d’office, au
moment ol elte statue sur le recours, de subor-
donner ou non exécution de la décision
étrangére A la constitution d'une garantie
qu’elle détermine (article 38, alinéa 3)*. Se-

(50} H.Tacaras, Cah. dr. eur., 1997, p.233. Voy.
aussi les conclusions de ’avocat général Fennely
dans Paffaire Van der Linden, Rec., pp. 1-1393
el s, :
(51} H. Tacaras, Cah. dr. eur., 1997, p. 233,
(52) P. Gornot et D. HotLeaux, op. cit., p. 182,
n°376; H. GaupeMer-TaLLON, op. ¢if., pp.293 et s.,
s 402 et 463; K. BROECRX, «Erkenning en ten-
witvoerlegging van bulfenlandse vonnissen», {oc.
cit., pp. 183 et s, n® 595 et 5.
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lon 'article 37, alinéa 2, de Ja Convention, la
décision rendue a la suite du recours de Parfi-
cle 306 est susceptible uniquement d’un pour-
voi en ¢assation ou d’un recours sur'un point
ou une question de droit.

Dans des précédents arréis, Ia Cour de justice
a décidé que article 37, alinéa 2, de 1a Con-
vention devait étre interprété comme ne per-
mettant le pourvol en cassation ou e recours
sur us point de droit qu’a encontre du bien-
fondé de la décision rendue sur le recours
formé contre le jugement autorisant I’exécu-
tion™ et non contre une décision accordant ou
refusant le sursis i statuer de article 38 de la
Convenlion, ou encore contre une décision
accordant ou refusant la constifution d'une
garantic et ce, méme si la décision sur le
recours et la décision prise sur la base de
Particle 38 sont contenues dans ua méme
jugement™, La Cour de justice a e la sorte
privilégié une conception restrictive de la no-
tion de «décision rendue sor le recours» au
sens de I*article 37, alinéa 2, de la Convention.
Cette stricte interprétation trouve son inspira-
tion directe dans les rapports Jenard et
Schlosser qui se montraient hostiles a la mul-
tiplication des voies de recours (% des fins
essenticllement dilatoires), dans le cadre dela
procédure d’exequatur, afin d’éviter toute
entrave & la libre circulation des jugements
garantie par ka Convention qui et en place
une procédure d’exequatur simple et rapide
dans ’Etat requis™, «Seule 1a juridiction sai-
sie de opposition», ¢’est-d-dire du premier
recours, au titre des articles 36 et 37, alinéa 1,
de 1a Convention doit d&s lors disposer «de la
faculté de surseoir»™.

30. — C’est donc logiguement que, devant 4
nouveau statuer sur la question, fa Cour a
rappelé dans son arrét Sisro du 11 aolt 1995
que la juridiction saisie du recours de 1’article
37, alinéa 2, de la Convention n’était pas
compétente pour conmaitre d’un recours
formé contre une décision de sursis 4 statuer
prise sur la base de |’article 38 de la Conven-
tion. Les faits i la procédure & ' origine de cet
arrét peuvent étre bridvememnt résumés
conune suit. La société Sisro, domiciliée en
France, avait assignée la société Ampersand
Software By, dont le sigge social était établi
aux Pays-Bas, devant le tribunal de grande
insiance de Paris en paiement de dommages et
intéréts pour violation de son droil d’auteur
sur un logiciel informatique. Le tribunal de
Paris avait fait droit & cetie demande et avait
en outre déclaré sa décision exécutoire par
provision. Ampersand avait interjeté appel de
ce jugement devant la cour d’appel de Paris et

o T

(53) CILCE., 27 novembre 1984, Brennero, aff.
258/83, Rec., p. 3983, points 15 et 16.

(54) C.J.C.E,, 4 octobre 1991, Van Dalfsen, aff. C-
183/90, Rec.,p. 1-47065, points 21,22, 24 et 26; Rew.
crit, d.ip., 1992, p. 117, note H. GAUDEMET-
Tavion; Clunet, 1992, p. 499, obs. A, Huer.

(53) RapportJenard,J.O.C.E,, 5 mars 1979, C 59,
pp. 51-52; Rapport Schlosser, ibid., p. 133,

(56) Rapport lenard, loc. cit., p. 52.

(57y CICE., 11 aofit' 1995, Sisro c. Ampersand
Software By, aff. C-432/93, Rec., p. [-226Y; Rev.
crit. dip., 1996, p. 344, note H. Gavpeser-
Tacron; Cah. dr. eur., 1997, p. 208, commentaire
H. Taganas.

lui avait demandé i deux reprises d’ordonner
le sursis a I'exéeution du jugement, ce que la
cour d’appel avait refusé, [a premiére fois,
pour des raisons procédurales, la seconde,
pour des motifs de fond. Parallélement & la
procédure menée en degré d’appel, Sisro avait
obienu en Angleterre, olt Ampersand possé-
dait des biens, 'enregistrement du jugement.
Ampersand avait formé contre cet enregistre-
ment, équivalant & un jugement accordant
Pexécution, un recours devant la High Court
of Justice en iul demandant, conformément a
I"article 38 de Ia Convention, de surseoir 2
statuer au motif gue la décision francaise était
frappée dans I'Btat d’origine d’un recours
ordinaire. A la demande de Sisro, Ia High
Court avait cependant levé, aprés 'avoir or-
donné, lc sursis A statuer, suite au rejet au fond
par la cour d’appel de Paris de la demande de
sursis & exécution introduite par Ampersand
¢t avait également rejeté le recours dge Parti-
cle 36 formé par ceile dernidre sociéé.
Ampersand avait alors exercé a ’encontre de
ces deux arréts le recours sur des points de
droit prévu a ’article 37, alinéa 2, de la Con-
vention devant la Court of Appeal. Celle-ci
avait confirmé enregistrement de 1a décision
francaise qui avait été Iégalement accords,
mais 5’éait interrogée sur sa compétence et
sur son pouvoir d’appréciation en ce gui con-
cernait lalevée du sursis & statuer ordonné par
Parrét de la High Court. Elle avait dés lors
posé trois questions préjudicielles 2 ta Cour de
justice.

La premitre question refative au point de
savoir si le sursis & statuer de ["article 38 peut
&tre ordonné alors que la décision dont 1'exé-
cution est demandée ne se heurte & aucun des
motifs de refus prévas par les articles 27 et 28
ainsi que la deuxitme question concernant
’incidence du refus de sursis & exéeution
prononcé dans |"Etat &’ origine sur la décision
de sursis prise av titre de "article 38 ne vont
toutefois, par suite de la réponse donnée par la
Cour & la troisi®me question, pas se voir ap-
porter de réponse™®. Aprés avoir confirmé
Pincompétence de la juridiction saisie du re-
cours de article 37, alinéa 2, de la Conven-
tion pour connaitre d’un recours formé contre
une décision de sursis  statuer prise sur la
base de I’article 38 de la Convention, la Cour
a étendu cetle incompéience A ensemble des
décisions prises cn vertu de article 38 par la
juridiction saisie du recours visé & article 36,
c’est-i-dire tant les décisions accordant que
refusant ou encore levant, aprés I’avoir or-
dons€, lc sursis & statuer {points 33 et 34).
Pour les mémes raisons, la Cour a en outre
décidé dans le méme arrét que la juridiction
saisie du pourvel en cassation ou du recours
sur un point de droit visé & Iarticle 37, alinéa
2, de la Convention, n’était également pas
compétente pour ordonmer ou réordonner,

(58) Les conclusicns de Vavocat général Léger
précédant arrét Sisro (Rec., pp. [-2283 et s),
auxquelles il esl renvoyé, apporlent cependant
d’importants éléments de 1éponse, par ailleurs tout
afait justifiés, 2 ces deux questions; voy. également
les commentaires de H. Gaupemer-Tarion (Rev,
crit. d.ip, 1996, pp. 358 et 5.},

{59y H. Tacaras, Cah. dr. eur., pp. 217-218; H.
GavpemeT-TaLLon, Rev. crit. d.ip., 1996, p. 357.

2

& T
4 b 0atl




clle-méme, le sursis a statuer au titre de arti-
cle 38, alinéa 1%, et ce, méme si cette juridic-
tion détient ce pouvoir au titre de ses propres
régles procédurales en rafson de la spécificité
de son ordre juridique (point 36). L’applica-
tion uniforme de la Convention dans tous les
Etats contractants ne permet en effef pas,
selon la Cour, que, dans certains Etats requis,
«la partie contre laquelie 'exécution est de-
mandée dispose de moyens procédurauy ac-
crus, par rapport & cetix existant dans d’autres
Etats contractants, lui permettant de retarder
Pexécutjion d’un jugement exéculoire rendu
dans I'Etat d’origine» (point 41). La Cour
rejetie ainsi argument du gouvernernent du
Royaume-Uni tiré de la spéeificité de la Count

of Appeal, juridiction d’appel anglaise qui,
dans le cadre de la procédure d’exequatur
instaurée pat la Convention, aprés avoir tran-
ché la question de droit, peut statuer elle-
méme au fond, sans opérer de renvoi. On
relévera enfin que rien n’empéche au con-
traire la juridiction de renvol statuant aprés
cassation ou la juridiction de larticle 37,
alinéa 1%, de se prononcer & ncuveau sur le
sursis & statuer et ce, que la demande lende 2
ce que le sursis soil levé, ordonné ou encore
réordonné. Les décisions relatives au sursis 4
staluer sont en effet, de par leur nature, provi-
soires ¢t doivent par conséquent pouvoir &ire
modifiées si des circonstances nouvelles le
justifient™,

JURISPRUDENCE

Convention collective du sccteur
public - Calcul de Pancienneté —
Clause excluant les périodes
accomplies dans le secteur public
d’un autre Etat membre

Siege: MM, Gulmann, Ragnemalm,
Wathelet, Schintgen, Mancini, Moitinho de
Almeida, Kapteyn, Murray, Edward (rappor-
teur), Puissochet, Hirsch, Jann et Sevon.

Avocat général: M. Jacobs.

Renvoi préjudiciel en interprétation, Arbeits-
gericht Hamburg (Allemagne), aff. C-15/96,
Cour pléniére.

il

Est nulle de plein droit la clause d’une con-
vention collective du secteur public qui exclui
du caleul de ancienneté des travaillewrs les
périodes de fravail comparables accomplies
dans le service public d’un autre Etai mem-
bre.
Le juge national doit, sans atfendre {"élimina-
tion d'une telle clause, appliquer au groupe
défavorisé par celle-ci le méme traitement
qu’aux autres fravailleurs.

Extraits
1. — Par ordonsance du 1** décembre 1995,
parvenue 4 la Cour le 19 janvier suivant,
I* Arbeitsgericht Hamburg a posé, en vertu de
Particle 177 du traité C.E., deux questicns
préjudicieiles sur interprétation de I'article
48 du méme traité et de 'article 7, paragra-
phes 1 &t 4, du réglement (C.EE.)n° 1612/68
du Conseil, du 15 octobre 1968, relatif a la
libre circulation des travailleurs & Uintérieur
de la Communauté (J.O.C.E. L 257, p. 2).

2. — Ces questions ont €€ soulevées dans le
cadre d’un litige opposant M™ Schining-
Kougebetopoulou, de naiionalité grecque, ala

L’arrét doit étre incontestablement approuvé.
Les incidents de procédure qui ont pour effet
de refarder 'exécution dans I'Bfat requis
d’une décision rendue dans 1'Etat d’origine
vont & 'encontre de 1’objectif essentiei de
libre circulation des jugements et doivent par
conséquent éitre nécessaircment limités, Les
régles de la Convention qui s’y rapportent
doivent donc faire I’objet d une interprétation
stricte 4 laquelle s’est A juste titre attachée la
Cour de justice. .
Nadine WATTE

Professeur & I'U.L.B.

Arnaud NUYTS

Hakim BOULARBAH

Assistants a PU.L.B. et avocats
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Freie und Hansestadt ITamburg (ville libre et
hanséatique de Hambourg) au sujet de sen
classement dans une catégorie de rémunéra-
tions supérieure sur la base du Bundes-
Angestelltentarifverirag (convention collec-
tive fédérale concernant les employés du sec-
teur public, ci-aprés le <BAT»).

3. —L’annexe la du BAT établit la classifica-
tion de rémunérations, Ainsi, les «Médecins
spécialistes exergant un emploi correspon-
dant aprés huit années d’emploi de médecin
exercé dans la catégoric de rémunérations lb»
doivent &tre classés dans la catégorie de rému-
nérations la, groupe 4,

£. — Depuis le 1 aofit 1993, M™ Schoning-
Kougebetopoulou est employée sous contrat,
en qualité de médecin spécialiste, dans le
service public de la Frele und Hansestadt
Hamburg en Allemagne. Son contrat de tra-
vail, établi sur 1a base du BAT, 1a classe dans
la catégorie de rémunérations lb, groupe 7, en
tant que «Médecin spécialiste exergant une
activité correspondantes.

5. — Au cours de la période comprise entre le
1¢ octobre 1980 et le 31 aofit 1992, M=
Schoning-Kougebetopoulou a travaillé dans
le service public grec, en qualité de médecin
spécialisie, sous le siatut applicable aux fonc-
tionnaires de cet Etat,

6. — Cette période n’ayant pas été prise en
compte dans le caleul de son ancienaeté, elle
a, le 22 juin 1995, introduit devant 1’ Arbeits-
gericht Hamburg une demande en vue d’étre
classée dans une caiégorie de rémunérations
supérieure selon le BAT. A "appui de cette
demande, elle fait valoir qu’clle est victime
d’'unc discrimination indirecte contraire &
articlc 48 du traité et a {article 7, paragra-
phes 1 et 4, du réglement n* 1612/68.

7.— L’article 7, paragraphes 1 et 4, du régle-
ment n° 1612/68 prévoit:

«1. Le travailleur ressortissani d’un Eiat
membre ne peut, sur le territoire des autres
Etais membres, étre, en raison de sa nationa-
1ité, traité différemment des travaitleurs natio-
naux, pour toutes conditions d’emploi et de
travail, notamment en matiére de rémunéra-
tion, de licenciement, et de réintégration pro-
fessionnelle ou de réemploi 5°11 est tombé en
chomage.

[

4. —Toute clause de convention collective ou
individuelle ou d’autre réglementation collec-
live portant sur ’accés a "emploi, 'emploi, la
rémunération et les autres conditions de travail
et de licenciement, est nulie de piein droil dans
la mesure oft elle prévoit ou autorise des condi-
tions discriminatoires & |’égard des travailleurs
tessortissants des autres Etats membres.»

8.— L' Arbeitsgericht Hamburg a alors décidé
de surseoir & statuer et de poser a Ja Cour deux
questions préjudicielles [...]}

Sur 1a premidre questien

[.]

13, — [..} 1a clause d’exception figurant i
Particle 48, paragraphe 4, du traité, selon
laquelle les dispositions relatives 2 Ia libre
circulation des travaillewrs ne somt pas
applicables «aux emplois dans I'adminisira-
tion publique», ne congerne que 1'accés de
ressortissants d’autres Ftats membres i cer-
taines forctions dans 1’administration publi-
que (arrét du 13 novembre 1997, Grahame et
Hollanders, C-248/96, non encore publié au
Recueil, point 32). Elle ne concerne pas les
activités de médecin spécialiste, lesquelles ne
comportent aucune participation, directe ou
indirecte, i I"exercice de la puissance publi-
que et aux fonctions qui ont pour objet la
savvegarde des intéréts généraux de I'Etat ou
des collectivités publiques (voir, 4 cet égard,
arrét du 17 décembre 1980, Commission <.
Belgique, 149/75, Rec., p. 3881, point 10).

14. — Dans ces conditions, la premiére ques-
{ion posée par I Arbeitsgericht Hamburg doit
&tre comprise comame visant & savoir si 'arti-
cle 48 du traité et U'article 7, paragraphes 1 et
4, du rdglement n® 1612/68 s’opposent a une
clause d’une convention coilective appiicable
au service public d’un Etat membre, telle que
celie en cause, qui prévoit, pour les employés
de ce service public, un avancement a I’an-
cienneté aprés huit années de travail dans une
catégoric de rémunérations déterminée par
cette convention, sans tenir compte des pério-
des d’emplei, dans un domaine dactivité
comparable, accomplies antérieurement dans
le service public d'un autre Etat membre.

[

21, — Ny alieu d’examiner successivement si
une clause d'une conventioy collective
applicable au service public d'un Efat membre,
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