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Chapitre 1: Introduction

1. L’objectif

Pourquoi conclure un contrat d’entreprise ? Au niveau le plus fondamental, un
contrat d’entreprise est conclu parce qu’il procure un avantage aux deux parties au
contrat’. Autrement dit, un contrat d’entreprise est conclu parce qu’il est
mutuellement avantageux”.

Ainsi, supposons que le maitre soit prét a payer 100 francs au maximum pour que
sa maison soit rénovée et que 1’entrepreneur soit prét a la rénover pour 60 francs au
minimum®. Dans cette situation, si le maitre paie l’entreprencur entre 60 et
100 francs pour qu’il rénove la maison, par exemple 70 francs, la valeur du contrat
est positive pour les deux parties.

En effet, la valeur du contrat pour le maitre se monte a 100 francs — 70 francs =
30 francs et la valeur du contrat pour l’entrepreneur se monte a 70 francs —
60 francs = 10 francs. Quant a la valeur totale du contrat, qu’'on appelle gain de la
coopération, elle se monte a 30 francs + 10 francs = 40 francs”.

Il faut noter que la variation du prix influence la répartition du gain de la
coopération entre les parties mais n’influence pas son étendue. En effet, en cas de
variation du prix, I’augmentation de la valeur du contrat pour une partie est égale 2
la diminution de la valeur du contrat pour I’ autre.

Dans ce sens, JACKSON/KAPLOW/SHAVELL/VISCUS/COPE (2003, p. 64)et SCHAFER/OTT
(2000, p. 365). Cela ne signifie toutefois pas que tous les contrats d’entreprise qui sont
conclus sont mutuellement avantageux. Ainsi, une partie peut croire par erreur que le contrat
lui procure un gain supérieur au gain ou étre contrainte a conclure le contrat.

L’entrepreneur peut produire 1’ouvrage & un cofit inférieur & ce que le maitre est prét a payer
pour le recevoir parce que les parties ont des go(its et des capacités différentes et en raison des
gains résultant de la production de masse (économies d’échelle). Ainsi, ’entrepreneur peut
étre capable de produire & un coft inférieur au maitre parce qu’il s’est spécialisé dans
I’accomplissement de certaines tdches ou parce qu’il a des aptitudes particuliéres. Voir
notamment LANDSBURG (2002, pp. 41-43) et JACKSON/KAPLOW/SHAVELL/VISCUSI/COPE
(2003, pp. 64-67).

' Le montant maximum que le maitre est prét A payer et le montant minimum que
I’entrepreneur est prét a accepter sont appelés le prix de réserve (reservation price) du matre,
respectivement de 1’entrepreneur. Voir JACKSON/KAPLOW/SHAVELL/VISCUS/COPE (2003,
p- 59) et VARIAN (2003, p. 4).

La terminologie varie. COOTER/PORAT (2004, p. 158) parlent de «contract’s value ».
CRASWELL (1988, p. 646) parle de « expected surplus created by the contract ».
LANDES/POSNER (1987, p. 136) parlent de «joint gain to the parties from the contract ».
MICELI (2004, p. 110) parle de « gain from trade ». E. POSNER (2000, p. 164) parle de «ex
ante value of the contract ». R. POSNER (2003, p. 96) parle de « joint profit ». SHAVELL (2004,
p. 357) parle de « expected joint value of the contract ».
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Ainsi, si le prix passe de 70 francs & 90 francs, la valeur du contrat pour le maitre
diminue de 20 francs et la valeur du contrat pour I'entrepreneur augmente de
20 francs, ce qui laisse le gain de la coopération inchangé’.

Comme le prix n’influence pas I'étendue du gain de la coopération, si le maitre est
prét & conclure un contrat d’entreprise pour 100 francs au maximum et que
I'entrepreneur est prét A le conclure pour 60 francs au minimum, le gain de la
coopération se monte & 100 francs — 60 francs = 40 francs, quel que soit le prix
convenu®,

Plus généralement, le gain de la coopération entre les parties au contrat peut étre
défini comme la différence entre le prix que le maitre est prét 2 payer au maximum
pour conclure le contrat et le prix que Ientrepreneur exige au minimum pour le
conclure.

Les régles sur la responsabilité en cas de violation du contrat d’entreprise
influencent le gain de la coopération. L’ objectif de cette étude est de contribuer 2
déterminer celles qui le maximisent, régles qui sont dites efficientes’.

2. L’intérét

La détermination des régles efficientes présente un intérét pour les parties au
contrat. En effet, lorsqu’elles négocient le contrat, elles ont un intérét mutuel
adopter des régles efficientes puisque plus le gain de la coopération est important,
plus elles ont & se répartir®. 11 faut noter que 1'intérét des parties ne s’oppose que
lors de la répartition du gain de la coopération, soit lors de la fixation du prix.

La détermination des regles efficientes présente également un intérét pour les juges.
En effet, les juges doivent parfois compléter des contrats d’entreprise en adoptant
les régles que des parties raisonnables auraient prévues si elles avaient réglé la

*  La valeur du contrat pour le maitre passe de 100 francs — 70 francs = 30 franes & 100 francs —

90 francs = 10 francs, soit une diminution de 20 francs. La valeur du contrat pour
Pentreprencur passe de 70 francs — 60 francs = 10 francs & 90 francs — 60 francs = 30 francs,
soit une augmentation de 20 francs.

Cela suppose toutefois que le contrat soit conclu. Or, si le prix est inférieur 4 60 francs,
I"entrepreneur n'est pas prét a le conclure, et si le prix est supérieur 4 100 francs ¢’est le
maitre n'est pas prét i le conclure.

Le droit suisse n’est pas exposé en détail ; il sert uniquement de base de réflexion. Pour un
exposé du droit suisse, voir en particulier BUHLER (1998), CHAIX (2003), GAUCH (1996),
TERCIER (2003) et ZINDEL/PULVER (2003). '

Dans ce sens JACKSON/KAPLOW/SHAVELL/VISCUSI/COPE (2003, p. 68). Dans ce sens
¢galement R. POSNER (2003, p. 96), qui reléve que « each party, it is true, is interested just in
his own profit; but the larger the joint profit is, the larger the ‘take’ of each party is likely to
be ». Notons que certains spécialistes de la négociation considérent que pour réussir une
négaciation il est fondamental que les parties cherchent 4 augmenter le gain de la coopération
et pas seulement & le répartir. Voir notamment FISHER/URY/PATTON (1991, pp. 56-80),
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situation’. Or, des parties raisonnables auraient prévu des régles efficientes puisque
ces régles sont mutuellement avantageuses'’.

La détermination des régles efficientes peut également présenter un intérét pour le
1égislateur'". Il peut évidemment ne pas accorder d’intérét a I'efficience des régles
sur la responsabilité de I’entrepreneur. Les trois considérations suivantes paraissent
toutefois suffisantes pour susciter son intérét.

Premi¢rement, comme les parties au contrat ont intérét a adopter des regles
efficientes, si le législateur adopte des régles dispositives inefficientes, 1 effet
probable est que les parties vont simplement les évincer au profit de régles
efficientes'?.

Deuxiemement, si le 1égislateur adopte des régles impératives inefficientes pour
favoriser une partie au détriment de 1autre, il est vraisemblable que les deux parties

Les juges complétent les contrats selon la volonté hypothétique des parties dans deux
situations, Premierement, lorsqu'il n’existe pas de régles dispositives et pas de coutume.
Deuxigmement, lorsque la loi renvoie au pouvoir d’appréciation du juge. Parmi les régles qui
renvoient au pouvoir d'appréciation du juge, il faut noter I'article 2 alinéa 2 CO qui dit que si
les parties ont réservé des points secondaires, le complétement par une régle créée par le juge
passe avant le droit dispositif. Sur le complétement des contrats, voir notamment
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (2003, nos 1247a-1303), JAGGU/GAUCH (1980, article 18,
nos 481-700), KRAMER/SCHMIDLIN (1986, article 18, nos 206-359), et WIEGAND (2003, article
18, nos 57-125). La correction du contrat est un cas particulier de complétement du contrat.
Dans ce sens GAUCH (2001, p. 233), GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (2003, no 1293),
JTAGGI/GAUCH (1980, article 18, no 642) et KRAMER/SCHMIDLIN (1986, article 18, no 275).
Selon COOTER/ULEN (2004, p. 214), « [the] economic analysis offers a simple rule for courts
to follow in order to supply efficient default terms for a contract. Consider the terms the
parties would have reached if they had filled the gaps by negotiation ». Selon R. POSNER
(2003, p. 96), « [the] task for a court asked to interpret a contract to cover a contingency that
the parties did not provide for is to imagine how the parties would have provided for it had
they thought to do so. Often, there will be clues in the language of the contract. But ofien,
there will not be, and then the court may have to engage in economic thinking — may have to
decide what the most efficient way of dealing with the contingency is. For this is the best way
of deciding how the parties would have provided for it ».

Dans ce sens GOETZ/SCOTT (1983, p. 971), qui considerent que « ideally, the preformulated

rules supplied by the state should mimic the agreements contracting parties would reach were

they costlessly to bargain out each detail of the transaction ». KAPLOW/SHAVELL (2001)

exposent de manitre trés détaillée les différents critdres qui peuvent guider le 1égislateur lors

de I'adoption de régles de droit.

" Dans ce sens KAPLOW/SHAVELL (1994b, p. 674). AYRES/GERTNER (1989) remarquent qu'une
régle dispositive peul aussi servir 2 inciter une partie 4 révéler des informations a I'autre
partic afin d’éviter le résultat par défaut. Sur Dincitation d’une partic 2 révéler des
informations, voir ci-dessous nos 735 ss.
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soient perdantes". En effet, comme le gain de la coopération est inférieur, les
parties ont moins a se partager.

Troisiemement, les effets des contrats sur les tiers sont pris en considération par
d’autres regles de dr01t notamment les régles sur la responsabilité civile et sur la
responsabilité pénale'®. Par conséquent, il parait a priori justifié de faire abstraction
du bien-€tre des tiers lors de la détermination des régles sur la responsabilité de
Pentrepreneur.,

3. La méthode

La méthode utilisée dans cette étude consiste & examiner des exemples trés simples
afin de mettre en évidence des idées qui seraient difficilement accessibles si on
cherchait 2 appréhender la réalité dans toute sa complexité'”.

L’originalité de la méthode ne doit toutefois pas étre surestimée. Comme la réalité
est beaucoup trop complexe pour étre analysée sans abstraction, toutes les analyses
se basent sur des representatlons simplifiées de la réalité — mais les hypothéses sont
souvent implicites'®.

4. Les hypothéses comportementales

Nous supposerons tout au long de cette étude que les parties maximisent leur wtilité
attendue'’. Cette hypothese signifie que si une partie doit choisir cntrc plusieurs
actions, elle choisit celle qui lui procure I'utilité attendue la plus grande'®.

Sur la redistribution des richesses par les régle de droit, voir notamment
AVRAHAM/FORTUS/LOGUE (2004), CALABREST (1991), COOTER/ULEN (2004, pp. 7-10),
CRASWELL (1991), CURRAN (2000), HYLLAND/ZECKHAUSER (1979), KAPLOW/SHAVELL
(1994b), KAPLOW/SHAVELL (2000), KAPLOW/SHAVELL (2001), LOGUE/AVRAHAM (2003),
SANCHIRICO (2000), SANCHIRICO (2001), SHAVELL (1981) et WEISBACH (2002).

Dans ce sens COOTER/ULEN (2004, p. 220).

Sur  lutilisation  d’exemples,  ou de modeles, voir  en  particulier
JACKSON/KAPLOW/SHAVELL/VISCUS/COPE (2003, pp. 375-376), KrEPs (1990, pp. 7-12),
POLINSKY (2003, pp. 1-6), SHAVELL (2004, pp. 662-663) et VARIAN (2003, pp. 1-2).

Dans ce sens notamment STIGLITZ (2000, p. 18).

Sur hypothese de I'utilité attendue, voir en particulier KREPS (1990, pp. 71-131). Celte
hypothése est une simplification de la réalité. En effet, de nombreuses études ont mis en
¢vidence que les individus ne maximisent pas leur utilité attendue. Voir notamment les
contributions de CAMARER (1995), CAMERER/LOEWENSTEIN/RABIN (2003), HANSON/KYSAR
(1999), JoLLS/SUNSTEIN/THALER (1998a et 1998b), KOROBKIN/ULEN (2000), RABIN (1998),
RABIN (2002), SCHAFER/OTT (2000, pp. 63-69), SUNSTEIN (1997), TVERSKY/KAHNEMAN
(1974) et TVERSKY/KAHNEMAN (1981).

L’utilité est un nombre qui reflete le niveau de satisfaction d’une personne dans une certaine
situation, I’utilité étant d’autant plus grande que la satisfaction est grande. Voir COOTER/ULEN
(2004, p. 23), KREPS (1990, p. 30), et VARIAN (1992, p. 95). Il est clair que lorsqu’il n'y a pas
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L’utilité attendue d’une action s’obtient en multipliant la probabilité de chacune de
ses conséquences possibles par l'utilité qui lui est attachée et en additionnant
ensuite ces valeurs'”

Ainsi, supposons qu’un entrepreneur doit choisir entre produire un ouvrage pour
1000 francs ou renoncer a le produire et payer 2000 francs de dommages et intéréts
pour inexécution avec une probabilité de 50%. Pour déterminer le comportement de
I’entrepreneur il faut commencer par évaluer le niveau d’utilité correspondant a
chaque état du monde possible.

Supposons que la situation se présente ainsi : si I’entrepreneur produit l’ouvrage
pour 1000 francs, son utilité se monte & 10 ; s’il ne produit pas I’ouvrage ct paic
2000 francs de dommages et intéréts pour inexécution, son utilité se monte a 0 ; et
s’il ne produit pas I’ouvrage et ne paie pas de dommages et intéréts, son utilité se
monte  20”

L’utilité attendue de I’entrepreneur se monte donc & 10 s’il ne produit pas I’ouvrage
et 4 50% x 0 + 50% x 20 = 10 s’il le produit. L’entrepreneur est donc indifférent
entre produire I’ouvrage et ne pas le produire puisque son utilité attendue est la
méme dans les deux cas (10).

La situation peut cependant €tre différente. Ainsi, supposons que si I’entrepreneur
produit I’ouvrage, son utilit¢ se monte a 10 ; que s’il ne produit pas 'ouvrage et
paie 2000 francs de dommages et intéréts, son utilité se monte a 0 ; et que s’il ne
produit pas I’ouvrage et ne paie pas de dommages et intéréts, son utilité s monte a
16.

L’utilité attendue de I’entrepreneur se monte toujours a 10 s’il produit I’ouvrage
mais elle se monte désormais & 50% x 0 + 50% x 16 = 8 s’il ne le produit pas.
L’entrepreneur préfere donc produire I’ouvrage (10 > 8).

Lorsque I’entrepreneur est indifférent entre perdre 1000 francs avec certitude ou
2000 francs avec une probabilité de 50%, on dit qu’il est neutre face au risque. Par
contre, si I’entrepreneur préfere perdre 1000 francs avec certitude, on dit qu’il a de
I’aversion pour le risque.

d’incertitude, la maximisation de I’utilité attendue revient & maximiser 1’utilité. Dans ce sens
LANDES/POSNER (1987, p. 55).

' Voir notamment SHAVELL (1987, p. 2) et VARIAN (2003, pp. 221-222).

2] est clair que c’est la relation entre 0, 10 et 20 qui est importante. Si on multiplie ces
nombres par une constante et qu’on leur additionne une constante, le résultat est le méme.
Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 2, note 2), KrREPS (2004, pp. 372-373) et MICELI (2004,

p. 16).

19

20

21

22

23

24




25

26

Introduction

Plus généralement, on dit qu’une personne est neutre face au risque lorsqu’elle ne
s’intéresse qu'a la valeur monétaire attendue de ses gains et de ses pertes™'. On dit
qu’elle a de ['aversion pour le risque si elle préfére un gain monetalre certam aun
gain monétaire incertain dont le montant attendu est identique®”.

Il est important de réaliser qu’une personne qui a de I’aversion pour le risque est
indifférente entre perdre avec certitude une somme d’argent supéricure 2
1000 francs, par exemple 1100 francs, et perdre 2000 francs avec une probabilité de
50%*. Autrement dit, cette personne est préte a payer jusqu’a 100 francs pour
pc.rdre 1000 francs avec certitude plut6t que 2000 francs avec une probabilité de
50%

21

Voir COOTER/ULEN (2004, p. 51), KREPS (1990, p. 82) et VARIAN (1992, p. 177).
22

Voir COOTER/ULEN (2004, p. 51), KREPS (1990, p. 82) et VARIAN (1992, p- 177). Une
personne qui maximise son utilité attendue a de ’aversion pour le risque si 'utilité que lui
procure un franc supplémentaire est d’autant plus faible qu’elle a déja un patrimoine
important (utilité marginale décroissante). La raison est que pour une telle personne un franc
gagné quand son patrimoine est faible augmente son utilité plus qu’un franc perdu quand son
patrimoine est élevé ne la réduit. Ainsi, supposons qu’un entrepreneur doit choisir entre
produire un ouvrage pour 1000 francs ou payer 2000 francs de dommages et intéréts pour
inexécution avec une probabilité de 50%. Supposons également que le patrimoine de
I"entreprencur se monte & 5000 francs s’il ne doit pas payer de dommages et intéréts pour
inexécution, 2 4000 francs s’il produit I’ouvrage et 4 3000 francs il ne produit pas I"ouvrage
et ne doit pas payer des dommages et intéréts pour inexécution. Si l'utilité marginale que
I'entrepreneur tire de son patrimoine est décroissante, 1'utilité procurée par les 1000 francs
qu’il peut gagner en ne produisant pas 1’ouvrage est par définition inférieure a I’utilité
procurée par les 1000 francs qu’il peut perdre en ne le produisant pas. Comme la probabilité
de gagner les 1000 francs est égale & la probabilité de les perdre, I'utilité attendue de
I'entrepreneur est plus faible s’il ne produit pas I'ouvrage, et court donc le risque de payer
2000 francs avec une probabilité de 50%, que s’il produit 1'ouvrage pour 1000 francs.
Autrement dit, I’entrepreneur a de I’aversion pour le risque. Une personne qui maximise son
utilité attendue est par contre neutre face au risque si chaque franc supplémentaire qu’elle
regoil augmente son utilité du méme montant, quel que soit le montant de son patrimoine
(utilité marginale constante). La raison est que pour une telle personne un franc gagné quand
son patrimoine est faible augmente son utilité autant qu’un franc perdu la réduit quand son
patrimotine est €levé. Ainsi, dans I’exemple ci-dessus, si I’ utilité marginale que I’entreprencur
tire de son patrimoine est constante, I’ utilité procurée par les 1000 francs qu’il peut gagner en
ne produisant pas 1’ouvrage est par définition égale a 1'utilité procurée par les 1000 francs
qw’il peut perdre en ne le produisant pas. Son utilité attendue est donc la méme, qu’il produise
ou ne produise pas I’ouvrage. Sur le lien entre I'aversion pour le risque et I'otilité marginale
décroissante, voir notamment COOTER/ULEN (2004, pp. 51-52), R. POSNER (2003, p- 10) et
SHAVELL (2004, p. 258).

On dit alors que 1100 francs est [*équivalent certain (certainty equivalent) de 2000 francs
avec une probabilité de 50%. La différence entre I’équivalent certain (1100 francs) et la
valeur monétaire attendue de la situation incertaine (1000 francs) est appelée la prime de
risque (risk premium). En 1’espece la prime de risque se monte donc & 1100 francs — 1000
francs = 100 francs. Voir notamment KREPS (2004, p. 368).

Dans ce sens COOTER/ULEN (2004, p. 53) et POLINSKY (2003, p. 59).
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Cela entraine une conséquence importante. Comme une partie qui a de I’aversion
pour le risque est préte & payer une certaine somme d’argent pour réduire ou
éliminer un risque, la réduction ou I’ él]mlnalaon d’un risque supporté par cette
partie augmente le gain de la coopér. ation™

Par conséquent, si une des parties, ou les deux, ont de I’ :wuslon pour le risque,
1’allocation des risques influence le gain de la coopération”®, Par contre, si les deux
parties sont neutres face au risque, I’allocation des risques n ’influence pas le gain
de la coopération.

L’hypothese que les purqlies maximisent leur u_tilil_é.atteml'uc inlmpl_ique qu’e']l‘ef
réagissent aux incitations® . En effet, comme un individu qui maximise son utilité
attendue agit en comparant les colits et les bénéfices attendus de ses actes, son
comportement peut se modifier quand les cofits ou les bénéfices attendus changent.

L’hypothése de maximisation de I'utilité attendue est souvent mal comprise. Deux
précisions &’ mlpoqent Premi¢rement, cette hypothése n'implique pas que les
parties sont égoistes®™. En effet, le bien-&tre de tiers peut augmenter I’utilité d’une
partie. Ainsi, il est possible que le maitre maximise son utilit¢ attendue en donnant
I’ouvrage a un tiers.

Deuxiémement, 1’hypothése de maximisation de 1'utilité attendue ne signifie pas
que les parties sont omniscientes®. En effet, comme I’acquisition de l’inl'urmatfml
est coliteuse, 1’ utilité attendue n’est maximisée que quand le cofit de I’'information
acquise est inférieur au gain.

25 Dans ce sens COOTER/ULEN (2004, p. 53), POLINSKY (2003, p. 59) et SHAVELL (2004, p. 311).

% Voir notamment POLINSKY (2003, pp. 160-162), qui souligne I'importance de prendre en
considération non seulement les incitations des parties mais aussi U'allocation des risques pour
déterminer les regles efficientes. .

77 Dans ce sens MANKIW (1998, p. 7) et R. POSNER (2003, p. 4). Des études empiriques ont mis
en évidence ’effet des regles de droit. Voir notamment SCHAFER/OTT (2000, pp. 115-116) et
G. SCHWARTZ (1994), qui résument plusieurs études, KOTZ/SCHAFER (1993), sur la fréquence
et la gravité des accidents de travail dans I’industrie sucriére, KESSLER’MCCLELLAN (1996) et
DANZON (1985), sur la responsabilité médicale, BRUCE (1984), CUMMINS/PHILIPS/WEISS
(2001), DEVLIN (1990), LANDES (1982), LIAO/WHITE (2002), PELTZMAN (1975). ?t, SLOAN
(1998), sur la responsabilité civile automobile, GEISTFELD (2000), sur la responsabilité du fa}t
de produits, EHRLICH (1972), EHRLICH (1975), EHRLICH (1996) et VISCUSI (1986), sur le droit

énal.

- pDans ce sens BAIRD/GERTNER/PICKER (1994, p. 11), R. POSNER (1998, p. 1557) et R. POSNER
(2003, p. 3). Pour des exemples d’analyses incorporant I’altruisme, voir notamment KAPLOW
(1995) et SHAVELL (2004, pp. 380-385).

2 Dans ce sens R. POSNER (2003, p. 17).
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5. Le caractére économique de ’analyse

Cette étude est qualifiée d’économique parce qu’elle a pour objectif de déterminer
I'efficience de régles de droit et parce qu’elle est organisée autour de I'idée que les
individus maximisent leur utilité attendue™.

6. Le plan

Le chapitre 2 examine I'incitation de I"entrepreneur 4 produire I"ouvrage. 1l montre
en particulier qu'il est efficient que I'entrepreneur produise I'ouvrage uniquement
si les cofits de production sont inférieurs 2 la valeur que le maitre lui attribue, 11
montre également que I'entrepreneur est incité produire I'ouvrage uniquement

quand cela est efficient il doit payer des dommages et intéréts positifs en cas
d’inexécution,

Le chapitre 3 examine Iincitation de I'entrepreneur a prendre des précautions afin
que I'ouvrage ne présente aucun défaut. Il montre en particulier qu’il est efficient
que I'entrepreneur prenne une précaution si et seulement si elle cofite moins que la
réduction attendue du préjudice qui en résulte.

Les deux chapitres suivants se concentrent sur les incitations du maitre. Le chapitre
4 examine I'incitation du maitre & investir afin d’augmenter la valeur qu’il attribue
a I"ouvrage. Il montre notamment que le maitre est incité 2 trop investir s’il regoit
des dommages et intéréts positifs en cas d’inexécution. Le chapitre 5 examine
I'incitation du maitre 2 minimiser son préjudice. 11 montre en particulier que le
maitre est incité & minimiser son préjudice de maniere efficiente si le montant des
dommages et intéréts en cas d'inexécution est indépendant du préjudice qu’il subit
effectivement,

Le chapitre 6 analyse I'impact de différentes regles sur I"allocation des risques
entre les parties. Il analyse également la détermination des dommages et intéréts
lorsque le maitre subit un préjudice non pécuniaire. Il se termine par une discussion
sur la fonction compensatrice de la responsabilité,

0 Sur I"analyse économique du droit, voir notamment les ouvrages de BOUCKAERT/DE GEEST

(2000), COOTER/ULEN (2004), FRIEDMAN (2000), LEMENNICIER (1991), MICELL (1997),
MICELI (2004), NEWMAN (1998), OGUS/FAURE (2002), POLINSKY (2003), R. POSNER (2003),
SCHAFER/OTT (2000) et SHAVELL (2004). Les prémices de I'analyse économique du droit se
font déja sentir chez BECCARIA (1764) et BENTHAM (1789). Mais ce sont les contributions de
BECKER (1968), CALABRESI (1961 et 1970), COASE (1960) et R. PosnER (1972) qui ont
véritablement lancé le mouvement. Sur I'histoire de I"analyse économique du droit, voir en
particulier MERCURO/MEDEMA (1997). Pour un examen des fondements philosophiques de
"analyse ¢conomique du droit, voir notamment COLEMAN (1988), CoLemaAN (2003),
DWORKIN (1980), KAPLOW/SHAVELL (2001), KENNEDY (1998) et MURPHY/COLEMAN (1984,
pp. 181-234),
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Le chapitre 7 met en évidence certains €léments qui doiyem ;é}re pras ]c:rj
considération lors de la détermination de la faute. Il examine Lgdlcn;cnlli e;
conséquences des erreurs et des incerlilude:i quant a sa delerrmnanon. Enfin, il s
termine par quelques considérations sur I'efficience des usages.

Les deux chapitres suivants analysent des cluc:silions relativeslh la ,cau:,:alu.é. I::
chapitre 8 montre en particulier qu’il faql que I’entreprencur repnndu L;f}l(j‘llcl:lede
des préjudices qu’il cause pour Etre incité a 'adopter le niveau el ncflente i
précautions. Il analyse également la question du lien de n?ausahtej entre la fau 3
I’entrepreneur et la survenance du préjudice. Lf: chapitre 9 sf: tourm;l v.ersdr

probleme de la causalité incertaine. Il montre que I'entrepreneur est mut.e‘ p! t‘;jn le
le niveau efficient de précautions s’il répond du préjudice sel?n le systeme c a
responsabilité proportionnelle et pas s’il en régond se]o’n. le system?a d}lbtloul ou !l:’.‘,n;
11 montre également que le coiit de la résolution d?,s litiges es‘t proba f?ll"l(;’nl p[lj].
élevé avec le systeme de la responsabilité proportionnelle qu’avec le systeme du

tout ou rien.

Le chapitre 10 traite de I'adéquation. l]‘ mnnl‘r‘e que‘l‘enu'epreneulr ncsldpaa
suffisamment incité A prendre des précautions s'il ne 1'.:?pu‘n(,1 pas debl préjudices
improbables. II montre également que I’entrepreneur est incité a l_al'cndl;: le ncllvez}':
efficient de précautions s’il ne répond pas des prc;udlces,: qui {ésu tent de la
violation du contrat mais dont la probabilité de survenance n’a pas €té affectée par

ladite violation.

Le chapitre 11 montre qu’un entrepreneur insolvable n'est pas 5ul'ﬁsumm{‘:m incité
4 prendre des précautions et envisage plusieurs solutions pour atiénuer ce
probléme.

Le chapitre 12 examine Iincitation de I'entrepreneur & prendre des precaulm?‘si
lorsqu’il a une chance d’échapper a la condamnation. Il montre notamment qu 1[
peut alors étre efficient de condamner I'entrepreneur & payer des dommages e
intéréts punitifs.

Enfin, le chapitre 13 contient un résumé des principales idées développées dans
cette étude et des suggestions pour des recherches futures.
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Chapitre 2 : L’incitation de ’entrepreneur a produire
I’ouvrage

Ce chapitre examine I’incitation de I’entrepreneur & produire I’ouvrage. L’analyse
se basera sur I’exemple suivant. Un entrepreneur s’engage 4 produire un ouvrage
Les cotits Qe production de cet ouvrage ne sont connus qu’aprés la conclusion du'
cont,ra'lt mais avant le commencement des travaux. Ils peuvent étre inférieurs ou
supérieurs a la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage. Cette valeur est fixe®!. Le
prix est ferme et payé au moment de la conclusion du contrat®?. Le comporten'lent
du maitre n’influence pas le gain de la coopération. Autrement dit, son

comportement ne j 6 2 .
0 rils)que-“ Joue aucun r6le dans I’analyse. Les deux parties sont neutres face

1. L’objectif

¢ gain de la coopération est maximisé si Pentrepreneur produit I’ouvrage

uniquement quand les cofits de productic inféri 3 -
lui attribue®® production sont inférieurs a la valeur que le maitre

La raison est fondamentalement que quand les coiits de production sont supérieurs
-24‘ la valeur que le maitre attribue a I'ouvrage, la production cofite plus a
1 entrepreneur qu’elle ne rapporte au maitre alors que quand les cofits de production
sont inférieurs & la valeur que le maitre lui attribue ¢’est I'inverse™.,

Ainsi, supposons que la valeur que le maitre attribue 3 I’ouvrage se monte a
100 fra.n.cs’ et que les 'coﬁts de production se montent soit & 70 francs avec une
probabilité de 80%, soit a 120 francs avec une probabilité de 20%.

31 " . ? »
En supposant que la valeur de I'ouvrage pour le maitre est fixe, on omet le fait que

"augmentation des coiits de ot i

s $ de production et la valeur de I'ouvrage pour le maitre son i
corrélées. Dans ce sens SYKES (1990, p. 47). = e
Le moment du paiement n’est pas essentiel. Dans ce sens MICELI (1997, p. 72, note 2)
PoLINSKY (2003, p. 30, note 18) et SHAVELL (2004, p. 349). ’ ,
Pour un examen de la situation lors i ; i

d 7 E sque les parties ont de I’aversion pour le ri /0ir ci-
dessous nos 391 ss. ’ e vore
Dans ce sens, COOTER/ULEN (2004
x 3 » P 257), MICELI (2004, p. 129), SHAVE

SHAVELL (2004, p. 341). P , LD <
?.:n\ LCI sens SHAVELL (2004, P 341). Quand les cofits de production sont exactement égaux
;M ‘:j u\_fd eur que le mailrcl atlribue & T"ouvrage, il est sans importance que I"entreprencur

‘oduise ou non puisque la production de I'ouvrage cofite & 1"

0 : t entrepreneur exactem g
qu'elle rapporte au maitre. P ‘ e
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La situation est alors la suivante. Si Pentrepreneur produit I’ouvrage quand les
cofits de production se montent 2 70 francs et a 120 francs, le gain de la coopération
se monte a 80% x (100 francs — 70 francs) + 20% x (100 francs — 120 francs) =
20 francs. Si I’entrepreneur produit 1’ouvrage uniquement quand les cofits de
production se montent 70 francs, le gain de la coopération se monte a 80% x
(100 francs — 70 francs) + 20% x 0 franc = 24 francs. Si 'entrepreneur produit
J’ouvrage uniquement quand les cofits de production se montent a 120 francs, le
gain de la coopération se monte a 80% x 0 franc + 20% x (100 francs — 70 francs) =
— 6 francs. Enfin, si Pentrepreneur ne produit jamais 1’ouvrage, le gain de la
coopération se monte & 100% x 0 franc = 0 franc.

Le gain de la coopération est donc maximisé si I’entrepreneur produit I’ouvrage
quand les cofits de production se montent & 70 francs et ne le produit pas quand ils
se montent a 120 francs.

Il est important de réaliser qu’il est dans l’intérét des deux parties que
I’entrepreneur produise I’ouvrage uniquement si les colits de production sont
inférieurs 2 la valeur que le maitre lui attribue®®. En effet, si le contrat contient une
clause qui oblige I'entrepreneur a produire I’ouvrage plus souvent ou moins
souvent, il est possible d’augmenter le gain de la coopération en supprimant la
clause. Bt il est alors possible de faire profiter les deux parties de cette
augmentation du gain de la coopération en modifiant le prix.

Ainsi, supposons que le prix se monte & 90 francs et que I'entreprencur doive
produire I"ouvrage quand les cofits de production se montent & 70 francs et a
120 francs. Comme le maitre est certain d’obtenir I'ouvrage, la valeur qu’il attribue
au contrat se monte a 100 francs — 90 francs = 10 francs. Quant a la valeur du
contrat pour ’entrepreneur, elle se monte a 80% x (90 francs — 70 francs) + 20% x
(90 francs — 120 francs) = 10 francs.

Maintenant, supposons que I’entrepreneur ne doive produire I’ouvrage que quand
les cofits de production se montent & 70 francs. Si le prix est inchangg, la valeur que
I’entrepreneur attribue au contrat se monte & 80% x (90 francs — 70 francs) + 20% x
0 franc = 16 francs, soit une augmentation de 6 francs (16 francs plutdt que
10 francs). Quant 4 la valeur du contrat pour le maitre, elle se monte désormais a
80% x (100 francs — 90 francs) + 20% x 0 franc = 8 francs, soit une diminution de
2 francs (8 francs plutdt que 10 francs).

Comme la valeur du contrat pour I’entrepreneur augmente de 6 francs et que la
valeur du contrat pour le maitre diminue de 2 francs, il est possible de modifier le
prix afin que la valeur du contrat augmente pour les deux part ies”.

3 Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 339).
3 1a différence entre I’augmentation de la valeur du contrat pour I’entrepreneur et la diminution
de 1a valeur du contrat pour le maitre, soit 6 francs — 2 francs = 4 francs, est bien égale a la
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L’incitation de I'entrepreneur  produire louvrage

Ainsi, supposons que le prix passe de 90 francs & 85 francs. La valeur du contrat
pour I‘enlreprene_ur se monte alors a 80% x (85 francs — 70 francs) = 12 francs, soit
plus que lorsqu .ll devait toujours produire et que le prix se montait & 90 francs
(12 franes > 10 francs). '

Quant. ala valel.lr que le maitre attribue au contrat, elle se monte & 80% x
(100 francs — 85 francs) = 12 francs, soit également plus que lorsque I’entrepreneur

produisait toujours I’ouvrage et que le prix se montait 3 90 francs (12 francs >
10 francs).

L,,’objectif est \dcmc de déterminer les régles sur la responsabilité qui incitent
! c'nu_eprerfeur a produire I'ouvrage uniquement quand les cofits de production sont
inférieurs & la valeur que le maitre lui attribue™.

2. La responsabilité objective

.En'clas de responsabilité objective, ’entrepreneur doit verser des dommages et
|n§ucls au 1‘1j|a|lrt? chfique fois qu’il ne produit pas I’ouvrage, quelles que soient les
raisons de I'inexécution,

a) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

Les dommages et intéréts positifs remettent le maitre dans la méme situation que si

I’entrepreneur avait exécuté parfaitement le contrat”, Autrement dit, les dommages

et intéréts positifs sont égaux 2 la valeur que le maitre attribue 2 I'ouvrage™,

différence entre le gain de la coopération lorsque I'entrepreneur ne doit produire I’ouvrage
que quand.les colits de production se montent a 70 francs et le gain de la coopération lorsg :l’il
?rmt produire ’ouvrage quels que soient les cofits de production, soit 24 francs — 20 francsl= 4
ancs.
Voir le paralléle avec I'idée de HOLMES (1897, p. 462) : « Nowhere is the confusion between
[egx}l and moral ideas more manifest than in the law of contract. Among other things, here
again the so called primary rights and duties are invested with a mystic signiﬁcancegbt; ond
whal. can be assigned and explained. The duty to keep a contract at common law megns a
pr‘et_:hctlon that you must pay damages if you do not keep it, ~ and nothing else.” Pour une
critique de cette approche, voir notamment FRIEDMANN (1989), .
Voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (2003, no 2728), THEVENOZ (2003, article 97, no 33)
WEBER (2000,_article 97, no 210) et WIEGAND (2003, article 97, nc; 38). La n,otion de:
dommages et 1nt§réts positifs en droit suisse est identique 4 la notion de « expectation
(\iamages » .du droit des Etats-Unis. Par conséquent, cela ne pose pas de probléme de se référer
a des contributions Fonsacrées a 'efficience des « expectation damages » alors que 1’on traite
des dommages et intéréts positifs. Pour une définition des « expectation damages », voir
notamment MICELI (2004, p. 131) et SHAVELL (2004, p. 343). CoOTER/ULEN (2004 p, 239)
;:;T.T.Tl“cm la similarité entre les «expeclation damages » et les dommages et, ir;tér;él*:
sitifs. )
11 faut no intéré iti indé i
e pt;:;é(?ue le montant des dommages et intéréts positifs est indépendant du prix que le
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La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs est efficiente®'.
En effet, si les cofits de production sont inférieurs a la valeur que le maitre attribue
a I’ouvrage, |’entrepreneur produit 1’ouvrage parce que cela lui colite moins que de
payer les dommages et intéréts positifs.

Par contre, si les cofits de production sont supérieurs a la valeur que le maitre
attribue & ’ouvrage, I’entrepreneur ne produit pas I’ouvrage parce que cela lui
cofite moins de payer les dommages et intéréts que de le produire.

Ainsi, si la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage se monte & 100 francs et que
les coiits de production se montent & 70 francs, I’entrepreneur produit parce que
cela lui colite moins que de payer 100 francs de dommages et intéréts. Par contre, si
Jes coiits de production se montent & 120 francs, I’entrepreneur ne produit pas
I’ouvrage parce cela lui cofite moins de payer 100 francs de dommages et intéréts
que de le produire.

A la réflexion, I'efficience des dommages et intéréts positifs n’est pas surprenante.
Comme les dommages et intéréts positifs compensent completement le maitre,
I"entrepreneur internalise le préjudice subi par le maitre et adopte par conséquent le

o b 09 42
comportement efficient™”.

b) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts négatifs

D’une maniére générale, les dommages et intéréts négatifs sont égaux aux frais

engagés par le maitre en vue de la conclusion et de I'exécution du contrat, auxquels
ot : : 43

s"ajoute le remboursement du prix qu’il a payé™.

41 Dans ce sens MICELI (2004, p. 131), SHAVELL (1980b) et SHAVELL (2004, pp. 343-344).

4 La logique est similaire 2 celle des taxes écologiques (principe du pollueur-payeur). Dans ce
sens MICELI (2004, p. 131).

4 Voir THEVENOZ (2003, article 97, no 35). Certains autcurs considérent toutefois que les
dommages et intéréts négatifs sont définis comme ceux qui remettent le maitre dans la méme
situation que s'il avait conclu le contrat. Voir notamment GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY
(2003, no 2728) et WEBER (2000, article 97, no 211). Cette distinction est relevée par
SHAVELL (1980b, p. 471), Voir également COOTER/ULEN (2004, pp. 24 1-248), qui distinguent
les « reliance damages » et les « opportunity cost damages ». Notons que si on définit les
dommages et intéréts négatifs comme les dommages et intéréts qui replacent le maitre de la
situation qui aurait éé la sienne si le contrat n"avait pas €€ conclu, les dommages et intéréts
négatifs sont égaux aux dommages et intéréts positifs en cas de concurrence parfaite. En effet,
dans une situation de concurrence parfaite le maitre aurait conclu le méme contrat avec un
tiers s'il n’avait pas pu conclure le contrat avec I'entrepreneur. Par conséquent, s'il n’avait
pas conclu le contrat avec I'entrepreneur il se trouverait dans la méme situation que s'il
I"avait conclu. Dans ce sens FRIEDMAN (1989), MICELL (1997, p. 74, note 7) et R. POSNER
(2003, p. 122). D'un avis contraire COOTER/EISENBERG (1985, p. 1445). Le raisonnement de
CooTER/EISENBERG peut 8tre résumé ainsi @ en cas de concurrence parfaite, le maitre aurait pu
conclure un contrat identique 2 celui qui a é1é violé, Cet autre contral aurail ét¢ violé avec une
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L’incitation de I'entrepreneur & produire | ‘ouvrage

Comme dans Pexemple examiné dans ce chapitre le maitre n’engage pas de frais en
vue d}c la conclusion et de 1’exécution du contrat, les dommages et intéréts négatifs
sont €gaux au prix que le maitre a payé.

Co{nme le maitre maximise son utilité attendue, il conclut le contrat pour un prix
inférieur (ou égal) & la valeur qu’il attribue a I'ouvrage. Par conséquent, les
fiommages et intéréts négatifs sont toujours inférieurs (ou égaux) aux dommagz:s et
intérés positifs*,

probabilité (1 - p), p étant la probabilité que I'ouvrage soit produit. Si p s’approche de 1, les
don_zmagcs et intéréls négatifs (replacer le mafire dans la situation qui aurait été la <;icnne' s’ iII
avait conclu un autre contrat dont la probabilité d’exécution se monte i p) s'upﬁrochc c‘ic-s
d.ommagcs ci_:nléréts positifs (replacer le maitre dans la situation qui aurait ét¢é la sienne x‘li
I"ouvrage avait é¢ produit). Tant que p < 1, les dommages et intérés négatifs sont i;?férieu;'e
aux dommages el intéréts positifs. Comme le reléve FRIEDMAN (1989, note 5) . I{.:
raisonnement de COOTER/EISENBERG esl erroné car il ignore les dommages el .inléréis ; u‘c le
mailre recevrait s'il avait conclu un autre contrat et que celui-ci était violé. Sup]mum'(: ue d
est le montant des dommages el intéréts, tant pour le contral actuel que pqu‘]c -coln;n(l
hypothétique et que v est la valeur que le maitre attribue & 1'ouvrage. Si le maitre avait conclu
:e cm:itra[l_h'y?nlhét‘iquc_. la probabilité d'exécution de ce contrat aurait é1é P dvec llm(gain v, et
r;'lq;::':} :cl r:: I:IigniL; violation aurait ét€ | — p, avec un gain d. Les dommages et intéréts négatifs

d=pv+(1-pyd
d—(1-p)d=pv
pd=pv

d=v

.Le maitre regoit done la valeur qu'il attribue 2 I'ouvrage, comme avec les dommages et
intéréts positifs, méme sip < 1. s
Lc‘s domn?agf:s et intéréts négatifs sont égaux aux dommages et intéréts positifs si le maitre
paie un prix €gal & la valeur qu'il attribue a I'ouvrage. Notons que si Pexemple examiné dans
ce cha!mre est modifié de manitre que la valeur que le maitre attribue 3 I’ouvrage :milt
incertaine (par exemple parce que le maitre & I'intention de revendre l'ouvrage et quc%e ‘rix
de revente est encore incertain), les dommages et intéréts négatifs peuvent étre supérieurs F':ux
dmfunagcs et intéréts positifs. En effet, si la valeur que le maitre attribue i I.'auvm rcl ;eut
varier, le maitre conclut le contrat si la valeur artendue qu'il attribue & I‘t)l.wrzj:gcI est
supérieure au prix. Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 357. note 24). Voir ':u\‘;;i
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (2003, no 2729) et LUCHINGER (1999, no 307), l];.li rcmmt‘im;r‘n
que !cs dommages et intéréts négatifs peuvent &ure supérieurs aux dommages et intéréts
pns!tffs. Les dommages et intéréts négatifs sont alors supérieurs aux domm-xgc.s et inté ‘t;\-
pos:ufs‘qmmd on se trouve dans une situation qui, si elle avait été certaine ﬂlll m;amcnl g:cl:a
cnnclus_mn du contrat, et pas seulement possible, aurait conduit le maitre 3 ne pas le cunciun;:
(Ace PI'IX). [?ans ce sens CRASWELL (2000, p. 102, note 8). Ainsi Supposons que iZl valeur que
le maitre attribue & I'ouvrage se monte & 50 francs dans 50% des cas et 3 150 francs c;ans S(I)“}’
des cas, ‘L:i valeur attendue se monte donc 4 50% x 150 francs + S(l%‘ X 50 ancs; I()l’c;
f!uncs. Supposons également que le prix se monte 3 90 francs et qu'-uu moment ot
l cnlmprcncgr commence & produire il sait si la valeur que le maitre attribue 2 I'ouvrage se
monte 4 50 francs ou 2 150 francs, Si on se trouve dans la situation dans laquelle la valcu:g' 1:|c
le maitre attribue & I'ouvrage se monte 4 50 francs, il faut que I'cnlrcp'reneur ne produise a .
quand les colits de production sont inférieurs & 50 francs. Dans ce sens MiceLr (25{)4‘ p. 151*;‘)'“
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Les dommages et intéréts négatifs ne suffisent pas a inciter I'entreprencur a
produire I'ouvrage assez souvent™. Ainsi, si la valeur que le maitre attribue a
I'ouvrage se¢ monte & 100 francs et que les dommages et intéréts négatifs se
montent & 90 francs, I’entrepreneur ne produit pas quand les cofits de production se
situent entre 90 francs et 100 francs, ce qui est inefficient.

¢) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts punitifs

Les dommages et intéréts punitifs sont inefficients. En effet, si les dommages et
intéréts sont supérieurs a la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage, I’entreprencur

produit I'ouvrage trop souvent*’,

3. La responsabilité pour inexécution inefficiente

En cas de responsabilité pour inexécution inefficiente, I’entrepreneur ne répond du
préjudice que s’il ne produit pas 1’ouvrage alors que cela est efficient*’.

a) Avec des dommages et intéréts positifs

La responsabilité pour inexécution inefficiente avec des dommages et intéréts
positifs est efficiente. En effet, si les cofits de production sont inférieurs a la valeur
que le maitre attribue & 1’ouvrage, I’entrepreneur le produit plutot que de payer des
dommages et intéréts. Par contre, si les colits de production sont supérieurs a la
valeur que le maitre attribue & 1’ouvrage, I’entrepreneur ne le produit pas parce
qu’il ne doit pas payer de dommages et intéréts en cas d’inexécution.

Ainsi, si la valeur que le maitre attribue 4 I’ouvrage se monte a 100 francs et que
les cofits de production se montent & 70 francs, I’entrepreneur produit I’ouvrage

Or, comme les dommages et intéréts négatifs se montent & 90 francs, I’entrepreneur produit
quand les cofits de production se situent entre 50 francs et 90 francs, ce qui est inefficient.
Quand les dommages et intéréts négalifs sont supérieurs aux dommages et intéréts positifs,
les dommages et intéréts négatifs sont donc trop élevés. Par contre, si on se trouve dans la
situation dans laquelle le maitre attribue une valeur de 150 francs a [’ouvrage, les dommages
et intéréts négatifs sont frop faibles. En effet, les dommages et intéréts négatifs ne se montent
qu’a 90 francs, ce qui fait que I’entrepreneur ne produit pas quand les cofits de production se
situent entre 90 francs et 150 francs, ce qui est inefficient puisque le maitre attribue une
valeur de 150 francs 2 ouvrage. Il faut noter que les dommages et intéréts positifs sont aussi
efficients si la valeur que le maitre attribue & I’ouvrage varie. En effet, comme les dommages
et intéréts sont toujours égaux a la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage, méme si cette
valeur varie, les dommages et intéréts incitent I’entrepreneur a produire I’ouvrage uniquement
quand cela est efficient. Dans ce sens MICELI (2004, p. 129).

45 Dans ce sens MICELI (2004, p. 132) et SHAVELL (2004, p. 356).

% Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 244).

“T Voir COHEN (1994), CoOTER (1984, p. 1546), COOTER/EISENBERG (1985, p. 1467) et

CRASWELL (1988, pp. 666-667).
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L'incitation de ['entrepreneur & produire I'ouvrage

parce que cela Iui colite moins que de payer 100 francs de dommages et intéréts.
Par contre, si les cofits de production se montent & 120 francs, I’entrepreneur ne
produit pas 1’ouvrage parce qu’il n’a alors pas & payer de dommages et intéréts.

Il faut noter que la responsabilité objective et la responsabilité pour inexécution
inefficiente différent quant a la maniere dont elles répartissent le gain de la
coopération. Ainsi, en cas de responsabilité objective le maitre est certain de
recevoir 1’ouvrage ou des dommages et intéréts positifs. Par contre, en cas de
responsabilité pour inexécution inefficiente, le maitre regoit 1’ouvrage si les cofits
de production sont inférieurs & I’ouvrage el ne recoit rien autrement.

Par conséquent, si le prix est le méme, la responsabilité objective est plus
avantageuse pour le maitre et moins avantageuse pour I’entrepreneur. Pour que la
répartition du gain de la coopération soit identique avec la responsabilité objective
et avec la responsabilité pour inexécution inefficiente, il faut donc que le prix que
doit payer le maitre soit plus élevé en cas de responsabilité objective™.

b) Avec des dommages et intéréts négatifs

Les dommages et intéréts négatifs ne sont pas efficients en cas de responsabilité
pour inexécution inefficiente. En effet, les dommages et intéréts négatifs sont égaux
au prix®. Or, dans la mesure oi le prix est inférieur & la valeur que le maitre

“ " Dans ce sens SHAVELL (1987, P- 53) et SHAVELL (2004, p. 214), qui s’exprime & propos de la

responsabilité du fait des produits,

Cette proposition n'a pas une valeur générale. Elle provient du fait que dans I'exemple
examiné la valeur que le maitre attribue i I'ouvrage est fixe. Si I'exemple est modifié de
maniére que la valeur que le maitre attribue 2 I'ouvrage varie, par exemple parce que le
mailre & I'intention de revendre I'ouvrage et que le prix de revente n'a pas encore été fixé, les
dommages et intéréts négatifs peuvent éure supérieurs aux dommages et intéréts positifs. Dans
ce sens SHAVELL (2004, p. 357, note 24). Supposons. que la valeur que le maitre attribue i
I"ouvrage se monte & 150 francs dans 50% des cas et & 50 francs dans 50% des cas. La valeur
attendue que le maitre attribue a 1’ouvrage se monte alors 2 50% x 150 francs + 50% x 50
francs = 100 francs. Supposons également que le prix se monte & 90 francs. Si on se trouve
dans la situation dans laquelie la valeur que le maitre attribue & I'ouvrage se monte a 50
francs, les dommages et intéréts négatifs se montent & 90 francs, soit le prix que le maitre a
payé. Les dommages et intéréts négatifs sont donc supérieurs a la valeur que le maitre attribue
4 'ouvrage. L'entreprencur n'est toutefois pas incité 2 produire I'ouvrage. En effet, comme
les cofits de production sont supérieurs 4 la valeur que le maitre auribue a I'ouvrage,
I"entrepreneur ne doit pas payer de dommages et intéréts. La siluation est done différente de
la situation en cas de responsabilité objective puisque la responsabilité objective était
inefficiente dans cette situation. Voir ci-dessus note 44. Si on se trouve dans la situation dans
laquelle la valeur que le maitre attribue 1'ouvrage se monte 4 150 francs, les dommages et
intéréts négatifs se montent toujours & 90 francs. Par conséquent, le maitre ne produit pas
P'ouvrage quand les colits de production se situent entre 90 et 150 francs, ce qui est
inefficient.
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attribue 4 P’ouvrage, les dommages et intéréts négatifs ne sont pas suffisamment
élevés pour que le maitre produise assez souvent.

¢) Avec des dommages et intéréts punitifs

Les dommages et intéréts punitifs sont efficients”. En effet, bien que les
dommages et intéréts soient supérieurs au préjudice, I’entrepreneur ne prod.u1t, pas
I’ouvrage trop souvent puisqu’il ne paie de toute fagon pas de dommages et intéréts
quand il est inefficient de le produire.

4, L’exécution réelle

Selon ce systeme, si 1’ouvrage n’est pas produit, le maitre peut requérir du juge
qu’il ordonne & I’entrepreneur de le produire, sous la menace de sanctions
pénalesSI.

En cas d’exécution réelle, I’entrepreneur produit trop souvent>?, Ainsi, si la valeur
que le maitre attribue & 1’ouvrage se monte a 100 francs ct que I’entrepreneur est
condamné & payer une amende de 1000 francs s’il ne produit pas I'ouvrage, il
produit I'ouvrage si les cofits de production se situent entre 100 francs et
1000 francs, ce qui est inefficient™.

N

Si les cofits de production sont inférieurs & 100 francs, I’entrepreneur produit
également I’ouvrage, mais cela est efficient puisque par hypothese le maitre
attribue une valeur de 100 francs & 1’ouvrage.

Si les cofits de production sont supérieurs a 1000 francs I’entrepreneur ne proEiui\t
pas I’ouvrage, ce qui est efficient. Toutefois, I’amende de 1000 francs est versée a
I’Etat et pas au maitre. Or, les parties ne profitent que peu des 1000 fr'ancs
d’amende sous forme de prestations supplémentaires de I’Etat ou de baisses
d’imp6ts parce que ce profit est partagé avec des tiers.

Par conséquent, les 1000 francs d’amende sont quasiment une perte nette pour les
parties. Le gain de la coopération en cas d’exécution réelle avec une amendg de
1000 francs est donc inférieur au gain de la coopération en cas de responsabilité
objective avec des dommages et intéréts qui se montent & 1000 francs.

0 Dans ce sens CRASWELL (1988, p. 666-667) et POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 884).

51 Sur I’exécution réelle, voir notamment BiSHOP (1985), KRONMAN (1978), A. SCHWARTZ
(1979), SHAVELL (1984), ULEN (1984) et ULEN (1998). 11 est  noter que si la sanction pén:}lf:
est une amende, la seule différence avec les dommages et intéréts est que 1’argent est versé a
1’Etat plutot qu’au maitre. SHAVELL (2004, p. 312) soulignent la similitude entre le versement
de dommages et intéréts et le versement d’une amende.

52 SHAVELL (2004, pp. 344-345).

53 SHAVELL (2004, p. 313).
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Les 1000 francs d’amende profitent toutefois & des tiers, ce qui peut &tre jugé
positif. La situation est toutefois différente si 1’entrepreneur est condamné a une
peine d’emprisonnement. Dans ce cas, les tiers ne regoivent rien, a part peut-€tre la
satisfaction de savoir que 1’entrepreneur a été condamné, et doivent payer pour la

gestion de la prison™.

L’exécution réelle est cependant efficiente si elle n’est appliquée que quand les
cofits de production sont inférieurs 4 la valeur que le maitre attribue a 1'ouvrage®.
En effet, selon ce systtme, I’entreprencur produit si les cofits de production sont
inféricurs & la valeur que le maitre attribue & 1’ouvrage car sinon il est condamné a
une peine d’emprisonnement ou d’amende.

Et si les cofits de production sont supérieurs 2 la valeur que le maitre attribue a
I’ouvrage, I’entrepreneur ne produit pas puisqu’il n’est pas condamné a une peine
d’emprisonnement ou & une amende en cas d’inexécution,

5. La libération en cas d’impossibilité et d’exorbitance

Il y a impossibilité quand les cofits de production sont infinis et exorbitance quand
ils sont nettement supérieurs 2 la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage. Cette
section examine D’efficience de la libération de I’entrepreneur en cas d’impos-
sibilité et d’exorbitance.

a) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

La situation est efficiente si ’entrepreneur est libéré du paiement de dommages et
intéréts positifs en cas d’impossibilité et d’exorbitance™. En effet, si les colits de
production sont inférieurs & la valeur que le maitre attribue & Iouvrage,
Ientrepreneur le produit parce que sinon il doit payer des dommages et intéréts

positifs.

Si les colits de production sont supérieurs a la valeur que le maitre attribue a
’ouvrage mais qu’ils ne sont pas exorbitants ou infinis, 1’entrepreneur ne produit
pas 1’ouvrage parce qu’il préfere payer des dommages et intéréts positifs.

Et si les cofits de production sont exorbitants, I’entrepreneur ne produit pas
I’ouvrage parce qu’il ne doit pas payer de dommages et intéréts. Enfin, si les colits

3% Cette section suppose que 1’entrepreneur est en mesure de payer I’amende ou les dommages

et intéréts. Pour un examen de la situation lorsque 1’entrepreneur n’est pas capable de payer
I’amende ou les dommages et intéréts, voir ci-dessous nos 785 ss.

55 Voir SHAVELL (2004, p. 305).

% Dans ce sens SYKES (1990, pp. 54-55). Cet auteur relativise toutefois lorsque les parties ont
de I’aversion pour le risque. Pour un examen de la situation en cas d’aversion pour le risque,
voir ci-dessous nos 391 ss.
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de production sont infinis, I’entrepreneur ne produit pas 1’ouvrage puisque cela est
impossible.

La régle qui prévoit la libération de ’entreprencur du paiement de dommages et
intéréts positifs en cas d’impossibilité et d’exorbitance n’a donc pas d’effet sur le
gain de la coopération”’. En effet, le gain de la coopération est maximisé que
I’entrepreneur soit ou ne soit pas libéré en cas d’impossibilité ou d’exorbitance.

Les deux systemes se distinguent uniquement par le fait que dans un cas
I’entrepreneur doit payer des dommages et intéréts positifs en cas d’impossibilité et
d’exorbitance alors que dans I’autre il ne doit pas. Or, comme nous I’avons vu, le
paiement de dommages et intéréts n’est qu’un transfert d’argent entre les parties et
n’influence donc pas le gain de la coopération”.

b) La responsabilité pour inexécution inefficiente

En cas de responsabilité pour inexécution inefficiente avec des dommages et
intéréts positifs, la libération de 1'entrepreneur du paiement de dommages et
intéréts positifs en cas d’impossibilité et d’exorbitance n’a aucun effet puisque
I’entrepreneur est déja libéré deés que les cofits de production dépassent la valeur de
I’ouvrage pour le maitre®.

¢) L’exécution réelle

En cas d’exécution réelle, la libération de I’entrepreneur en cas d’impossibilité et
d’exorbitance peut augmenter le gain de la coopération. En effet, la libération évite
que I’entrepreneur produise I’ouvrage en cas d’exorbitance, ce qui est efficient. En
cas d’impossibilité, I’entrepreneur ne peut pas produire 1’ouvrage. Il doit donc subir
la sanction pénale pour ne pas avoir produit I’ouvrage. Or, la sanction pénale n’est
pas gagnée par ’autre partie. Par conséquent, la libération de I’entrepreneur en cas
d’impossibilité augmente également le gain de la coopération.

5T Dans ce sens SYKES (1990, pp. 54-55).

% La situation est différence en cas d’aversion pour le risque. Sur ’allocation des risques, voir
ci-dessous nos 391 ss.

MICELI (2004, p. 143) note la similarité entre le systéme de la responsabilité objective avec
libération en cas d’exorbitance (impracticability) et le systeéme de la responsabilité pour
inexécution inefficiente. Dans 1’exemple utilisé par MICELL, la libération en cas d’exorbitance
et la libération lorsque la production est inefficiente ont exactement le méme effet car il fait
I’hypothése que chaque fois que les colts de production sont supérieurs a la valeur de
I’exécution pour le maitre, ils sont aussi exorbitants. Mais si les colts de production sont
supérieurs 2 la valeur que le maitre attribue & I’ouvrage sans toutefois &tre exorbitants, le
résultat est différent. Avec la responsabilité pour inexécution inefficiente, ’entrepreneur ne
paie pas de dommages et intéréts alors qu’avec le systéme de la responsabilité objective avec
libération en cas d’exorbitance il doit en payer.
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6. La renégociation

Si les parties peuvent renégocier sans coiits avant que l'entrepreneur commence a
produire, la production n’a lieu que si elle est mutuellement avantageuse™.
Autrement dit, le gain de la coopération est maximisé quelles que soient les réegles

sur la responsabilité de I’entrepreneur®’.

Pour s’en convaincre, il faut commencer par remarquer qu’il n’y a que deux
situations dans lesquelles une régle sur la responsabilité peut étre inefficiente.
Premierement, si les coiits de production sont supérieurs a la valeur que le maitre
attribue a I’ouvrage et que les dommages et intéréts sont supérieurs aux coits de
production. Dans ce cas, en ’absence de renégociation, 1’entrepreneur produit
I’ouvrage alors que cela est inefficient.

Deuxiemement, si les colits de production sont inférieurs & la valeur que le maitre
attribue a 1’ouvrage et que les dommages et intéréts sont inférieurs aux coiits de
production. Dans ce cas, en 1’absence de renégociation, I’entrepreneur ne produit
pas ’ouvrage, ce qui est inefficient.

Comme il s’agit des deux seules situations dans lesquelles les régles sur la
responsabilité peuvent &tre inefficientes, cela signifie que si la renégociation permet
d’arriver au résultat efficient dans ces deux situations, la renégociation permet
toujours d’arriver au résultat efficient.

Pour démontrer que la renégociation permet toujours d’arriver au résultat efficient,
définissons :

v = la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage
d = le montant des dommages et intéréts
¢ = les cofits de production

Commencons par la situation dans laquelle les cofits de production sont inférieurs a
la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage et les dommages et intéréts sont
inférieurs aux cofiits de pr()ducli(1n62. Autrement dit, par hypothése, c <vetc>d. Il
faut montrer qu’il existe une somme s que le maitre peut payer a 1’entrepreneur en
échange de I’exécution afin que les deux parties se retrouvent dans une meilleure
situation.

% Voir CRASWELL (1988, p. 635) et SHAVELL (2004, p. 362). Pour un examen de la

renégociation en cas d’exécution réelle, voir notamment ULEN (1984) et ULEN (1998).

Dans ce sens CRASWELL (1988, p. 635) et SHAVELL (2004, p. 362). Il s’agit d’un cas
d’application du théoreme de Coase. Pour une présentation du théoreme de Coase, voir
notamment COOTER/ULEN (2004, pp. 85-91), DE MEZzA (1998), FRIEDMAN (2000, pp. 36-46),
MICELI (2004, pp. 7-9) et POLINSKY (2003, pp. 13-16). Pour la présentation originale, voir
COASE (1960).

2 Voir SHAVELL (2004, pp. 362-364).
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En I’absence de renégociation, 1’entrepreneur ne produit pas et paie d. Pour que la
situation de I’entrepreneur s’améliore, il faut donc que ¢ — s < d, autrement dit que

s>c—d

En I’absence de renégociation, le maitre ne recoit pas I’ouvrage mais regoit d. Pour
que la situation du maitre s’améliore, il faut donc que v — 5 > d, autrement dit que

s<v-d
Comme, par hypothese, v > ¢, alors
v—-d>c-d

Ce qui signifie qu’il existe s tel que s > ¢ — d et s < v — d, ce qui démontre qu’il
existe un accord mutuellement profitable.

Ainsi, supposons que la valeur que le maitre attribue 4 I'ouvrage se monte a
100 francs, que les colits de production se montent & 80 francs et que les dommages
et intéréts que doit payer I’entrepreneur se montent a 60 francs.

Dans cette situation 1’entrepreneur ne produit pas I’ouvrage en 1’absence de
renégociation. En effet, si ’entrepreneur produit 1’ouvrage, cela lui cofite 80 francs
alors que s’il ne le produit pas, cela ne lui colite que 60 francs. Le comportement de
I’entrepreneur est inefficient puisque les cofits de production se montent a 80 francs
et que le maitre attribue une valeur de 100 francs a I’ouvrage.

Comme D’entrepreneur supporte 80 francs de cofits de production s’il produit
I’ouvrage et 60 francs de dommages et intéréts s’il ne produit pas, il économise
20 francs en ne le produisant pas. Par conséquent, si le maitre paie a 1’entrepreneur
un montant supérieur a 20 francs pour qu’il produise 1’ouvrage, 1’entrepreneur
améliore sa situation.

Par ailleurs, comme le mafitre attribue une valeur de 100 francs a 1’ouvrage, il est
prét & payer jusqu’a 40 francs pour le recevoir plutdt que de recevoir 60 francs de
dommages et intéréts.

Par conséquent, si le maitre paie a I’entrepreneur un montant entre 20 francs et
40 francs pour qu’il produise ’ouvrage, par exemple 30 francs, les deux parties
font un gain.

En effet, le maitre paie alors 30 francs a I’entrepreneur et renonce a 60 francs de
dommages et intéréts, soit un cofit total de 30 francs + 60 francs = 90 francs, ce qui
est inférieur a la valeur qu’il attribue & 1’ouvrage (100 francs).
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Quant a I’entrepreneur, il produit 1’ouvrage pour 80 francs mais regoit 30 francs,
soit un cofit total de 80 francs — 30 francs = 50 francs, ce qui est inférieur aux
dommages et intéréts qu’il aurait payés sans renégociation (60 francs).

La situation lorsque les coiits de production sont supérieurs a la valeur de 1’ouvrage
pour le maitre et que les dommages et intéréts sont supérieurs aux cofits de
production peut maintenant &tre examinée®. 11 faut montrer qu’il existe une somime
s que I’entrepreneur peut payer au maitre en échange de 1’ouvrage de sorte que les
deux parties se retrouvent dans une meilleure situation.

En I’absence de renégociation, I’entrepreneur produit a un cofit ¢. Pour que la
situation de I’entrepreneur s’améliore, il faut donc que

s<c¢

En I'absence de renégociation, le maitre recgoit 1’ouvrage, soit v. Pour que la
situation du maitre s’améliore, il faut donc que

s>V
Comme ¢ > v, il existe stel que s >vets<ec.

Ainsi, supposons que la valeur que le maitre attribue 2 1’ouvrage se monte 2
100 francs, que les cofits de production se montent & 120 francs, et que les
dommages et intéréts que doit payer I’entrepreneur se montent & 150 francs.

Dans cette situation, l’entrepreneur produit 1’ouvrage s’il n’y a pas de
renégociation. En effet, si l'entrepreneur produit I’ouvrage, cela lui cofite
120 francs alors que s’il ne le produit pas, cela lui cofite 150 francs.

L’entrepreneur préfére payer au maitre jusqu’a 120 francs pour ne pas avoir a
produire I’ouvrage. Quant au maitre, il est prét & accepter tout montant supérieur a
100 francs plutdt que 1’ouvrage. Par conséquent, si I’entrepreneur verse au maftre
une somme entre 100 francs et 120 francs én échange de la production de
I’ouvrage, la situation des deux parties s’améliore.

Cette section a démontré que si on tient compte de la possibilité des parties de
renégocier et que le cofit de la renégociation est nul, on arrive a la conclusion que le
choix des régles sur la responsabilité est sans importance quant 2 I’étendue du gain
de la coopération®.

Voir SHAVELL (2004, pp. 362-364).
# Voir SHAVELL (1998b, p. 439).
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7. Le droit suisse

Avant d’examiner comment le droit suisse appréhenderait 1’exemple examiné dans
ce chapitre, il convient de préciser qu’en droit suisse seuls les préjudices qui sont
dans un rapport de causalité adéquate avec la violation du contrat sont pris en
considération pour évaluer le montant des dommages et intéréts®.

La causalité adéquate sera examinée en détail ci-dessous®®. En attendant, je
supposerai que I’entier préjudice subi par le maitre se trouve dans un rapport de
causalité adéquate avec 1’inexécution.

Cette réserve étant faite, il convient de distinguer la situation lorsque la production
de I'ouvrage est impossible, lorsqu’elle est exorbitante, et lorsqu’elle n’est ni
impossible ni exorbitante.

a) L’impossibilité

En cas d’impossibilité, I’entrepreneur ne doit pas payer de dommages et intéréts
pour inexécution®. La solution est efficiente.

% Voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (2003, nos 2749-2755), WEBER (2000, nos 217-255) et
WIEGAND (2003, article 97, no 41).

Voir ci-dessous nos 715 ss.

Lorsque I’exécution de 1'ouvrage devient impossible aprés la conclusion du contrat, cette
impossibilité est régie par les régles générales relative & 1'impossibilité subséquente. Si
I'inexécution est fautive, c’est donc I"article 97 CO qui sapplique et si I’inexécution n’est pas
fautive, c’est Iarticle 119 CO. Sur ce point, voir CHAIX (2003, article 368, no 3) et GAUCH
(1996, no 718). Dans I’exemple examiné dans ce chapitre, I’entrepreneur ne commet pas de
faute puisque son comportement n’a pas rendu la production de I’ouvrage impossible, c¢’est
donc T’article 119 CO qui s’applique. L’article 373 alinéa 2 CO n’est pas applicable en cas
d’impossibilité. En effet, malgré la lettre de I'article 373 alinéa 2 CO, qui parle
d’empéchement, cet article ne concerne pas le cas de I'impossibilité mais uniquement le cas
ol ’exécution de 1’ouvrage est rendue difficile & I’exces. Dans ce sens CHAIX (2003, article
373, no 22) et GAUCH (1996, no 1055). Les régles sur le contrat d’entreprise contiennent deux
régles particuliéres, la premiére sur I'impossibilité imputable au maitre (article 378 CO), la
deuxieéme sur I'impossibilité due a la mort ou a I'incapacité de I’entreprencur (article 379
CO). Sur ces notions, voir GAUCH (1996, nos 718-767). Mais, par hypothése, aucune des
circonstances justifiant I’application de I'un ou I'autre de ces articles n’est présente dans
I’exemple examiné dans ce chapitre. I faut également a noter que I’impossibilité doit &tre
objective. Autrement dit, la production de 1’ouvrage doit non seulement étre impossible pour
I’entrepreneur mais aussi pour des tiers. Dans ce sens, notamment GAUCH (1996, no 719).
D’un avis contraire notamment WIEGAND (2003, article 97, no 13). GAUCH (1996, no 719)
remarque que le refus d’assimiler I'impossibilité subjective a I’impossibilité objective peut se
fonder sur I’article 379 alinéa 1 CO, qui ne reconnait le caractere libératoire de 1’incapacité
subséquente de 1’entrepreneur que si le contrat a été conclu « en considération des aptitudes
personnelles de I’entrepreneur ».
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b) L’exorbitance

Si les cofits de production de I’ouvrage sont exorbitants, I’article 373 alinéa 2 CO
prévoit que le juge peut augmenter le prix ou résilier le contrat®®. En cas de
résiliation, le juge peut allouer au maitre une somme d’argent 2 titre de dommages
et intéréts pour le préjudice résultant de la résiliation®.

Pour que cet article s’applique il faut toutefois que I’augmentation des cofiits de

production soit due a des circonstances « extraordinaires, impossibles a prévoir, ou
P . P T

exclues par les prévisions qu’ont admises les parties »°.,

Les notions de circonstances extraordinaires, d’imprévisibilité et d’exclusion des
prévisions des parties sont difficiles 2 saisir’'. La notion de prévisibilité, bien que
souvent utilisée par les juristes est vague’”. Une augmentation des coiits de
production est en fait toujours prévisible”. I est donc difficile de prévoir dans
quelles circonstances les juges appliquent Iarticle 373 alinéa 2 CO™.

Si Iarticle 373 alinéa 2 CO s’applique, la résiliation du contrat a 1’avantage que
I’ouvrage n’est pas produit”. Par contre, ’augmentation du prix est inefficiente
puisque I’entrepreneur doit quand méme produire ’ouvrage. Si Iarticle 373 alinéa
2 CO ne s’applique pas, I’entrepreneur doit payer des dommages et intéréts positifs,
ce qui est efficient.

% Sur I’article 373 alinéa 2 CO en général, voir GAUCH (1996, nos 1044 ss). La faute de

I’entrepreneur joue aussi un role. Dans 1’exemple considéré 1’entrepreneur n’a toutefois pas
commis de faute. Sur I’effet de la faute de 1’entrepreneur, voir GAUCH (1996, no 1109).

" Voir CHAIX (2003, article 373, no 30) et GAUCH (1996, no 1117).

™ Article 373 alinéa 2 CO. Voir BUHLER (1998, artiele 373), CHAIX (2003, article 373) et

GAUCH (1996, nos 1049-1107).

Pour un examen détaillé, voir BUHLER (1998, article 373), CHAIX (2003, article 373) et

GAUCH (1996, nos 1049-1107).

Plusieurs auteurs ont critiqué le concept d’imprévisibilité. Voir notamment

CRASWELL/SCHWARTZ (1994, p. 77), EISENBERG (1992, p. 566), Joskow (1977, p. 157) et R.

POSNER (2003, p. 127).

PICHONNAZ (1997, no 869) remarque que dans I’abstrait tout événement est prévisible.

™ Voir BUHLER (1998, article 373), CHAIX (2003, article 373) et GAUCH (1996, nos 1049-1107).

> En cas de résiliation, le juge dispose d’un large pouvoir d’appréciation pour déterminer si le
maitre a droit & des dommages et intéréts et le cas échéant leur étendue. De plus, en cas de
résiliation, I’entrepreneur doit rembourser le prix que le maitre a payé. Voir GAUCH (1996, no
1118). Comme les transferts d’argent entre les parties n’influencent pas 1’étendue du gain de
la coopération mais seulement sa répartition entre les parties, le montant dommages et intéréts
que I’entrepreneur doit payer n’influence pas I’étendue du gain de la coopération.
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¢) Les autres situations

Quand la production n’est ni impossible ni exorbitante, le maitre peut choisir entre
trois options, pour autant qu’il ait mis 1’entrepreneur en demeure qualifiée’®.

Premiérement, le maitre peut demander des dommages et intéréts positifs, ce qui
est efficient””.

Deuxiemement, le maitre peut résoudre le contrat et demander des dommages et
intéréts négatifs’”®. Comme dans 1'exemple examiné la valeur que le maitre attribue
a I’ouvrage ne varie pas, il ne va pas conclure le contrat pour un prix supérieur 2 la
valeur qu’il attribue a I’ouvrage.

Les dommages et intéréts négatifs sont donc toujours inférieurs aux dommages et
intéréts positifs’. La régle est inefficiente car elle n’incite pas suffisamment
I’entrepreneur & produire 1’ouvrage. Mais comme le maitre peut demander des
dommages et intéréts positifs, il ne va jamais demander des dommages et intéréts
négatifs.

" La situation juridique se détermine selon les régles générales sur la demeure. GAUCH (1996,

no 659) renvoie & I’ATF 116 1I 452 et dit qu’il ne faut pas se baser sur I’article 366 CO
contrairement & ce qui est dit dans ’ATF 98 II 113. Pour que le maitre soit en demeure
qualifiée, il faut que deux conditions soient remplies. Premi¢rement, il faut que I’entrepreneur
se trouve en demeure simple, ce qui requiert soit que le maftre ait interpellé ’entrepreneur,
soit que 'on se trouve dans des circonstances spéciales dans lesquelles 1’entrepreneur se
trouve en demeure simple sans interpellation. Les circonstances spéciales dispensant de
I’interpellation sont le cas ol le jour de ’exécution est déterminé d’un commun accord entre
les parties et le cas oit le jour de I’exécution est fixé par une des parties en vertu d’un droit qui
lui est réservé et au moyen d’un avertissement régulier. Voir [’article 102 alinéa 2 CO.
Deuxiemement, il faut que le maitre fixe a I’entrepreneur un délai convenable pour
s’exécuter. Le maitre est toutefois dispensé de fixer un délai convenable dans trois situations.
Premierement, lorsqu’il ressort de Dattitude de !’entrepreneur que la fixation d’un délai
convenable sera sans effet. Deuxiemement, lorsque la production de ’ouvrage est devenue
sans utilité pour le maitre. Troisiemement, lorsque le contrat prévoit que ’exécution doit
avoir lieu exactement & un terme fixé ou dans un délai déterminé. Voir I’article 108 CO.

Le maftre doit faire la déclaration immédiate qu’il choisit cette option.

Ici aussi, il faut que le maitre fasse la déclaration immédiate qu’il choisit cette option. Il faut
noter que la solution du droit suisse est tres isolée ; les dommages et intéréts positifs sont la
conséquence typique de la violation des contrats dans de nombreux systémes juridiques. Pour
une critique du systéme suisse, voir notamment THEVENOZ (2003, article 109, no 16). Pour
une comparaison internationale voir MULLER-CHEN (1999), TREITEL (1988) et
ZWEIGERT/KOTZ (1996).

Par contre, si I’exemple était modifié de maniére que la valeur que le maitre attribue a
I’ouvrage puisse varier, les dommages et intéréts négatifs pourraient étre supérieurs aux
dommages intéréts positifs. Le maitre demande alors des dommages et intéréts négatifs s’ils
sont supérieurs aux dommages et intéréts positifs, ce qui est inefficient.
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Troisiémement, le maitre peut exiger I’exécution réelle®. La solution est
inefficiente parce qu’elle incite I’entrepreneur & produire I’ouvrage alors que les
colits de production sont supérieurs a la valeur que le maitre lui attribue.

1l faut toutefois se rappeler qu’en cas d’impossibilité et d’exorbitance®’, le maitre
ne peut pas demander I’exécution réelle. L’inefficience n’existe donc que quand les
colits de production sont supérieurs & la valeur que le maitre attribue & 1’ouvrage
sans toutefois étre exorbitants.

Le maitre préfere-t-il des dommages et intéréts positifs ou I’exécution réelle ?
Comme le maitre est indifférent entre recevoir ’ouvrage et recevoir des dommages
et intéréts positifs, il est impossible de savoir laquelle de ces deux options il va
choisir.

Si le maitre choisit des dommages et intéréts positifs plutdt que 1’exécution réelle,
on arrive a un résultat efficient. Par contre, si le maitre choisit 1’exécution réelle, on
arrive & un résultat inefficient.

8. Extension : le préjudice est sous-estimé ou surestimé

Pour que la responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs soit
efficiente, il faut que la valeur que le maitre attribue a I'ouvrage ne soit pas sous-
estimée par le juge dans un éventuel procés™. Sinon, les dommages et intéréts sont
inférieurs a la valeur que le maftre attribue a I’ouvrage et |’entrepreneur n’est pas
suffisamment incité a le produire.

Ainsi, si le maitre attribue une valeur de 100 francs a I’ouvrage mais que le juge
estime par erreur qu’il ne lui attribue qu’une valeur de 60 francs, 1’entrepreneur ne
va pas produire si les colits de production se situent entre 60 francs et 100 francs, ce
qui est inefficient.

De méme, il faut que la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage ne soit pas
surestimée. Sinon, les dommages et intéréts sont supérieurs a la valeur que le
maitre attribue a I’ouvrage et I’entrepreneur est trop incité  le produire.

Ainsi, si le maitre attribue une valeur de 100 francs a I’ouvrage mais que le juge
estime qu’il lui attribue une valeur de 150 francs, 1’entrepreneur va produire si les
cofits de production se situent entre 100 francs et 150 francs, ce qui est inefficient.

Les sanctions pour insoumission une décision de 1’autorité sont 1’emprisonnement et
I’amende. Voir article 292 du Code pénal suisse.

Sur la condition de I’'imprévisibilité en cas d’exorbitance, voir ci-dessus nos 119 ss.

Sur V'importance de la précision de I’évaluation des dommages et intéréts, voir notamment
KAPLOW/SHAVELL (1994a) et KAPLOW/SHAVELL (1996).
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Toutefois, les erreurs dans la détermination du préjudice, et donc dans la
détermination des dommages et intéréts, n’influencent négativement la décision de
I’entrepreneur que s’il peut prévoir que les dommages et intéréts seront inférieurs
ou supérieurs a la valeur que le maitre attribue a 1’ouvrage. Ce ne sont donc que les
erreurs systématiques, a la hausse ou a la baisse, qui influencent le comportent de
l’entrepreneur83.

Ainsi, si le préjudice est évalué une fois sur deux & 80 francs et une fois sur deux a
120 francs, les dommages et intéréts attendus par 1’entrepreneur se montent a
100 francs, comme si le préjudice était toujours évalué a 100 francs, ce qui Iincite
a adopter le comportement efficient.

Pour que la responsabilité pour inexécution inefficiente avec des dommages et
intéréts positifs soit efficiente, il faut également que la valeur que le maitre attribue
a 'ouvrage ne soit pas sous-estimée par le juge dans un éventuel proces. Sinon,
I’entrepreneur ne produit pas assez souvent.

Ainsi, si la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage se monte 100 francs mais que
le juge estime a tort que la valeur que le maftre lui attribue se monte a 60 francs, les
dommages et intéréts se montent alors a 60 francs. Si les cofits de production se
situent entre 60 francs et 100 francs, 1’entrepreneur ne produit pas I’ouvrage et paie
60 francs de dommages et intéréts, ce qui est inefficient.

La responsabilité pour inexécution inefficiente avec des dommages et intéréts
positifs est par contre efficiente méme si la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage
est surestimée. En effet, comme I’entrepreneur ne doit pas payer de dommages et
intéréts s’il ne produit pas I'ouvrage alors que les cofits de production dépassent la
valeur que le maitre lui attribue, il n’est pas incité a produire trop souven £

Ainsi, si la valeur que le maitre attribue a 1’ouvrage se monte 100 francs mais que
le juge estime a tort que la valeur qu’il lui attribue se monte a 150 francs, les
dommages et intéréts se montent a 150 francs. Si les cofits de production se situent
entre 100 francs et 150 francs, I’entrepreneur ne produit toutefois pas I’ouvrage
puisque, la production étant inefficiente, il ne doit pas payer de dommages et
intéréts. Le comportement de 1’entrepreneur est donc inefficient.

8 Dans ce sens COOTER/ULEN (2004, p. 340) et KAPLOW/SHAVELL (1996). Si I’entrepreneur a

de I'aversion pour le risque, il préfere la situation dans laquelle le préjudice est toujours
évalué a 100 francs 4 la situation dans laquelle le préjudice est évalué a 80 francs dans 50%
des cas et 2 120 francs dans 50% des cas. Sur ’allocation des risques, voir ci-dessous nos 391
$S.

8  Dans ce sens COOTER (1984, p. 1527) et CRASWELL (1988, pp. 666-667). Voir aussi
COOTER/ULEN (2004, pp. 338-339).
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9. Résumé intermédiaire

Il est efficient que I’entrepreneur produise I’ouvrage si et seulement si les cofits de
production sont inférieurs a la valeur que le maitre lui attribue. P

N

Les dommages et intéréts positifs incitent 1’entrepreneur a produire 1’ouvrage
uniquement quand les cofits de production sont inférieurs a la valeur que le maftre
lui attribue, ce qui est efficient.

N

Les dommages et intéréts négatifs n’incitent pas 1’entrepreneur a produire
'ouvrage de maniere optimale, & moins qu’ils soient égaux aux dommages et
intéréts positifs.

L’exécution réelle permet au maitre d’exiger la production de 1’ouvrage quand les
colits de production sont supérieurs a la valeur qu’il lui attribue, ce qui est
inefficient.

La libération de D’entrepreneur de I’exécution réelle en cas d’impossibilité et
d’exorbitance réduit le risque que I’entrepreneur produise 1’ouvrage quand cela est
inefficient.

Si les colits de renégociation sont nuls, I’entrepreneur produit 1’ouvrage
uniquement quand les coiits de production sont inférieurs  la valeur que le maitre
atiribue & Pouvrage, quelles que soient les regles sur la responsabilité de
I’entrepreneur.

En droit suisse, le maitre peut exiger la production de I’ouvrage alors que les cofits
de production sont supérieurs a la valeur qu’il lui attribue. Il est donc possible que
I’entrepreneur doive produire I’ouvrage quand cela est inefficient.
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Chapitre 3 : L’incitation de I’entrepreneur a prendre des
précautions

La décision de I’entrepreneur de produire ’ouvrage n’est pas la seule décision qu’il
doit prendre. Une autre décision importante est celle de prendre des précautions
pour que I’ouvrage ne présente pas de défauts®.

On peut imaginer de nombreux exemples de précautions: I’'installation d’un
dispositif de sécurité, la vérification de plans par un ingénieur, I’engagement de

personnel supplémentaire ou encore la surveillance des employés®®.

L’analyse se basera sur ’exemple suivant. Un entrepreneur peut prendre des
précautions qui déterminent la probabilité que 1’ouvrage ait un défaut. Le préjudice
que le maitre subit lorsque ’ouvrage a un défaut est fixe. Le prix est ferme et payé
au moment de la conclusion du contrat. Le comportement du maitre n’influence pas
le gain de la coopération et les deux parties sont neutres face au risque.

1. L’objectif

Le gain de la coopération est égal a la valeur que le maitre attribue a I’ouvrage sans
défaut, moins le préjudice attendu, et moins les coiits de production®’.

Lorsque I’entrepreneur prend une précaution supplémentaire, 1’effet sur le gain de
la coopération est double. D’une part, les cofits de production augmentent. D’ autre
part, la probabilité que 1’ouvrage ait un défaut diminue.

Par conséquent, il est efficient que !’entrepreneur prenne une précaution
supplémentaire si son cofit est inférieur 2 la diminution attendue du préjudice qui en

8 Sur les précautions dans la responsabilité contractuelle, voir en particulier BEBCHUK/PNG

(1999), CoOTER (1985), CRASWELL (1988, pp. 646-650) et KORNHAUSER (1983).

1l faut noter que la décision de I’entrepreneur de produire I’ouvrage est un cas particulier de

précaution, qui a la caractéristique que lorsqu’elle n’est pas prise, il est certain que 1’ouvrage

n’est pas produit. L’analyse de I’incitation de I’entrepreneur A prendre des précautions est

donc une généralisation de I’analyse de son incitation & produire

¥ Voir notamment BEBCHUK/PNG (1999, p. 322) et SHAVELL (2004, p. 350, note 11).
Formellement, I’exemple se présente ainsi. Supposons que x est le niveau de précautions, p(x)
la probabilité que I’ouvrage ait un défaut, avec p(x) < 0 et p""(x) > 0, que v est la valeur que
le maitre attribue a I’ouvrage sans défaut et que 4 est le préjudice que subit le maitre si
I’ouvrage a un défaut. Le gain de la coopération se monte alors & v — p(x)h — x. Le niveau de
précautions qui maximise le gain de la coopération, x*, est donné par la condition du premier
ordre, soit — p'(x)4— 1 = 0. Autrement dit, p'(x) = — 1/h. Nos hypotheses assurent que x* est
unique.
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£ 88 . . . w v 2 .
résulte™. A Dinverse, il est inefficient que I’entreprencur prenne une précaution
supplémentaire si son cofit est supérieur & la diminution attendue du préjudice qui

en résulte®,
4

Par exemple, supposons qu’il y a trois niveaux de précautions : le niveau faible, qui
entraine des coiits de production de 65 francs et une probabilité que 1’ouvrage ait
un défaut de 30% ; le niveau moyen, qui entraine des coiits de production de
70 francs et qui entraine une probabilité que I’ouvrage ait un défaut de 20% ; et le
niveau €levé qui entraine des cofits de production de 85 francs et une probabilité
que I'ouvrage ait un défaut de 10%. Supposons également que le maitre attribue
une valeur de 200 francs & ’ouvrage sans défaut et que son préjudice se monte 2
100 francs si I’ouvrage a un défaut.

Le niveau de précautions moyen est optimal. En effet, avec le niveau de
précautions faible, le gain de la coopération se monte & 200 francs — 30% x
100 francs — 65 francs = 105 francs alors qu’avec le niveau moyen de précautions
le gain de la coopération se monte & 200 francs — 20% x 100 francs — 70 francs =
110 francs et qu’avec le nivean élevé de précautions le gain de la coopération se
monte a 200 francs — 10% x 100 francs — 85 francs = 105 francs.

Autrement dit, il est efficient que I’entrepreneur prenne les précautions qui font
passer les cofits de production de 65 francs a 70 francs. Par contre, il est inefficient
qu’il prenne les précautions qui font passer les colits de production de 70 francs
85 francs. Le niveau de précautions optimal n’est donc pas celui qui entraine la
probabilité de survenance du préjudice la plus faible®®.

L’objectif est donc de déterminer les régles sur la responsabilité qui incitent
I’entreprencur a prendre une précaution uniquement si elle cofite moins que la
réduction attendue du préjudice qui en résulte.

2. La responsabilité objective

Cette section examine ['efficience de la responsabilité objective avec des
dommages et intéréts positifs, avec des dommages et intéréts négatifs et avec des
dommages et intéréts punitifs.

% Voir BEBCHUK/PNG (1999, p. 322), CRASWELL (1988, p. 646) et SHAVELL (2004, p. 350, note

11).

Si la précaution supplémentaire colite exactement le méme montant que 1’augmentation
attendue de la valeur de I’ouvrage qui en résulte, le fait que I’entrepreneur prend ou ne prend
pas la précantion ne modifie pas le gain de la coopération.

Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 7).
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a) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs est efficiente’'.
En effet, comme I’entrepreneur paie des dommages et intéréts égaux au préjudice
subi par le maitre, la précaution réduit les dommages et intéréts attendus d’un
montant égal & de la réduction du préjudice attendu. Par conséquent, 1’entrepreneur
ne prend une précaution que si son colit est inférieur & la réduction du préjudice
attendu qui en résulte.

Ainsi, si une précaution cofite 10 francs et réduit le préjudice attendu de 8 francs,
I’entrepreneur ne la prend pas parce qu’elle ne réduit les dommages et intéréts
attendus que de 8 francs. Par contre, si une précaution cofite 10 francs et réduit le
préjudice attendu de 16 francs, ’entrepreneur la prend parce qu’elle réduit les
dommages et intéréts attendus de 16 francs.

La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs est efficiente
parce qu’elle incite I’entrepreneur a internaliser le préjudice subi par le maitre en
cas d’inexécution’”,

b) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts négatifs

Les dommages et intéréts négatifs se montent a la différence entre le prix que le
maitre a payé et la valeur que le maitre attribue 2 I’ouvrage avec le défaut™. Dans
I’exemple examiné dans ce chapitre, le prix que le maitre a payé est inférieur a la
valeur qu’il attribue & I'ouvrage. Les dommages et intéréts négatifs sont donc
inférieurs aux dommages et intéréts positifs. Par conséquent, les dommages et

intéréts négatifs n’incitent pas suffisamment I’entrepreneur a prendre des
précautions.

¢) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts punitifs

Les dommages et intéréts punitifs sont inefficients car ils incitent I’entrepreneur a
prendre trop de précautions™. Ainsi, si une précaution cofite 10 francs et réduit le

1 Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, p. 324), COOTER/ULEN (2004, p. 262) et CRASWELL
(1988, pp. 646-647). Formellement, comme les dommages et intéréts positifs sont égaux a A,
’entrepreneur choisit x qui minimise p(x)% + x, ce qui est équivalent & choisir x qui maximise
v — p(x)h — x. Par conséquent, I’entrepreneur adopte le niveau de précautions efficient, x*,

2 Voir BEBCHUK/PNG (1999, p. 324).

% Si le maitre ne recoit pas 1’ouvrage du tout, les dommages et intéréts négatifs sont égaux au
prix. Si le maitre regoit 1’ouvrage avec un défaut, il parait donc raisonnable de soustraire la
valeur qu’il attribue & 1’ouvrage avec le défaut du prix pour obtenir le montant des dommages
et intéréts négatifs.

*  Voir CRASWELL (1988, p. 647). Toutefois, si DIentrepreneur pouvait échapper a la
condamnation, 1’augmentation des dommages et intéréts pourrait étre efficiente. Sur cette
question, voir ci-dessous nos 831 ss.
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préjudice attendu de 8 francs, il est inefficient que 1’entrepreneur la prenne. Mais si
I’entrepreneur doit payer des dommages et intéréts égaux au double du préjudice
subi par le maitre, 'entrepreneur la prend parce qu’elle permet de réduire les
dommages et intéréts attendus de 16 francs.

3. La responsabilité pour faute

Selon le systéme de la responsabilité pour faute, I’entreprencur n’est responsable
que s’il n’a pas pris une précaution efficiente®. Autrement dit, I’entrepreneur n’est
responsable que s’il n’a pas pris une précaution qui colite moins que la réduction
attendue du préjudice qui en résulte”.

a) La responsabilité pour faute avec des dommages et intéréts positifs

La responsabilité pour faute avec des dommages et intéréts positifs est efficiente’®”.
En effet, si une précaution est inefficiente I’entrepreneur ne la prend pas parce qu’il
ne doit de toute fagon pas payer de dommages et intéréts si le préjudice survient.

Par contre, si une précaution est efficiente, I’entrepreneur la prend. En effet, si
I’entrepreneur ne la prend pas, il commet une faute et doit par conséquent payer des
dommages et intéréts positifs si le préjudice survient.

> Voir MICELI (2004, p. 44).

% Une définition similaire de la faute a été proposée pour la premiere fois pour le droit de la
responsabilité civile par le juge Learned Hand en 1947, qui a dit dans United States v. Carroll
Towing Co. (159 F.2d 169, 2d Cir. 1947) :

« [T]he owner’s duty, as in other situations, to provide against resulting injuries is a function
of three variables: (1) The probability that she will break away; (2) the gravity of the resulting
injury, if she does; (3) the burden of adequate precautions. Possibly it serves to bring this
notion into relief to state it in algebraic terms: if the probability be called P; the injury, L; and
the burden, B; liability depends upon whether B is lesi than L multiplied by P, i.e., whether B
<PL.»

On utilise fréquemment aujourd’hui I'expression régle de Hand (Hand rule) pour désigner
cette maniére de définir la négligence. COOTER/ULEN (2004, p. 335) relevent que la régle de
Hand est appliquée fréquemment par les tribunaux aux Etats-Unis. Sur la régle de Hand, voir
notamment BROWN (1998), CoOTER/ULEN (2004, pp. 333-337), MICELI (2004, pp. 48-49), R.
POSNER (2003, pp. 167-170) et SHAVELL (2004, p. 191, note 22).

Dans ce sens MICELI (2004, pp. 43-45), SHAVELL (1987, p. 8) et SHAVELL (2004, pp. 180-
181). Formellement, cela signifie que si le niveau de précautions jugé nécessaire se monte a
x*, Pentrepreneur adopte le niveau de précautions x*. Pour démontrer ce résultat, observons
que I’entrepreneur ne va pas choisir x > x* puisque s’il choisit x* il dépense moins et ne
supporte aucune responsabilité si le préjudice survient. Par conséquent, il choisit x <x* Si x
< x*, I'entreprencur doit payer des dommages et intéréts positifs si I'ouvrage a un défaut.
Ainsi, si x < x*, 'entrepreneur choisit x qui minimise x + p(x)h. Mais par définition de x*, x +
pO)A > x* + p(x*h. Comme x* + p(x*)h = x* x + p(x)h > x* ; 'entrepreneur préfere donc x*
atoutx <x*.
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Comme la précaution est efficiente, son colt est inférieur a la réduction du
préjudice attendu qui en résulte. Quant a la réduction attendue des dommages et
intéréts, elle est supérieure a la réduction attendue du préjudice. Par conséquent,
I’entrepreneur prend une précaution si elle est efficiente.

La réduction attendue des dommages ct intéréts est supérieure a la réduction
attendue du préjudice car en prenant une précaution efficiente I’entrepreneur ne
supprime pas seulement son obligation de payer des dommages et intéréts dans les
cas ol le préjudice ne survient plus mais aussi dans les cas oti le préjudice continue
de survenir’™.

Ainsi, si une précaution permet de faire passer le préjudice attendu de 20 francs a
5 francs, la précaution permet de réduire le préjudice attendu de 15 francs. Mais la
réduction attendue des dommages et intéréts se monte a 20 francs.

En effet, si 'entrepreneur ne prend pas la précaution, il commet une faute et les
dommages et intéréts attendus se montent a 20 francs. Par contre, il ne répond pas
du préjudice s’il prend la précaution. La réduction attendue des dommages et
intéréts se monte donc a 20 francs, ce qui est supérieur a la réduction attendue du
préjudice (15 francs).

b) La responsabilité pour faute avec des dommages et intéréts négatifs

Les dommages et intéréts négatifs sont inefficients. En effet, comme les dommages
et intéréts négatifs sont inférieurs aux dommages et intéréts positifs, ils n’incitent
pas suffisamment le maftre & prendre des précautions””.

¢) La responsabilité pour faute avec des dommages et intéréts punitifs

Les dommages et intéréts punitifs sont efficients'®. En effet, contrairement 2 ce qui

se passe en cas de responsabilité objective, I’entrepreneur n’est pas incité a prendre

% Dans ce sens COOTER (1984, p. 1539). Cela suppose toutefois que la précaution réduise mais

ne supprime pas le risque que le préjudice survienne. Si la précaution supprime le risque que
le préjudice survienne, la réduction attendue des dommages et intéréts est exactement €gale &
la réduction attendue du préjudice. Il faut aussi noter que la réduction attendue des dommages
et intéréts ne dépasse la réduction attendue du préjudice que si I’existence d’un lien de
causalité entre la faute et le préjudice n’est pas une condition de la responsabilité. Si
I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une condition de la
responsabilité, la réduction attendue des dommages et intéréts est égale & la réduction
attendue du préjudice. Sur cette question, voir ci-dessous nos 613 ss.

Si ’exemple examiné est modifié de maniere que la valeur que I’entrepreneur attribue 2
’ouvrage puisse varier, il est possible que les dommages et intéréts négatifs soient supérieurs
aux dommages et intéréts positifs. L entrepreneur ne risque toutefois pas de prendre trop de
précautions puisque il lui suffit de prendre les précautions efficientes pour échapper a toute
responsabilité.
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trop de précautions puisqu'il lui suffit de prendre les précautions efficientes pour
échapper 2 toute responsabilité'"’.

4. La réparation de I’ouvrage

Le régime de la réparation de I'ouvrage se présente ainsi. Lorsque I’ouvrage a un
défaut, I'entrepreneur est contraint de le réparer. En plus, I'entrepreneur doit payer
des dommages et intéréts égaux au préjudice conséeutif au défaut,

Pour commencer, supposons que la responsabilit¢ de I'entreprencur pour le
préjudice consécutif au défaut est objective et comparons ce régime au régime de la
responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs,

Si Ientrepreneur doit payer des dommages et intéréts positifs, il doit en fait payer
un montant €gal a la moins-value de I'ouvrage pour le maitre, plus un montant égal
au préjudice conséeutif au défaut.

Avec le systtme de I'obligation de réparer, Ientreprencur doit aussi payer un
montant égal au préjudice conséeutif au défaut mais plutot que de devoir payer un
montant égal a la moins-value de I’ouvrage pour le maitre, il doit le réparer.

La moins-value de I’ouvrage pour le maitre ne peut pas étre supérieure au cofit de
la réparation. En effet, si le maitre regoit une somme d’argent égale au cofit de la
réparation, il peut Iutiliser pour réparer ’ouvrage et se retrouver ainsi dans la
méme situation que si I’ouvrage n’avait pas de défaut'%%,

La moins-value de I'ouvrage peut par contre étre inférieure au cofit de la réparation,
En effet, un défaut nécessitant une réparation cofiteuse peut n’occasionner qu’une
faible moins-value.

Comme la moins-value ne peut pas étre supérieure au cofit de la réparation, la
moins-value attendue ne peut pas &tre supérieure au coft attendu de la réparation.
Par contre, comme la moins-value peut étre inférieure au coiit de la réparation, la
moins-value attendue peut étre inférieure au codt attendu de la réparation.

Par conséquent, pour I’entrepreneur, le coiit attendu de I’omission d’une précaution
avec le systéme de I’obligation de réparer peut étre supérieur au cofit attendu en cas
de responsabilité objective. Autrement dit, le systéme de I’obligation de réparer
peut inciter I’entrepreneur a prendre trop de précautions.

100
10t
102

Voir CRASWELL (1988, p. 647).

Dans ce sens COOTER (1984, p. 1527) et CRASWELL (1988, pp. 666-667).

Si I'ouvrage réparé a moins de valeur que I’ouvrage qui n’est pas réparé, il ne s’agit pas d’une
véritable réparation mais d’une réparation partielle. Le montant du préjudice consécutif au
défaut augmente d’autant.
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SR N - aison - d

L obligation de réparer est inefficiente pour une dcuxlcm? raison : J]l{al]

|"m1lrf:prcncm‘ répare A un coilt supérieur a la moins-value, la réparation réduit Ie
1 ii 3 X " (e repar cla

Jain de la coopération puisque cela cofite plus & entreprencur de réparer que cela

ge ) =

ne profite au maitre.

[l est & noter que si 'entrepreneur devait réparer I'ouvrage uniquement qt‘s:m'dmltes:
cofit de la réparation est égal a la moins-value et payer ldes doum}agu? et‘lntcm
pmitit's autrement, il serait incité 2 adopter le niveau efficient de précautions.

Quen est-il du systeme selon lequel I'entrepreneur doit réparer I’ouvrage (’:!wq‘ue
fois qu’il a un défaut mais ne doit payer des dommages et intcrets pour le préjudice
consécutif au défaut que s’il a commis une faute ?

Si I'entrepreneur ne prend pas une précaution efficiente, il dpit rép&}r(:r 1 ouvraie et
payer des dommages et intéréts égaux au préjudice consécutif au défaut. II est donc
incité 4 prendre les précautions efficientes.

Mais est-il aussi incité & prendre des précautions inefficigntesA? S’il ne comn’l.etdpas
de faute, il échappe au paicment des dommages et 1nterets, pour le préju 1cAe;
consécutif au défaut mais pas a I’obligation de réparer. Tout dépend alors du coll
attendu de 1’ obligation de réparer.

Si le coit attendu de I’obligation de réparer est inférieur ou égal ,au préjudice
ttendu que subit le maitre lorsqu’il regoit I’ouvrage avec le défaut, I’entrepreneur
he a écauti ineffici 193 par contre, si le cofit attendu de
ne prend pas de précautions inefficientes . Par ¢ } A oy
’obligation de réparer est supérieur au préjudice atteqdu que subit le maf (rl
lorsqu’il regoit 1’ouvrage avec le défaut, I’entrepreneur risque de prendre trop de

< o 104
precautions .

5. La résolution du contrat

Le régime de la résolution du contrat se présente ainsi. Si l'ogx'rag,cl aun digaugit,Dlz
maitre le restitue a I'entrepreneur et sc fait remb(.)ur/:-;c‘ir le prix qu il a FaYL”' d De
plus, I’entrepreneur doit payer des dommages et Interets pOS}IlfS pour e.pr?u 1de
résultant de la résolution du contrat et doit supporter le coit de la restitution

I’ouvrage.

Si la responsabilité de 1’entrepreneur pour le préjudice con§ecutl1f ala res.ollutlozti:lt
contrat est objective, le maitre se retrouve dans la méme situation que st le co

i écauli i it par
193 Comme I’entrepreneur est en faute s’il ne prend pas les précautions efficientes et doit p
conséquent payer une indemnité, il prend les précautl,ons efficientes. damn 3 verser de
1041 a sitwation est similaire & celle qui existe quand I’entrepreneur est condam

dommages et intéréts punitifs. o o
105 gj |e maitre n’avait pas déja payé le prix il ne devrait simplement plus le payer.
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n’avait pas été résolu et que 1’entrepreneur lui avait versé des dommages et intéréts
positifs en raison du défaut.

Quant a Ientrepreneur, il paie au maitre un montant égal aux dommages ef intéréts
positifs qu’il avrait dfi payer si 1’ouvrage n’avait pas été livré, supporte le cofit de la
restitution, et regoit en retour I’ouvrage défectueux.

Si I’entrepreneur et le maitre attribuent la méme valeur a ’ouvrage défectueux et
que le coiit de la restitution est négligeable, I’incitation de I’entrepreneur 4 prendre
des précautions est la méme que si le contrat n’avait pas été résolu et qu’il avait dii
verser des dommages et intéréts positifs.

En effet, le montant des dommages et intéréts qu’il paie en plus en cas de
résolution du contrat est exactement le méme que la valeur qu’il attribue a
I’ouvrage défectueux qui lui est restitué. L’entrepreneur est donc incité & prendre
les précautions efficientes.

Par contre, si I'entrepreneur attribue & 1’ouvrage une valeur plus faible que le
maitre, il est incité & prendre trop de précautions. Et s’il lui attribue une valeur plus
élevée, il n’est pas suffisamment incité a prendre des précautions, & moins que le
cofit de la restitution soit important'®.

Si I'entrepreneur ne répond du préjudice consécutif A la résolution que s’il a
commis une faute, il est incité & prendre le niveau de précautions optimal s’il
attribue a I’ouvrage avec le défaut la méme valeur ou une valeur inférieure i la
valeur que le maitre 1ui attribue ou si le cofit de la restitution n’est pas négligeable.
Par contre, s’il lui attribue une valeur supérieure, il risque de ne pas étre
suffisamment incité a prendre des précautions.

11 est a noter que le coiit de la restitution de I’ouvrage n’est pas négligeable, la
restitution réduit le gain de la coopération. Le gain de la coopération n’est donc pas
maximisé, méme si I’incitation de 'entrepreneur & prendre des précautions est
optimale. N

06 Do ios g A = . .
Précisément, il faut que le cofit de la restitution dépasse la différence entre la valeur que
I’entrepreneur attribue a I’ouvrage et la valeur que le maitre lui attribue.
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6. La réduction du prix

Le régime de la réduction du prix se présente ainsi. Lorsque 1’ouvrage a un défaut,
le prix est réduit du montant de la moins-value subie par le maitre. En plus,
Pentrepreneur doit payer des dommages et intéréts égaux au préjudice consécutif
au défaut.

La réduction du prix est équivalente au versement de dommages et intéréts égaux a
la réduction du prix. Ainsi, il est indifférent que I'entrepreneur doive rembourser
40 francs au maitre ou doive lui payer 40 francs de dommages et intéréts'?’.

Si la responsabilité de ’entrepreneur pour le préjudice consécutif au défaut est
objective, il doit payer au maitre la méme somme qu’en cas de responsabilité
objective avec des dommages et intéréts positifs. I est donc incité a adopter le
niveau de précautions efficient '%.

Si la responsabilité pour le préjudice consécutif au défaut est subordonnée a
lexistence d’une faute de I’entrepreneur, la situation est la suivante. Si
’entrepreneur ne prend pas une précaution efficiente, il est dans la méme situation
qu’en cas de responsabilité objective. Par conséquent il prend toutes les précautions
efficientes.

Mais I’entrepreneur prend-il des précautions inefficientes ? Si I’entrepreneur ne
prend pas une précaution inefficiente, il doit supporter une réduction du prix égale
a la moins-value que le maitre attribue a I’ouvrage. Comme la moins-value ne peut
pas étre supérieure au préjudice subi par le maitre, I’entrepreneur n’est pas incité a
prendre des précautions inefficientes.

7. La renégociation

Au moment ol I’entrepreneur décide de prendre une précaution, les parties n’ont
aucune raison de renégocier le contrat car elles n’ont pas plus d’informations que
lors de 1a négociation'?.

197 De méme, si le prix doit &tre payé aprés que I’ouvrage est produit, la réduction du prix de 40

francs fait que le maitre doit payer 40 francs de moins, ce qui a le méme effet que si le prix

convenu au début était payé et que I’entrepreneur versait 40 francs de dommages et intéréts

au maitre.

Ce résultat ne dépend pas du fait que le prix a été payé au moment de la conclusion du

contrat, En effet, si le prix est payé ultérieurement 1'indemnité que 1’entrepreneur doit payer

au maitre est aussi diminuée du montant de la réduction du prix

19 yoir CRASWELL (1988, pp. 647-648) et BEBCHUK/PNG (1999, p. 329). Lorsque la décision de
produire ou de ne pas produire 1'ouvrage était considérée, la situation était différente. En
effet, les parties renégociaient au moment ol elles avaient connaissance des colts de
production, alors qu’au moment de la négociation originale elles ne connaissaient pas le
montant des cofits de production. Dans ce sens CRASWELL (1988, p. 648).
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201 Apres la survenance du préjudice, il est trop tard pour renégocier les précautions

s . . 1o g
que Pentrepreneur aurait di prendre”™. La renégociation ne permet donc pas

d’inciter I'entreprencur a prendre le niveau de précautions efficient'"".

Mais 1a renégociation peut quand méme avoir un effet positif''?. Ainsi, si
, . , . p :
lefl?trepreneur. doit réparer 1_ouvrage et que le coiit de la réparation excede le
préjudice subi par le maitre, il est inefficient que I’entrepreneur répare I’ouvrage
e d . £ . . N . ’
Les parties peuvent alors renégocier afin que I’entrepreneur ne doive pas le réparer,

Mais cette renégociation ne supprime pas le risque que I"entrepreneur prenne trop
de précautions. En effet, pour ne pas avoir & réparer I'ouvrage, I'entrepreneur doit
payer une somme d’argent qui dépasse le préjudice subi par le maitre' ">,

Il est a noter que ‘si I"entrepreneur doit payer des dommages et intéréts trop €levés
Ou pas assez €levés, la renégociation n’atténue pas du tout le probléme. En effet, il
n'y pas de renégociation possible si I’entrepreneur doit payer une somme d’argent
au maitre,

8. Le droit suisse

RD ) A
Si 'ouvrage a un défaut, le maitre peut exercer un des droits spécifiques 2 la

gargnfie : le droit a la réparation de I’ouvrage, le droit 2 la réduction du prix et le
droit a la résolution du contrat''*,

{;’ exercice des droits spécifiquc}-‘:ls5 a la garantie n’est pas subordonné a I’existence
une 'faute d? l‘entrepreneur - II est toutefois partiellement limité par des
conditions particulieres attachées a chaque droit spécifique’'®.

I?n plus d‘unﬂde§ droits spécifiques, le maitre a droit 2 des dommages et intéréts
égaux au préjudice consécutif au défaut''’, Ce droit s’ajoute au droit spécifique

1
I
112
13
14

Voir CRASWELL (1988, p. 648),

Voir CRASWELL (1988, p. 648).

Dans ce sens CRASWELL (1988, p. 648).

C‘RAS\VF.[,I, (1988, p. 648) semble omettre cet élément.

L :m_icle 368 alinéa 2 CO évoque les défauts de Iouvrage et les infractions au contrat en
relation avec le droit  la réduction du prix et le droit 2 la répamti(.:m La notion de défaut
recouvre toutefois la notion d'infractions au contrat. La distinction entre défaut et infraction
au contrat n'a donc aucune portée juridique. Voir CHAIX (2003, article 368. no 8) et GAuCH
( ]‘)96, no 1440). Ces droits spécifiques sont alternatifs. Voir CHAIX (2003 a,rlicle 368, no 4)
(J)\_uc.'n{lg%. no 1489) et TERCIER (2003, no 4168). ‘ ' '
Voir CHAIX (2003, article 368, no 1) et GAUCH (1996, no 1503).

Voir TERCIER (2003, no 4168).

Voir CHAIX (2003, article 368, no 4) et TERCIER (2003, no 4171).

115
16
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exercé par le maitre''®. Tl suppose que I’entrepreneur ait commis une faute'"” et que
le préjudice soit dans un rapport de causalité adéquate avec le défaut M0,

Je supposerai que dans 1’exemple examiné dans ce chapitre le préjudice est dans un
rapport de causalité adéquate avec le défaut. Quant 4 la faute de I’entrepreneur, elle
est généralement définie en droit suisse comme I’absence de la diligence
nécessaire'?'. Je supposerai que I'entreprencur ne fait pas preuve de la diligence
nécessaire, et par conséquent commet une faute, s’il ne prend pas une précaution
qui cofite moins que la diminution attendue du préjudice.

Tant pour les droits spécifiques que pour obtenir les dommages et intéréts pour le
préjudice consécutif au défaut, le maitre doit avoir vérifié immédiatement apres
avoir recu I’ouvrage si celui-ci a un défaut et doit avoir avisé immédiatement le
maitre de Pexistence du défaut. Je supposerai également que le maitre a accompli
ces incombances.

Avant d’examiner efficience du systéme suisse dans I’exemple examiné dans ce
chapitre, deux précisions méritent d’étre signalées. Premi¢rement, le droit de
demander des dommages et intéréts doit toujours étre exercé cumulativement avec
un des droits spécifiques'®*. Le maitre ne peut donc pas demander uniquement des

dommages et intéréts positifs.

Deuxieémement, lorsque I’ouvrage est entigrement différent de ce qui a été convenu
(aliud), on n’applique pas les régles spéciales sur la garantie en raison des défauts
mais les régles générales sur la responsabilité contractuelle'”. Autrement dit,
lorsque I’ouvrage est entidrement différent de ce qui a ét€ convenu, les régles sur la
responsabilité sont les mémes que dans le cas oli I’ouvrage n’est pas produit'?,

U8 Voir CHAIX (2003, article 368, no 4) et TERCIER (2003, no 4171).

19 Voir CHAIX (2003, article 368, no 61), GAUCH (1996, nos 1505 et 1887) et TERCIER (2003,
4171).

120 yoir GAUCH (1996, no 1884) et TERCIER (2003, no 4236).

121 yoir Particle 364 CO. Sur la notion de faute dans la responsabilité contractuelle, voir
notamment CHAIX (2003, article 364, nos 2-6 et article 368, no 62), GAUCH (1996, nos 840 et
1887), GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (1998, no 2736), WEBER (2000, article 99, no 23-131)
et WIEGAND (2003, article 97, nos 42-45).

122 yoir BUHLER (1998, article 368, no 166) et CHAIX (2003, article 368, no 4).

123 Voir GAUCH (1996, no 1444).

124 yoir ci-dessus note 67, pour un examen des régles lorsque I’ouvrage n’est pas produit.
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a) La réparation de Pouvrage

Le maitre peut exiger la réparation de 1'ouvrage si elle est possible sans dépenses
excessives'?. De plus, si I’entrepreneur a commis une faute, le maitre peut-obtenir
des dommages et intéréts pour le préjudice consécutif au défaut.

Si I’entrepreneur ne prend pas une précaution efficiente, il commet une faute et doit
donc réparer 'ouvrage et payer des dommages et intéréts pour le préjudice
consécutif au défaut. Par conséquent, I’entrepreneur prend toutes les précautions
efficientes.

Mais I’entrepreneur risque de prendre aussi des précautions inefticientes. En effet,
si ’entreprencur ne commet pas de faute, il échappe au paiement des dommages et
intéréts pour le préjudice consécutif au défaut mais doit quand méme réparer
I’ouvrage.

Par conséquent, si le cofit attendu de la réparation de I’ouvrage est supérieur au
préjudice attendu que subit le maitre lorsqu’il regoit 'ouvrage avec le défaut,
I’entrepreneur est incité a prendre trop de précautions. Comme I’obligation de
réparer n’existe que si le cofit de la réparation n’est pas excessif, le risque que le
colit attendu de la réparation dépasse le préjudice attendu que subit le maitre

lorsqu’il regoit I’ouvrage avec le défaut est toutefois faible.

b) La réduction du prix

Le prix est réduit en proportion de la moins-value dite objective'?. De plus, si
I’entrepreneur a commis une faute, le maftre peut obtenir des dommages et intéréts
pour le préjudice consécutif au défaut.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il faut présumer que le prix convenu est

égal a la valeur objective de 1’ouvrage sans défaut, et que le montant de la moins-
z A , . 2

value est égal au cofit de la réparation 27

Si ces présomptions ne sont pas renversées, la réduction du prix est égale au cofit
de la réparation'?®. L’incitation de 1'entrepreneur a prendre des précautions est donc

125 ATF 111 1T 173. Voir CHAIX (2003, article 368, no 42). GAUCH (1996, no 1748-1772), et
TERCIER (2003, no 4182). Il est  noter que le droit 2 la réparation est une faculté du maitre et
non un droit de I'entrepreneur. Le maitre peut renoncer & demander la réparation et se
contenter de la réduction du prix.

L’expression « valeur objective » est insatisfaisante dans le mesure oli la valeur de I’ouvrage
dépend de ce que des personnes sont prétes & payer pour I’obtenir : toute valeur est donc
subjective. Pour une critique de la jurisprudence du Tribunal fédéral, voir notamment
TERCIER (2003, no 4209).

127 Voir TERCIER (2003, nos 4211-4212).

126
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exactement la méme que s’il doit réparer I’ouvrage. Par conséquent, comme nous
I’avons vu, I’entrepreneur risque de prendre trop de précautions.

¢) La résolution du contrat

Le maitre peut exiger la résolution du contrat si I’ouvrage est « si défectueux ou si
peu conforme 2 la convention des parties que le maitre ne puisse en faire usage ou
A 2 N 5 5 20
étre équitablement contraint de 1'accepter S

Le maitre restitue alors I’ouvrage a 1’entrepreneur et se fait rembourser le prix qu’il
a payé. L’entrepreneur doit supporter le coiit de la restitution de I’ouvrage et, s’il a
commis une faute, payer des dommages et intéréts pour le préjudice résultant de la
résolution du contrat.

L’entrepreneur est incité & prendre le niveau de précautions optimal s’il attribue a
I’ouvrage avec le défaut la méme valeur ou une valeur inférieure 2 la valeur que le
maftre lui attribue. S’il lui attribue une valeur supérieure, il risque par contre de ne
pas étre suffisamment incité a prendre des précautions.

Il faut noter que si le colit de la restitution de 1’ouvrage n’est pas négligeable, la
restitution réduit le gain de la coopération. Le gain de la coopération n’est donc pas
maximisé, méme si Iincitation de ’entrepreneur a prendre des précautions est
optimale.

Ce probleme est toutefois atténué par le fait que s’il s’agit d’ouvrage fait sur le
fonds du maitre et dont, en raison de leur nature, ’enlévement présenterait des
inconvénients excessifs, le maitre ne peut demander que la réduction du prix ou la

réparation' .

d) Extension : le préjudice qui n’est pas consécutif 2 un défaut

Dans I’exemple examiné dans ce chapitre, les précautions de l’entrepreneur
réduisent la probabilité que ’ouvrage ait un défaut. En réalité, il est aussi possible
que les précautions réduisent la probabilité de survenance d’un préjudice qui n’est
pas consécutif 2 un défaut''. Ainsi, le préjudice subi par le maitre peut résulter du
retard de Ientrepreneur dans la production de I’ouvrage' ™.

'8 Ces présomptions sont réfragables. Autrement dit, la partie qui y a intérét peut prouver le

contraire. Dans ce sens CHAIX (2003, article 368, nos 32 et 36) et TERCIER (2003, nos 4211-
4212).

129 Article 368 alinéa 1 CO. Voir CHAIX (2003, article 368, no 13) et GAUCH (1996, no 1556).

130 Article 368 alinéa 3 CO.

13 Voir BUHLER (1998, article 368, no 172) et CHAIX (2003, article 368, no 57).

132 yoir I"article 364 CO. Voir CHAIX (2003, article 368, no 57).
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Si le maitre subit un p:’éjudice qui n'est pas consécutif 4 un dél‘qgl, le maitre peut
agir selon les régles générales sur la responsabilité contractuelle'”. L’entrepreneur
doit verser au maitre des dommages et intéréts positifs pour autant qu’il ait commis
une faute. Ce systeme incite I'entreprencur & prendre le niveau de précautions
efficient, pour autant que la faute soit déterminée parfaitement.

9. Extension : le préjudice est sous-estimé ou surestimé

En cas de responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs
I’entrepreneur risque de ne pas prendre suffisamment de précautions si le préjudice
est sous-estimé'™*,

Alinsi, si une précaution cotte 10 francs et réduit de 16 francs le préjudice attendu,
il est efficient que I"entreprencur la prenne. Mais si les dommages et intéréts ne se
montent qu’a 50% du préjudice, le fait de prendre la précaution ne réduit les
dommages et intéréts attendus que de 8 francs, soit un montant inférieur au cotit de
la précaution. Par conséquent, I'entreprencur ne prend pas la précaution, ce qui est

inefficient.

Si le préjudice est surestimé, I'entrepreneur risque par contre de prendre trop de
précautions'”®. Ainsi, si une précaution cofite 10 francs et réduit le préjudice
attendu de 8 francs, il est inefficient que I'entrepreneur la prenne'”’, Mais si les
dommages et intéréts correspondent au double du préjudice, le fait de prendre la
précaution ne réduit les dommages el intéréts attendus que de 16 francs, soit un
montant supérieur au cofit de la précaution. Par conséquent, I"entrepreneur prend la
précaution, ce qui est inefficient.

En cas de responsabilité pour faute avec des dommages et intéréts positifs, la sous-

estimation du préjudice a moins d'effets négalifs qu’en cas de responsabilité
PR : e 137

objective avec des dommages et intéréts positifs .

Ainsi, supposons qu’une précaution cofte 10 francs et permette de faire passer le
préjudice attendu de 20 francs a5 francs et que les dommages et intéréts se montent
4 60% du préjudice.

En cas de responsabilité objective, I'entrepreneur ne prend pas la précaution. En
effet, elle cofite 10 francs et fait passer les dommages et intéréts attendus de 60% x
20 francs = 12 francs & 60% x 5 francs = 3 francs, soit une réduction des dommages
et intéréts attendus de 12 francs — 3 francs = 9 francs.

133 Voir TERCIER (2003, no 4086).

134 Voir CRASWELL (1988, p. 647).

B35 Voir CRASWELL (1988, p. 647).

136 Voir Iexemple similaire de POLINSKY/SHAVELL (1998b, pp. 879-880).

137 Voir COOTER (1984, pp. 1526-1531) et CooTER/ULEN (2004, pp. 338-339).
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Par contre, en cas de responsabilité pour faute I’entrepreneur prend la précaution.
En effet, la précaution fait passer les dommages et intéréts attendus de 60% x
20 francs = 12 francs a 0 franc, soit une réduction de 12 francs.

La responsabilité pour faute est efficiente en cas de surestimation du préjudice. En
effet, comme il suffit que 1’entrepreneur prenne les précautions efficientes pour

échapper a toute responsabilité, il n’est pas incité & prendre trop de précautions'®,

10. Résumé intermédiaire

Il est efficient que 1’entrepreneur prenne une précaution si et seulement si son cofit
est inférieur a la réduction attendue du préjudice qui en résulte.

La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs incite
I’entrepreneur a adopter le niveau efficient de précautions car elle I'incite a
internaliser le préjudice subi par le maitre en cas d’inexécution. Par contre, ni la
responsabilité objective avec des dommages et intéréts négatifs, ni la responsabilité
objective avec des dommages et intéréts punitifs n’incitent I’entrepreneur a adopter

le niveau efficient de précautions.

La responsabilité pour faute avec des dommages et intéréts positifs incite
I’entrepreneur & adopter le niveau efficient de précautions pour autant que la faute
soit définie comme le fait de ne pas prendre une prendre une précaution efficiente.

La responsabilité pour faute avec des dommages et intéréts punitifs incite
également D’entrepreneur a adopter le niveau efficient de précautions.
L’entreprencur n’est pas incité a prendre trop de précautions puisqu’il lui suffit de
prendre les précautions efficientes pour échapper & toute responsabilité. Par contre,
la responsabilité pour faute avec des dommages et intéréts négatifs n’incite pas
I’entrepreneur a adopter le niveau efficient de précautions.

L’entreprencur est incité a prendre trop de précautions s’il est obligé de réparer tous
les défauts de I’ouvrage.

N

Le systtme de la réduction de prix incite 1’entrepreneur & prendre le niveau
efficient de précautions si la réduction est égale & la moins-value de I’ouvrage et
I’entrepreneur doit en plus payer des dommages et intéréts pour le préjudice
consécutif au défaut.

1% Voir COOTER (1984, p. 1527) et CRASWELL (1988, pp. 666-667). Cette affirmation suppose
toutefois que la faute soit déterminée de maniere optimale. Pour un examen de la situation
lorsque la faute n’est pas déterminée de maniére optimale, voir ci-dessous nos 575 ss.
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Le systéme de la résolution du contrat peut inciter 1’entrepreneur & prendre trop ou
trop peu de précautions. De plus, le cofit de la restitution de I’ouvrage réduit le gain

de la coopération.
8

La renégociation ne permet pas d’inciter I’entrepreneur & adopter le niveau efficient
de précautions méme si on suppose que son cofit est nul.

Les regles du droit suisse sur la garantie en raison des défauts peuvent inciter
I’entrepreneur & ne pas adopter le niveau optimal de précautions.
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Chapitre 4 : L’incitation du maitre a investir

Le maitre peut parfois investir afin d’augmenter la valeur qu’il attribue a I’ouvrage.
Ainsi, si le maitre attend la livraison d’une machine, il peut engager et former des
employés pour I'utiliser. Ce chapitre examine I’incitation du maitre a investir avant
d’avoir regu I’ouvrage'”.

L’analyse se basera sur 1’exemple suivant'*’. Un entrepreneur s’engage a produire
un ouvrage. Le mailre peut investir pour augmenter la valeur qu’il attribue a
Pouvrage. Si I’ouvrage n’est pas produit, I'investissement n’a aucune valeur'*!,
L’entrepreneur connait le montant de I’investissement du maitre au moment ot il
décide de produire 1’ouvrage. Le prix est ferme et payé au moment de la conclusion
du contrat. Les deux parties sont neutres face au risque.

1. L’objectif

Pour que le gain de la coopération soit maximisé, il faut que 1’entrepreneur
produise 1’ouvrage uniquement quand les cofits de production sont inférieurs 2 la
valeur que le maitre attribue a ’ouvrage lorsque le maitre investit de maniere
efficiente'*”.

Quel est le niveau efficient d’investissement du maitre ? Lorsque le maitre investit,
la valeur qu’il attribue a l’ouvrage augmente. Toutefois, I’investissement
n’augmente le gain de la coopération que quand I'ouvrage est produit.
L’investissement du maitre est donc efficient s’il est inférieur au gain atfendu qui

en résulte’®.

3% Sur I’investissement du maitre, voir notamment BEBCHUK/PNG (1999), COOTER (1985),

COOTER/PORAT (2004), KORNHAUSER (1983), SHAVELL (1980b) et SHAVELL (2004, pp. 359-
362).

14 Vojir notamment E. POSNER (2003, pp. 835-836) et SHAVELL (1980b).

M1 1l n’est pas essentiel que I’investissement n’ait aucune valeur en cas d’inexécution ; il suffit
que sa valeur soit supérieure lorsque ’entrepreneur produit I’ouvrage. Dans ce sens MICELI
(1997, p. 72).

142 Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, pp. 322-323).

43 Dans ce sens COOTER/ULEN (2004, p. 206), MICELI (1997, pp. 72-73), MICELI (2004, pp. 133~
135) et SHAVELL (2004, p. 358). La situation peut étre formalisée. Supposons que » est le
niveau d’investissement du maitre et que v(r) est la valeur que le maitre attribue a 1’ouvrage
étant donné son investissement, avec v'(#) > 0 et v"'(r) < 0. Supposons également que g est la
densité de probabilité de ¢ et que G est 1a fonction de répartition de ¢ (sur la notion de densité
de probabilité et de fonction de répartition, voir notamment FINKELSTEIN/LEVIN (2001,
pp- 100-102)). Pour que le gain de la coopération soit maximisé, il faut que I’entrepreneur
produise si et seulement si ¢ < v(#). Par conséquent, pour que le gain de la coopération soit
maximisé, il faut déterminer r qui maximise
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Pour rendre la situation plus concréte, supposons que le maitre peut choisir entre
deux niveaux d’investissement : soit le maitre investit 5 francs, et la valeur qu’il
attribue a I’ouvrage se monte a 100 francs, soit il investit 22 francs et la valeur qu’il
attribue a ’ouvrage se monte a 120 francs. Supposons également que les colits de
production se montent a 70 francs avec une probabilité de 60%, a 110 francs avec
une probabilité de 30% et a 200 francs avec une probabilité de 10%.

Si le maitre investit 5 francs, la valeur qu’il attribue 2 I’ouvrage se monte 2
100 francs. 11 est par conséquent optimal que U'entrepreneur produise uniquement
quand les colits de production se montent 4 70 francs. Le gain de la coopération se
monte alors a 60% x (100 francs — 70 francs) + 30% x O franc + 10% x 0 franc — 5
francs = 13 francs.

Si le maitre investit 22 francs, la valeur qu’il attribue a I’ouvrage se monte 2
120 francs. 11 est par conséquent optimal que I’entrepreneur produise quand les
colits de production se montent & 70 francs et a 110 francs. Le gain de la
coopération se monte alors & 60% x (120 francs — 70 francs) + 30% x (120 francs —
110 francs) + 10% x 0 franc — 22 francs = 11 francs.

Le gain de la coopération est donc maximisé quand le maitre investit 5 francs et
I'entrepreneur produit uniquement quand les cofits de production se montent a
70 francs. Pourtant, lorsque le maitre investit 22 francs plutét que 5 francs, la
valeur que le maitre attribue a4 I’ouvrage se monte a 122 francs plutét que
100 francs. Autrement dit, en investissant 17 francs supplémentaires, la valeur que
le maitre attribue & I’ouvrage augmente de 20 francs.

Pourquoi le gain de la coopération est-il maximisé lorsque le maitre investit
5francs et non lorsqu’il investit 22 francs ? Parce que les 17 francs
d’investissement supplémentaire augmentent le gain de la coopération uniquement
quand les cofiits de production se montent & 70 francs et non lorsqu’ils se montent &

110 francs ou 200 francs'*,

En effet, lorsque les colits de production se montent & 70 francs, le gain de la
coopération se monte a 120 francs — 70 francs — 22 francs = 28 francs si le maitre
investit 22 francs et a 100 francs — 70 francs — 5 francs = 25 francs si le maitre

v(r)

[ =e)gerde~r

Le niveau de confiance optimal, r*, est donné par la condition du premier ordre v (NGW()) -
1 = 0. I est important de noter que G(v(r)) < 1 (la probabilité que les coiits de production se
situent entre O et v(r) est inférieure & 1). Par conséquent, v'(**) > 1. Par conséquent, r* est
inférieur 4 la valeur de » qui maximise w(r) — r, puisque v() — r est maxmisé quand v'(r) = 1.
Cela reflete le fait que I'investissement n’est favorable que quand I’ouvrage est produit, ce
qui n’arrive qu’avec une probabilité inférieure & 1. Voir notamment SHAVELL (1980b) et
MICELI (1997, pp. 72-76).
1% Voir POLINSKY (2003, p. 37).
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investit 5 francs. Le gain de la coopération est donc 3 francs (28 francs — 25 francs)
supérieur lorsque I’investissement se monte a 22 francs plutot qu’a 5 francs.

Lorsque les cofits de production se montent a 110 francs, le gain de la coopération
se monte a 120 francs — 110 francs — 22 francs = — 12 francs si le maitre investit
22 francs. Si le maitre investit 5 francs, 1’ouvrage n’est pas produit, ce qui signifie
que le gain de la coopération se monte a — 5 francs. Le gain de la coopération est
donc 7 francs (12 francs — 5 francs) supérieur lorsque I’investissement se monte 2
5 francs plutdt qu’a 22 francs.

De méme, lorsque les cofits de production se montent a 200 francs, 1’ouvrage n’est
pas produit et I’investissement supplémentaire de 17 francs ne rapporte alors rien.
Le gain de la coopération est donc 17 francs (22 francs — 5 francs) supérieur
lorsque I’investissement se monte a 5 francs plutdt qu’a 22 francs.

Au total, l’investissement de 17 francs supplémentaires entraine donc une
diminution du gain de la coopération de 2 francs (60% x 3 francs — 30% x 7 francs
~10% x 17 francs)'®.

L’objectif est donc de déterminer les régles sur la responsabilité qui incitent le
maitre & investir le montant efficient et qui incitent 1’entrepreneur a produire
I’ouvrage uniquement quand les cofits de production sont inférieurs a la valeur que

le maitre attribue & I’ouvrage.

2. La responsabilité objective

Cette section examine l’efficience de la responsabilité objective avec des
dommages et intéréts positifs, avec des dommages et intéréts négatifs et avec des
dommages et intéréts punitifs.

a) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs est inefficiente.
En effet, comme le maitre recoit 1’ouvrage ou des dommages et intéréts égaux a la
valeur qu’il lui attribue, il investit sans tenir compte du fait que 1’ouvrage pourrait
ne pas étre produit'®. Tl investit donc trop™*’.

15 Cette perte de 2 francs correspond bien 2 la différence entre le gain de la coopération lorsque
I’investissement se monte 24 francs, soit 16 francs, et le gain de la coopération lorsque
I’investissement se monte a 5 francs, soit 18 francs. En effet, 16 francs — 18 francs = — 2
francs.

146 Voir BEBCHUK/PNG (1999, p. 323), MICELI (1997, pp. 73-74), MICELI (2004, p. 135),
POLINSKY (2003, pp. 37-38) et SHAVELL (2004, pp. 359-360).

7 Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, p. 323), MICELI (1997, pp. 73-74), POLINSKY (2003,
p- 38) et SHAVELL (2004, p. 359). Formellement, le maitre va toujours recevoir v(r), soit parce

47

253

254

255

256

257

258




259

260

261

262

263

264

L’incitation du maitre & investir

De son c6té, I’entrepreneur produit quand les cofits de production sont inférieurs a
la valeur que le maitre attribue & l’ouvrage, étant donné I’investissement du

maitre'*®, Etant donné ['investissement du maitre, le comportement de

I’entrepreneur est efficient'*”.

Toutefois, comme I'investissement du maitre est supérieur a I’investissement
efficient, la valeur qu’il attribue & ’ouvrage est supérieure 2 la valeur qu’il lui
attribuerait s’il avait investi de maniere efficiente. Par conséquent, 1’entrepreneur
produit 1’ouvrage plus souvent que si le maitre avait investi de manitre
efficiente’.

Ces remarques peuvent étre illustrées par I’exemple numérique mentionné ci-
dessus'!, Si le maitre investit 5 francs, la valeur qu’il attribue 4 I’ouvrage se monte
a 100 francs. Par conséquent, le maitre recoit soit un ouvrage auquel il attribue une
valeur de 100 francs soit 100 francs de dommages et intéréts.

Si le maitre investit 22 francs, la valeur qu’il attribue & ’ouvrage se monte 2
120 francs. Par conséquent, le maitre regoit soit un ouvrage auquel il attribue une
valeur de 120 francs soit 120 francs de dommages et intéréts.

Si le maitre investit 22 francs plut6t que 5 francs, soit 17 francs supplémentaires, il
gagne 20 francs supplémentaires avec certitude. Par conséquent, le maitre investit
22 francs, alors que le gain de la coopération est maximisé quand il investit
5 francs.

De son coté, I'entrepreneur produit I’ouvrage quand les cofits de production sont
inférieurs a la valeur que le maitre lui attribue, soit 120 francs, c’est-a-dire quand
les cofits de production se montent a 70 francs ou a 110 francs.

qu’il regoit I’ouvrage auquel il attribue une valeur v(r), soit parce qu’il regoit les dommages et
intéréts qui se montent a v(r). Par conséquent, le maitre choisit » afin de maximiser v(r) — r.
Par conséquent, » est déterminé par v’(») = 1 et non par v'(r)G(v(+)) = 1. Le maitre choisit
donc r trop élevé parce qu’il ne tient pas compte du fait que son investissement n’a aucune
valeur quand I'entrepreneur ne produit pas I'ouvrage.
"% Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, pp. 324-325).
" Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, p. 324),
"0 Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, p. 324). Il n'est pas nécessaire que I’entreprencur puisse
observer si le maitre a effectivement trop invesi car il peut supposer que le maitre va trop
investir selon BEBCHUK/PNG (1999, p. 324).
Le maitre peut donc choisir entre un investissement de 5 francs qui fait que la valeur qu’il
attribue & I’'ouvrage se monte 4 100 francs ou un investissement de 22 francs qui fait que cette
valeur se monte a 120 francs. Les colts de production peuvent se monter & 70 francs avec une
probabilité de 60%, a 110 francs avec une probabilité de 30% et & 200 francs avec une
probabilité de 10%. Dans ce cas, comme cela a été démontré ci-dessus, le gain de la
coopération est maximisé quand le maitre investit 5 francs et que 1’entrepreneur produit
I’ouvrage uniquement quand les coflts de production se montent & 70 francs
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Etant donné que le maitre a investi 22 francs, il est efficient que 1’entrepreneur
agisse ainsi. Mais si le maftre avait investi 5 francs, il aurait ét¢ inefficient que
Ientreprencur produise I’ouvrage quand les cofits de production se montent a

110 francs puisque le maitre ne lui aurait attribué qu’une valeur de 100 francs'>2.

b) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts négatifs

Avec les dommages et intéréts négatifs, [’entrepreneur recoit le prix qu’il a payé et
le montant de son investissement. Comme le maitre recoit le montant de son
investissement si 1’entrepreneur ne produit pas 1’ouvrage, il investit trop car il ne
tient pas compte du fait que l'investissement n’a aucune valeur si I’ouvrage n’est
pas produit'>,

De plus, lorsque I’entrepreneur ne produit pas ’ouvrage, le maitre se trouve dans
une moins bonne situation que si I’entrepreneur le produit puisque les dommages et
intéréts négatifs sont inférieurs aux dommages et intéréts positifs.

Par conséquent, le maitre essaic d’augmenter la probabilité que 1’entreprencur
produise I’ouvrage en augmentant son investissement. En effet, en augmentant son
investissement, le maitre augmente le montant des dommages et intéréts négatifs, et

augmente ainsi la probabilité que I’entrepreneur produise 1’ouvrage'*.

¢) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts punitifs

Si les dommages et intéréts sont supérieurs au préjudice, I’entrepreneur produit trop
souvent, ce qui incite le maitre a trop investir.

3. La responsabilité pour inexécution inefficiente

En cas de responsabilit¢ pour inexécution inefficiente, 1’entrepreneur est
responsable s’il ne produit pas 1’ouvrage alors que les cofits de production sont
inférieurs a la valeur que le maitre lui attribue quand il investit de maniére
efficiente.

a) Avec des dommages et intéréts positifs

La responsabilité pour inexécution inefficiente est efficiente'”>. En ecffet,
I’entrepreneur ne produit pas ’ouvrage trop souvent car il ne doit pas payer de

132 Examiner la situation en cas de sous-estimation et de surestimation de I’indemnité.

'3 Dans ce sens SHAVELL (2004, 360). Voir aussi BEBCHUK/PNG (1999, pp. 325-326).
1> Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, p. 326) et SHAVELL (2004, p. 360).
15 Dans ce sens COOTER (1985, pp. 31-32).
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dommages et intéréts quand les cofits de production sont supérieurs a la valeur que
le maitre attribue a ’ouvrage quand son niveau d’investissement est efficient.

Par conséquent, le maitre ne recoit rien si les cotits de production sont supériéurs a
la valeur qu’il attribue & 1’ouvrage quand il investit de mani¢re efficiente, Par
contre, il regoit soit I’ouvrage, soit des dommages et intéréts positifs si les cofits de
production sont inférieurs a la valeur qu’il attribue a 1’ouvrage quand il investit de
maniere efficiente. Le maitre investit donc de maniere efficiente. Et comme le
maitre investit de maniére efficiente, 1’entrepreneur produit 1’ouvrage uniquement
quand cela est efficient.

Ces remarques peuvent &tre illustrées par I’exemple numérique mentionné ci-
dessus'®. Si les cofits de production se montent 3 70 francs, 1’entrepreneur produit
I’ouvrage car sinon il doit payer 100 francs (si le maitre investit 5 francs) ou
120 francs (si le maitre investit 22 francs) de dommages et intéréts. Si les cofits de
production se montent a 120 francs ou 200 francs, I’entrepreneur ne produit pas
I’ouvrage car il ne répond pas du préjudice subi par le maitre. L’entrepreneur
adopte donc le comportement efficient.

Le maitre ne regoit donc rien quand les cofits de production se montent a 110 francs
ou a 200 francs. Par conséquent, si le maitre investit 22 francs plut6t que 5 francs, il
gagne 20 francs supplémentaires uniquement quand les colits de production se
montent & 70 francs, soit dans 60% des cas. Le gain attendu de I’investissement se
monte donc 2 60% x 20 francs = 12 francs, ce qui est inférieur aux 17 francs
d’augmentation supplémentaire. Par conséquent, le maitre investit 5 francs, ce qui
est efficient.

b) Avec des dommages et intéréts négatifs

L’entrepreneur ne produit pas I'ouvrage quand cela est inefficient puisqu’il
échappe alors a toute responsabilité. Le maitre ne regoit donc ni 'ouvrage ni des
dommages et intéréts négatifs quand les colits de production dépassent la valeur qui
attribue 2 I’ouvrage quand son investissement est efficient.

Par contre, quand les cofits de production sont inférieurs a la valeur que le maitre
attribue a I’ouvrage quand il investit de maniere efficiente, il recoit soit I’ouvrage,
soit des dommages et intéréts négatifs.

1% Le maitre peut donc choisir entre un investissement de 5 francs qui fait que la valeur qu’il
attribue 2 I’ouvrage se monte & 100 francs ou un investissement de 22 francs qui fait que cette
valeur se monte & 120 francs. Les cofits de production peuvent se monter & 70 francs avec une
probabilité de 60%, a 110 francs avec une probabilité de 30% et & 200 francs avec une
probabilité de 10%. Dans ce cas, comme cela a été démontré ci-dessus, le gain de la
coopération est maximisé quand le maitre investit 5 francs et que 1’entrepreneur produit
I’ouvrage uniquement quand les cofits de production se montent a 70 francs
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Le niveau d’investissement du maitre est indéterminé. En effet, en investissant plus
que le montant efficient, le maitre augmente son gain puisqu’il augmente le nombre
de cas dans lesquels I’entrepreneur produit I’ouvrage. Mais il augmente aussi sa
perte quand les cofits de production sont suffisamment élevés pour que
I’entrepreneur ne réponde pas du préjudice.

Inversement, en investissant moins que le montant efficient, le maitre réduit son
gain puisqu’il réduit le nombre de cas dans lesquels 1’entrepreneur produit
Iouvrage. Mais il réduit aussi sa perte quand les cofits de production sont
suffisamment élevés pour que I’entrepreneur ne réponde pas du préjudice.

Comme le niveau d’investissement du maitre est indéterminé, il est impossible de
dire si I’entrepreneur est suffisamment incité a produire I’ouvrage. Par contre,
comme cela a été mentionné précédemment, il est possible de dire qu’il n’est pas

trop incité & le produire.

¢) Avec des dommages et intéréts punitifs

L’entrepreneur produit I’ouvrage uniquement quand cela est efficient et ne doit pas
payer des dommages et intérét autrement. Par conséquent, le maitre investit le
montant efficient.

4. Les dommages et intéréts fixés au niveau optimal

Selon ce systéme, le montant des dommages et intéréts se monte a la valeur que le
maitre attribue 4 I’ouvrage lorsqu’il investit de maniere efficiente. Ce systeme est
envisageable en cas de responsabilité objective et en cas de responsabilité pour
inexécution inefficiente.

a) La responsabilité objective de I’entrepreneur

Comme D’entrepreneur doit payer des dommages et intéréts qui se montent a la
valeur que le maftre attribue a ’ouvrage quand son investissement est efficient, il
produit I’ouvrage uniquement quand cela est efficient.

Quant au maitre, comme les dommages et intéréts sont fixes, son investissement ne
lui rapporte quelque chose que quand l’ouvrage est produit. Il investit par
conséquent de maniere efficiente'®’.

15" Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, p. 328), COOTER (1985, pp. 18-19), COOTER/PORAT
(2002, p. 224), CoOTER/ULEN (2004, p. 264), MICELI (1997, p. 75, note 10) et SHAVELL
(2004, p. 361). Formellement, si on définit »* comme le niveau efficient d’investissement, les
dommages et intéréts que doit payer I’entrepreneur en cas d’inexécution se montent a v(r*).
Par conséquent, ’entrepreneur produit I'ouvrage quand ¢ < v(r*). Le maitre cherche donc a
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Ces remarques peuvent étre illustrées par ’exemple numérique mentionné ci-
dessus'*®, Comme I’entrepreneur doit payer 100 francs de dommages et intéréts s’il
ne produit pas I’ouvrage, il le produit uniquement quand les cofits de production se
montent a 70 francs. ¢

Comme le maitre ne regoit 1’ouvrage que quand les colits de production se montent
a 70 francs, son gain attendu se monte a 60% x 100 francs — 5 francs = 55 francs
quand il investit 5 francs et 2 60% x 120 francs — 22 francs = 50 francs quand il
investit 22 francs. Par conséquent le maitre investit 5 francs, ce qui est efficient.

b) La responsabilité pour inexécution inefficiente

L’entrepreneur produit I’ouvrage uniquement quand cela est efficient car il ne doit
payer des dommages et intéréts que quand I’inexécution est inefficiente et que ces
dommages et intéréts sont fixés au niveau optimal. Quant au maitre, il investit de
maniere efficiente car son investissement ne lui rapporte quelque chose que quand
I’ouvrage est produit'.

N

Ces remarques peuvent a nouveau étre illustrées par I'exemple numérique
mentionné ci-dessus'®. Comme I’entrepreneur doit payer 100 francs de dommages
et intéréts s’il ne produit pas 1’ouvrage, il le produit uniquement quand les cofits de
production se montent a 70 francs.

Comme le maitre ne recoit 1’ouvrage que quand les cofits de production se montent
a 70 francs, son gain attendu se monte a 60% x 100 francs — 5 francs = 55 francs
quand il investit 5 francs et 2 60% x 120 francs — 22 francs = 50 francs quand il
investit 22 francs. Par conséquent le maitre investit 5 francs, ce qui est efficient.

maximiser v(r)G({r*) + v(r*)(1 — G(v(r*)) — r. La condition du premier ordre est donnée par
v (1G(v(r*)) = 1. Cette condition est satisfaite quand r = r* puisque v'(r*)G(v(r*)) = 1. Le
maitre investit done le montant efficient.

Le maitre peut donc choisir entre un investissement &\5 francs qui fait que la valeur qu’il
attribue & I’ouvrage se monte & 100 francs ou un investissement de 22 francs qui fait que cette
valeur se monte & 120 francs. Les colits de production peuvent se monter & 70 francs avec une
probabilité de 60%, & 110 francs avec une probabilité de 30% et a 200 francs avec une
probabilité de 10%. Dans ce cas, comme cela a été¢ démontré ci-dessus, le gain de la
coopération est maximisé quand le maitre investit 5 francs et que ’entrepreneur produit
I’ouvrage uniquement quand les cofits de production se montent a 70 francs

Dans ce sens COOTER (1985, p. 14).

Le maitre peut donc choisir entre un investissement de 5 francs qui fait que la valeur qu’il
attribue a I’ouvrage se monte & 100 francs ou un investissement de 22 francs qui fait que cette
valeur se monte a 120 francs. Les cofits de production peuvent se monter & 70 francs avec une
probabilité de 60%, a 110 francs avec une probabilité de 30% et a 200 francs avec une
probabilité de 10%. Dans ce cas, comme cela a été démontré ci-dessus, le gain de la
coopération est maximisé quand le maitre investit 5 francs et que 1’entrepreneur produit
I’ouvrage uniquement quand les cofits de production se montent a 70 francs
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5. L’exécution réelle

En cas d’exécution réelle, 1’ entrepreneur produit 1’ouvrage trop souvent'®’, De son

cOté, le maitre sait qu’il va recevoir 1’ouvrage plus souvent que si 1’entreprencur
produisait uniquement quand cela est efficient. Le maitre investit donc plus que si
Ientrepreneur produisait uniquement quand cela est efficient'®”. Etant donné le
comportement (inefficient) de !’entrepreneur, le comportement du maitre est
toutefois optimal.

Ces remarques peuvent &tre illustrées par I’exemple numérique mentionné ci-
dessus'®. L’entrepreneur produit quels que soient les coiits de production. Comme
le maitre est certain de recevoir 1’ouvrage, il investit 22 francs. En effet, en
investissant 22 francs plutét que 5 francs, soit 17 francs supplémentaires, il gagne
avec certitude 20 francs.

6. La libération de I’entrepreneur en cas d’impossibilité et
d’exorbitance

Cette section examine l’efficience de la libération de 1’entrepreneur en cas
d’impossibilité et d’exorbitance.

a) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

En cas de responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs, la
libération de ’entrepreneur entraine que le maitre ne recoit pas toujours des
dommages et intéréts positifs. L’effet sur 1’investissement du maftre est positif. En
effet, comme le maitre ne recoit pas toujours des dommages et intéréts positifs, il
investit moins que quand l’entrepreneur n’est jamais libéré du paiement des
dommages et intéréts positifs'®.

Mais le maitre investit quand méme trop puisqu’il regoit des dommages et intéréts
positifs quand les cofits de production sont supérieurs & la valeur qu’il attribue a
I’ouvrage sans toutefois étre exorbitants ou infinis.

161
162

Voir ci-dessus nos 74 ss.

Dans ce sens BEBCHUK/PNG (1999, p. 330), qui supposent toutefois que le maitre regoit
I’ouvrage avec certitude en cas d’exécution réelle (specific performance).

Le maitre peut donc choisir entre un investissement de 5 francs qui fait que la valeur qu’il
attribue A ’ouvrage se monte & 100 francs ou un investissement de 22 francs qui fait que cette
valeur se monte & 120 francs. Les cofits de production peuvent se monter a 70 francs avec une
probabilité de 60%, & 110 francs avec une probabilité de 30% et a 200 francs avec une
probabilité de 10%. Dans ce cas, comme cela a été démontré ci-dessus, le gain de la
coopération est maximisé quand le maitre investit 5 francs et que I’entrepreneur produit
I’ouvrage uniquement quand les coits de production se montent a 70 francs

Dans ce sens SYKES (1990, p. 60).
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b) La responsabilité pour inexécution inefficiente
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g ﬂql;% t;: :.uuls de production se montent & 20 francs avec une propbit;i]itg

; ancs avec une probabilité de 40% i
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probabilité de 10% et que le prix se monte a 50 francs POPI is w

165
e Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 366).
Dans ce sens SHAVELL (2004, pp. 364-365).

54

L’incitation du matitre a investir

re n'investit pas, la valeur qu’il attribue a Pouvrage se monte a
11 est par conséquent optimal que I’entreprencur produise I'ouvrage
uniquement quand les colits de production se montent a 20 francs et a 70 francs. Le
ain de la coopération se monte alors 50% x (100 francs — 20 francs) + 40% x
(100 francs — 70 francs) + 10% x 0 franc = 52 francs.

gi le mait
100 francs.

gi le maitre investit 40 francs, la valeur qu’il attribue 2 I’ouvrage se monte a
150 francs. 11 est par conséquent optimal que I’entrepreneur produise uniquement
quand les cofits de production se montent a 20 francs et a 70 francs. Le gain de la
coopération se monte alors 4 50% x (150 francs — 20 francs) + 40% x (150 francs —
70 francs) + 10% x 0 franc — 40 francs = 57 francs.

[l est donc efficient que I'entrepreneur produise ’ouvrage quand les colits de
prOduclion se montent 2 20 francs et & 70 francs et que le maitre investisse les

40 francs.

En I’absence de renégociation, I’entrepreneur ne produit toutefois pas I’ouvrage
quand les cofits de production se montent & 70 francs puisqu’il ne doit payer que

50 francs de dommages et intéréts.

Mais les parties peuvent renégocier. Supposons, que le montant que le maitre doit
payer au maitre pour qu’il produise 'ouvrage se monte a 35 francs lorsqu’il
attribue une valeur de 100 francs a I’ouvrage et a 60 francs lorsqu’il lui attribue une
valeur de 150 francs. Autrement dit, le gain de la renégociation est partagé

également entre les deux parties'®’.

Lorsque le maitre investit 40 francs et que les cofits de production se montent &
70 francs, son gain se monte & 150 francs — 60 francs = 90 francs. Lorsque le maitre
n’investit pas et que les colits de production se montent A 70 francs, son gain se
monte a 100 francs — 35 francs = 65 francs. Le gain du maitre augmente donc de
90 francs — 65 francs = 25 francs lorsque le maitre investit 40 francs et que les

cofits de production se montent a 70 francs.

L’investissement de 40 francs augmente donc la valeur du contrat pour le maitre de
50% x 50 francs + 40% x 25 francs + 10% x 0 franc = 35 francs'®®. Par conséquent,

167 Eq effet, si I'entreprencur ne produit pas I'ouvrage il doit payer 50 francs de dommages et
intéréts plutdt que supporter 70 francs de colils de production, et done gagner 20 francs. quel
que soit I'investissement du maitre. Si le maitre n'a pas investi, il est prét & payer jusqu'a 50
francs pour recevoir I'ouvrage auquel il attribue une valeur de 100 francs plutdt que 50 francs
de dommages et intéréts. Si le maitre paie 35 francs a I'entrepreneur pour qu’il produise
Iouvrage, les deux parties font donc un gain de 15 francs. Si le maitre a investi, il est prét a
payer jusqu'a 100 francs pour recevoir I'ouvrage augquel il attribue une valeur de 150 francs
plutdt que 50 francs de dommages et intéréts. Si le maitre paie 60 francs & I'entrepreneur pour
qu’il produise I'ouvrage, les deux parties font donc un gain de 40 francs.

168 | *investissement augmente la valeur du contrat pour le maitre de 50 francs lorsque les codts
de production se montent & 20 francs et & 25 francs lorsqu’ils se montent & 70 francs

55

300

301

302

303

304

305

306




307

308

309

310

311

L’incitation du maitre a investir

le maitre n’investit pas les 40 francs, ce qui est inefficient'®. Cette inefficience
provient du fait qu’une partie de ’investissement du maitre est capté par

I’entrepreneur lors de la renégociation.
L

8. Le droit suisse

Cette section examine comment ’exemple analysé dans ce chapitre serait
appréhendé en droit suisse.

a) L’impossibilité

En cas d’impossibilité, I’entrepreneur ne doit pas payer de dommages et intéréts
pour inexécution'”. La libération en cas d’impossibilité a un effet positif sur
I'investissement du maitre. En effet, comme le maitre ne regoit pas de dommages et
intéréts en cas d’impossibilité, il investit moins que s’il en recevait.

b) L’exorbitance

Si le juge estime que ’augmentation des cofits de production est imprévisible, il
peut choisir entre 1’augmentation du prix et la résiliation du contrat'’!.
L’augmentation du prix n’a pas d’effet sur le gain de la coopération. La résiliation a
par contre un effet positif puisque 1’entrepreneur n’a pas a produire 1’ouvrage.

¢) Les autres situations

Pour autant que 'entrepreneur soit en demeure qualifiée, le maitre a trois
options'”. Premigrement, il peut demander des dommages et intéréts positifs. La
solution est inefficiente parce que lorsque le maitre décide du montant qu’il va
investir, il ne tient pas compte du fait que I’entrepreneur ne produit pas toujours
I'ouvrage'”.

Deuxiemement, le maitre peut demander des\\dommages et intéréts négatifs,
Comme dans I’exemple examiné les dommages et intéréts négatifs sont inférieurs
aux dommages et intéréts positifs, le maitre ne demande pas de dommages et
intéréts négatifs.

19" Voir SHAVELL (2004, p. 365).

" Pour un exposé des régles applicables, voir ci-dessus note 67.

' Sur la notion d’imprévisibilité, voir ci-dessus nos 119 ss.

'™ Sur la notion de demeure qualifiée, voir ci-dessus note 76.

"7 Les dommages et intéréts positifs ne sont pas réduits pour tenir compte du fait que le maitre a
trop investi.
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Troisiemement, ’entrepreneur peut exiger 1’exécution réelle de [’ouvrage.
L’entrepreneur produit ’ouvrage trop souvent. Quant au maitre, il investit le
montant efficient étant donné que ’entreprencur produit trop souvent. Son
investissement est toutefois supérieur a l’investissement qui serait efficient si
I’entrepreneur produisait uniquement quand cela est efficient.

9. Résumé intermédiaire

La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs incite le maitre a
trop investir.

La responsabilité pour inexécution inefficiente avec des dommages et intéréts
positifs incite 1’entrepreneur 4 produire uniquement quand cela est efficient et incite
le maitre 4 investir de maniére efficiente.

Lorsque les dommages et intéréts sont fixés au niveav optimal, I’entrepreneur est
incité a produire I’ouvrage uniquement quand cela est efficient et le maitre est
incité a investir de maniere efficiente.

5

En cas d’exécution réelle, ’entrepreneur est incité a produire 1’ouvrage trop
souvent. Quant au maitre, il est incité & trop investir.

La libération de I’entrepreneur en cas d’impossibilité et d’exorbitance du paiement
de dommages et intéréts positifs a pour effet d’augmenter le gain de la coopération
car elle réduit partiellement I’incitation du maitre & trop investir.

La renégociation ne permet pas d’inciter I’entrepreneur a adopter le niveau efficient
d’investissement méme si on suppose que son cofit est nul.

En droit suisse, les dommages et intéréts positifs ne sont pas limités pour tenir
compte d’un éventuel investissement excessif du maitre. Cela peut inciter le maitre
a trop investir,
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Chapitre 5: L’incitation du maitre & minimiser le
préjudice

Le maitre peut parfois minimiser son préjudice. Ainsi, si la voiture du maitre n’est
pas réparée dans le délai prévu, il peut utiliser les transports en commun plutét que
de ne pas aller au travail. Ce chapitre examine !’incitation du mafitre & minimiser
son préjudice lorsque I’ ouvrage n’est pas produit' "™,

La différence entre la minimisation du préjudice par le maitre et I’investissement
du maitre, qui a été¢ examiné au chapitre précédent, est que la minimisation du
préjudice survient quand le maitre sait qu’il ne recevra pas 1’ouvrage alors que
I’investissement survient quand le maitre ne sait pas encore s’il le recevra.

L’analyse se basera sur I’exemple suivant. Un entrepreneur s’engage a produire un
ouvrage. Les cofits de production peuvent prendre n’importe quelle valeur. Le
maitre peut minimiser son préjudice en cas d’inexécution de 1’ouvrage. Les deux
parties sont neutres face au risque.

Par la suite, nous qualifierons de brut le préjudice subi par le maitre lorsqu’on fait
abstraction du coflit des mesures de minimisation, et de et le préjudice subi par le
matitre lorsqu’on inclut le cofit des mesures de minimisation.

1. L’objectif

Pour que le gain de la coopération soit maximisé, il faut que le maftre prenne une
mesure de minimisation si elle réduit son préjudice net'”>. Autrement dit, il faut que
le maitre prenne une mesure de minimisation si son cofit est inférieur a la réduction
du préjudice brut qui en résulte. Quant a I’entrepreneur, il faut qu’il produise
I’ouvrage uniquement si les coiits de production sont inférieurs au préjudice net'’.

Pour rendre la situation plus concrete, supposo\r\ls que le maitre puisse prendre une
mesure qui cofite 20 francs et qui permet de faire passer son préjudice brut de
150 francs & 100 francs. Il est alors efficient que le maitre prenne la mesure si
Ientrepreneur ne produit pas I’ouvrage parce qu’elle permet de faire passer le
préjudice brut de 150 francs a 100 francs en dépensant seulement 20 francs (le

" Sur la minimisation du préjudice, dans une perspective économique, voir notamment

GOETZ/SCOTT (1983) et WITTMAN (1981).

Dans ce sens SHAVELL (1987, pp. 144-145 et 158-159) et SHAVELL (2004, pp. 349-350).
Formellement, supposons que z est le niveau des dépenses de minimisation du maitre et que
son préjudice brut en cas d’inexécution se monte a w(z). Supposons également que v est le
préjudice net. On a donc v = w(z) + z. Le niveau optimal des dépenses de minimisation, z*,
minimise w(z) + z.

Formellement, il faut que I’entrepreneur produise si et seulement si ¢ < w(z*) + z*.
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préjudice net passe de 150 francs 3 120 francs). Comme le préjudice net se monte a
120 francs, il est efficient que 1’entrepreneur produise uniquement quand les cofits
de production sont inférieurs a 120 francs.

L’objectif est donc de déterminer les régles qui font que le maitre prenne une
mesure de minimisation uniquement si elle réduit son préjudice net et que
’entrepreneur produise 1’ouvrage uniquement si les cofits de production sont
inférieurs au préjudice net.

2. La responsabilité objective

Cette section examine I’incitation du maitre & minimiser son préjudice en cas de
dommages et intéréts positifs, négatifs et punitifs.

a) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

Les dommages et intéréts positifs replacent le maitre dans la méfne situa?iog que si
I'entrepreneur avait produit I'ouvrage. Par conséquent, }e n’l.altre est indifférent
entre minimiser et ne pas minimiser son préjudice net puisqu il est de toute fagon
pleinement compensé.

L'entrepreneur ne peut pas savoir si le maitre va minimiser son préjudice net de
L . - - -

manitre efficiente. S’il pense que tel sera le cas, l'entrepreneur adopte le

comportement efficient. Sinon, il produit trop souvent.

A titre d’illustration, supposons que le maitre subit un préjudice brut de .15(? francs
et qu’il peut prendre une mesure qui cofite 20 francs et qui réduit son préjudice brut
de 50 francs.

Le maitre est indifférent entre prendre la mesure et ne pas la prendre. En <?ffet, s’il
ne la prend pas, son préjudice net se monte H 15.0 l‘runcs et il regoit 1\50 francs de
dommages et intéréts. Et s’il la prend, son préjudice net se '111ontnc a 120 francs
(100 francs + 20 francs) et il regoit 120 francs de dommages et intéréts.

De son coté, I'entrepreneur ne peut pas savoir si le maitre va prendre la mesure. Par
conséquent, il ne sait pas §’il va devoir payer 120 francs ou 150 frz.mc’s en cas
d’inexécution. S’il pense qu’il va devoir payer 150 francs, il p!'udmt louv1"age
lorsque les cofits de production se situent entre 120 francs et 150 francs, ce qui est
inefficient. Par contre, s’il pense qu’il va devoir payer .12(’).franc\s, il produit
I’ouvrage uniquement lorsque les cofits de production sont inférieurs a 120 francs,
ce qui est efficient.
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b) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts négatifs

333 Dans I’exemple examiné dans ce chapitre, les dommages et intéréts négatifs song
€gaux au prix payé par le maitre. Comme le montant des dommages et intéréts est
fixe, le maitre minimise le préjudice de manigre efficiente. De son coté,
I'entrepreneur ne produit pas I"ouvrage assez souvent parce que les dommages et
intéréts négatifs sont inférieurs i la valeur que le maitre lui attribue'”’,

¢) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts punitifs

334 L’entrepreneur produit I"ouvrage trop souvent parce que les dommages et intéréts
punitifs sont supérieurs au préjudice net. Quand I'ouvrage n'est pas produit,
I"incitation du maitre & minimiser son préjudice net dépend de la maniére dont les
dommages et intéréts punitifs sont calculés.

335 Si le comportement du maitre n’influence pas le montant des dommages et intéréts
punitifs, celui-ci est incité & minimiser sop préjudice net de maniere optimale
puisqu’il tire tout le gain de la minimisation.

336 Par contre, si la minimisation réduit le
d’un montant supérieur
minimisation, le maitre
sont efficientes.

montant des dommages et intéréts punitifs
a la réduction du préjudice net résultant des mesures de
ne prend pas les mesures de minimisation, méme s;j elles

3. La responsabilité pour inexécution inefficiente

337 En cas de responsabilité pour inexécution inefficiente, I"entrepreneur ne répond du
préjudice que s'il ne produit pas I"ouvrage alors que les coits de production sont
inférieurs au préjudice net optimalement minimisé par le maitre.

a) Avec des dommages et intéréts positifs

N

338 L’entrepreneur produit P'ouvrage uniquement qu;nd cela est efficient. En effet,
quand les coiits de production sont inférieurs au préjudice net optimal,
Pentrepreneur produit I'ouvrage car sinon il doit payer des dommages et intéréts
qui se montent au moins a la valeur du préjudice net optimal'’®,

7" Comme le maitre maximise son utilité attendue, il ne conclut pas le contrat pour un prix
supérieur & la valeur qu'il attribue i I"ouvrage. Comme les dommages el intéréts négatifs sont

égaux au prix, cela signifie que les dommages et intéréts négatifs sont inféricurs al

que le maitre attribue 2 I'ouvrage.

Si le maitre ne minimise pas son préjudice net de maniére optimale, les dommages et intérét

positifs peuvent étre supérieurs au préjudice net optimal mais ne peuvent pas étre inférieurs

puisque par définition le préjudice net optimal et le préjudice net minimal.

a valeur
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])ar C()][l]e, qualld 1es colits de pl()dubl]o“ sont -‘lupel ieurs au ])!C]llt.llcc net (I[.Jlllnal,

: 9 . . PRI
‘e tr eneur ne pale paS de (I{}Ilillld“CS et nterets et n'est dU“L pas imncite a
1 n epr 1 =4

produire I’ouvrage.

fici fi maftre
qaitre adopte également le comportement efficient. En effet, commiol:j:u“ re
e l;e;qoil pas de dommages et intéréts quand [I'entrepreneur ne p p
e ’ . - . o ol .
il’onvrage. il minimise son préjudice de maniére efficiente.

i i éjudice brut de
titre d’illustration, supposons a nouveau que lfa m:iutre subit un preju(}1;:§dll)lit e
?501 francs et qu’il peut prendre une mesure qui cofite 20 francs et qui

préjudice brut de 50 francs.

AT ! o .o 1 . . . '[
d les cofits de production sont inférieurs a lZO_IranL.\,A 1 cnlnepw:mu:.|1)£;);1L(1]::
Sua&uge parce que sinon il doit payer 120 francs (si le maitre prfjnd a l_nc_:l e
e i 1 e as la mesure de minimisg
inimisati tre ne prend pas la m : )
sation) ou 150 francs (si le mail I : EAen)
g:néglllnmage)s et intéréts. Mais quand les cofits de product.lon son}t sugene:; 2
120 francs, Ientreprencur ne produit pas I’ouvrage car il ne répond p
préjudice. d
. :
Comme le maitre ne recoit jamais de dommages et intéréts, il pre.nd la Eegzr;aaire
minimisation lorsque I’ouvrage n’est pas produit. En effet, cela 11}1 permOm e
passer son préjudice net de 150 francs a 120 francs. Les deux parties se comp
donc de maniére optimale.

b) Avec des dommages et intéréts négatifs

ici ’ it
L’entrepreneur n’adopte pas le comportement efficient. En effet, 1 erzitrtleprergzgisdcc)i !
payer des dommages et intéréts €gaux au prix quand les quand les
production sont inférieurs au préjudice net optimal.

] i i i i er que 1CS

Or comme le prix est inférieur au pre_]udlce net Optlmal, 11 peut-aljrl\/ q liq

" dc duct]‘o] Soien{ su ‘1‘b T mont 1t de mine g 1 . g‘ o

couls p 'O PL 1EUrs au onta d S dO nages ct nterets “é 1L i

i I l ; i i i D Cce cas I‘enl]'eprﬁneur ne pl‘Ol’Jllll
ll‘iill'i iﬂfCI ieur au pl’éjudl(:e net Op!lmal . ans N

pas, ce qui est inefficient.

i éri éjudi timal,
Par contre, quand les cofits de production sont supcrieurs au pre/J.U((iil.cee net op
l’entreprerieur ne produit pas puisqu’il ne répond alors pas du préjudice.

ici ’ “est pas
Le maitre adopte le comportement efficient. En effc'et, qua}nd 1 ouvrage Irllﬂel:l eni)és
roduit, il recoit soit des dommages et intéréts négatifs, qui ne sont pas ir Juencls
par le f,ait qu’il a pris des mesures de minimisation, soit rien. Par conséquent,
fnaitre minimise son préjudice net de maniére optimale.

i imi ili *aurait pas conclu le contrat.
17 Sinon, le maitre, qui maximise son utilité attendue, n’aurait p:
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A titre d’illustration, supposons & nouveau que le maitre subit un préjudice brut de
150 francs et qu’il peut prendre une mesure qui cofite 20 francs et qui réduit son
préjudice brut de 50 francs. Supposons également que le prix se monte & 80 francs.

Quand les cofits de production sont inférieurs & 120 francs, 'entrepreneur doit
payer des dommages et intéréts égaux au prix s'il ne produit pas I'ouvrage, soit
80 francs. Par conséquent, si les cofits de production se situent entre 80 francs et
120 francs, I’entreprencur ne produit pas I’ouvrage, ce qui est inefficient.

Par contre, comme le comportement du maitre n’influence pas le montant des
dommages et intéréts en cas d’inexécution, il a intérét 2 prendre la mesure qui coflite
20 francs et qui fait passer son préjudice net de 150 francs & 120 francs, ce qui est
efficient.

¢©) Avec des dommages et intéréts punitifs

L’entrepreneur produit I'ouvrage uniquement quand cela est efficient. En effet,
quand les coiits de production sont inférieurs au préjudice net, il a intérét a produire
I"ouvrage plut6t que de payer des dommages et intéréts punitifs. Par contre, quand
les coiits de production sont supérieurs au préjudice net, il n’a pas intérét a produire
parce qu’il ne doit pas payer de dommages et intéréts en cas d'inexécution.

Comme le maitre ne regoit pas de dommages et intéréts quand I’entrepreneur ne
produit pas I'ouvrage, il minimise son préjudice net de maniére efficiente.

4. Les dommages et intéréts fixés au nivean optimal

Selon ce systtme, le montant des dommages et intéréts est fixé au niveau du
préjudice net optimalement minimisé par le maitre'®’. Ce systéme est envisageable
en cas de responsabilité objective de I’entrepreneur et en cas de responsabilité pour
inexécution inefficiente.

N\,

N
a) La responsabilité objective de I’entrepreneur

Le systtme est efficient'®. En effet, comme I'entrepreneur doit payer des

dommages et intéréts égaux au préjudice net optimal §’il ne produit pas, il produit

" 1l est aussi possible de présenter le systtme en disant que le maitre a commis une faute et que
par conséquent le montant des dommages et intéréts est réduil au montant des dommages et
intéréts que le maitre aurait regu s'il n'avait pas commis de faute. La distinction est purement
terminologique. Dans ce sens Shavell (2004, p. 249),

Formellement, comme I'entreprencur doit payer w(z*) — z* s’il ne produit pas I'ouvrage, il
produit uniquement si ¢ < w(z*) — z*, ce qui efficient. Quant au maitre, il choisit z* car
comme il regoit w(z*) — z*, quel que soit le niveau de z, il va maximiser w(z*) — 2% — (w(z) -

(L1}
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uniquement quand les coiits de production sont inférieurs au préjudice net optimal.
Quant au maitre, comme les dommages et intéréts qu’il recoit en cas d’inexécution
sont fixes, il minimise son préjudice net de maniére efficiente.

A titre d’illustration, supposons a nouveau que le maitre subit un préju{lice bmt de
150 francs et qu’il peut prendre une mesure qui cofite 20 francs et qui réduit son
préjudice brut de 50 francs.

Comme I’entrepreneur paie des dommages et intéréts qui se montent & 120 francs
s’il ne produit pas, il produit uniquement quand les cofits de production sont
infériecurs a 120 francs, ce qui est efficient.

Quant au maitre, comme il re¢oit un montant fixe de 120 francs 'quand
I’entreprencur ne produit pas 1’ouvrage, il prend la mesure de minimisation du

- 2
préjudice, ce qui est également efficient'®,

b) La responsabilité pour inexécution inefficiente

L’entreprencur produit 1’ouvrage uniquement quand les cofits de production sont
inférieurs au préjudice net optimal, ce qui est efficient. En effet, l’er}FrePreneur
produit 1’ouvrage quand les cofits de production sont inférieurs au prejud.lce/ rzet
optimal parce que cela lui colite moins que de payer df:s dommages et 1n}erets
égaux au préjudice net optimal. Par contre, il ne le produ1§ pas qugnd les cofits de
production sont supérieurs au préjudice net optimal car il ne doit pas payer de
dommages et intéréts en cas d’inexécution.

Le maitre adopte également le comportement efficient. En effet, comme le rpaitre
ne regoit pas de dommages et intéréts quand D’entrepreneur ne produit pas
I’ouvrage, il minimise son préjudice net de maniere efficiente.

A titre d’illustration, supposons a nouveau que le maitre subit un préju@ice bmt de
150 francs et qu’il peut prendre une mesure qui cotite 20 francs et qui réduit son
préjudice brut de 50 francs.

Quand les coflits de production sont inférieurs & 120 francs, 1’entrepreneur produit
I’ouvrage parce que cela lui cotite moins que de payer 120 francs de dommages et
intéréts. Par contre, quand les coiits de production sont supérieurs a 120,f£ancs,
I’entrepreneur ne le produit pas car il ne doit pas payer de dommages et intéréts en
cas d’inexécution.

z), ce qui est identique & minimiser w(z) — z. Autrement dit, le maitre va choisir z*, ce qui est
\

efficient.
182 Dans ce sens MICELI (1997, p. 75) et SHAVELL (2004, p. 350).
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dQuand 1 entrepre,ntfur ne produit pas l'ouvrage, le maitre ne regoit pas de
ommages et} .1nt§rets et prend par conséquent la mesure qui lui permet de faire
passer son préjudice net de 150 francs a 120 francs.

5. L’exécution réelle

{jentrepreneur produit I’ouvrage sauf si cela est impossible. Il produit donc
ouvrage trop souvent. Quand I’ouvrage n’est pas produit, le maitre ne regoit pas

de dOl’Ill‘nageS et 1 I
.
ntérets Il est dOIlC mcite a minmmiser son p]e udlce de maniere

6. La libération de I’entrepreneur en cas d’impossibilité et
d’exorbitance

Cette section. e)samine 1.’cfficience de la libération du maitre du paiement de
dommages et intéréts positifs en cas d’impossibilité et d’exorbitance.

a) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

I_fl 1.1be.rat10n en cas d’impossibilité et d’exorbitance a un effet positif sur
1 1n01‘tat10n fiu maitre 2 minimiser son préjudice net. En effet, en cas d’impossibilité
ou fi e.xurbltance le maitre ne regoit pas de dommages et intéréts positifs et
minimise donc son préjudice net de maniére optimale'®”. ’

p . T
d:ar C(l))I:ltI'C, si on n? se trouve pas dans une situation d’impossibilité ou
exorbitance et que I’entrepreneur ne produit pas, le maitre est indifférent entre

minimiser et ne pas minimiser son préjudi i i mm
minin L] ice net parce qu’il recoit des do
intéréts positifs. ! ; e

L entrepreneur ne peut pas savoir si le maitre va minimiser son préjudice net de
maniére efficiente. S’il pense que tel sera le cas, il produit I’ouvrage uniquement
qu.ar'ld .cela est efficient. Par contre, si ’entrepreneur pense que le maitre n; va pas
minimiser son préjudice de maniére optimale, il produit I’ouvrage trop souvent. ’

b) La responsabilité pour inexécution inefficiente

En, cas de r.esponsabilité pour inexécution inefficiente avec des dommages et
1r}terets. positifs, la libération de I’entrepreneur en cas d’impossibilfi:yté et
d\exorbltance n’a aucun effet puisque 1’entrepreneur est de toute fagon déja libéré
des que les cofits de production dépassent la valeur de 1’ouvrage pour le maitre.

183 o
Voir SYKES (1990, pp. 63-66) et GOLDBERG (1988).
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¢) L’exécution réelle

En cas d’exécution réelle, la libération en cas d’impossibilité et d’exorbitance a
deux effets positifs. Premi¢rement, I'entrepreneur produit moins souvent que s'il
n'y avait pas de libération. Deuxieémement, quand I’entrepreneur est libéré, le
maitre ne regoit rien et par conséquent minimise son préjudice de maniere

efficiente.

7. La renégociation

La renégociation ne permet pas toujours d’arriver au résultat efficient. Ainsi,
supposons que 1'entrepreneur doit payer des dommages et intéréts positifs en cas
d’inexécution et que le maitre peut prendre une mesure qui cofite 20 francs et qui
fait passer son préjudice brut de 150 francs a 100 francs.

1l est donc efficient que ’entrepreneur produise I’ouvrage uniquement quand les
cofits de production sont inférieurs a 120 francs et que le maitre prenne la mesure
de minimisation.

Mais le maitre est indifférent entre prendre et ne pas prendre la mesure de
minimisation puisqu’il regoit toujours des dommages et intéréts égaux a son
préjudice net.

Supposons qu’on se trouve dans la situation olt les codits de production se montent
3 130 francs. Si le maitre minimise son préjudice de manitre optimale,
I'entrepreneur a intérét a ne pas produire I'ouvrage et & payer 120 francs de
dommages et intéréts, ce qui est efficient, Par contre, si le maitre ne minimise pas
son préjudice, I'entrepreneur a intérét a produire I'ouvrage, ce qui est inefficient.

Supposons que |'entreprencur produise 1'ouvrage et négocie avec le maitre pour
que celui-ci prenne la mesure de minimisation. Si le maitre la prend, I’entrepreneur
gagne 30 francs car il doit payer 120 francs de dommages et intéréts plutét que 150
francs. Quant au maitre, comme nous Iavons vu, il est indifférent. Un accord
mutuellement profitable peut donc survenir.

Il semble & premidre vue que la renégociation permet d’arriver 2 la situation
efficiente. Mais ce n’est pas forcément le cas. En effet, si ’entrepreneur doit payer
plus que 10 francs au maitre pour qu’il prenne la mesure de minimisation, par
exemple 15 francs, il se trouve dans une moins bonne situation que s’il avait

produit I’ouvrage.

En effet, ’il avait produit I’ouvrage, cela lui aurait colité 130 francs. Par contre, en
ne le produisant pas, il doit payer 120 francs de dommages et intéréts plus 15 francs
pour que le maitre prenne la mesure de minimisation, soit 135 francs au total.
Anticipant ce résultat, il est donc possible que I’entrepreneur décide de produire
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I'ouvrage quand les cofits de production se montent a 130 francs, ce qui est
inefficient.

8. Le droit suisse

Cette section examine comment I’exemple analysé dans ce chapitre serait
appréhendé en droit suisse.

a) L’impossibilité

En cas d’impossibilité, I'entrepreneur ne produit pas I'ouvrage et ne doit pas payer
de dommages et intéréts'®. La libération en cas d’impossibilité a un effet positif
sur la minimisation du préjudice par le maitre. En effet, comme le maitre ne recoit
pas de dommages et intéréts positifs en cas d’impossibilité, il minimise son
préjudice de maniére efficiente.

b) L’exorbitance

S’il estime que 1’augmentation des cofits de production est imprévisible, le juge
peut choisir entre I'augmentation du prix et la résiliation du contrat.
L’augmentation du prix n’a pas d’effet sur le gain de la coopération. La résiliation a
par contre un effet positif puisque I’entrepreneur n’a pas  produire I’ouvrage.

¢) Les autres situations

Pour autant que I'entrepreneur soit en demeure qualifiée, le maitre a trois
options'®*. Premierement, il peut demander des dommages et intéréts positifs. Ces
dommages et intéréts sont toutefois limités au préjudice net que le maitre subit s'il
minimise son préjudice net comme un homme raisonnable 'aurait fait s'il ne
pouvait pas obtenir de dommages et intéréts'®. Autrement dit, les dommages et
intéréts sont limités au préjudice net subi par le maitre lorsqu’il minimise son
préjudice net de maniere efficiente. Le maitre minimise donc son préjudice de
maniére efficiente.

Deuxiemement, le maitre peut demander des dommages et intéréts négatifs. Dans
I'exemple examiné dans ce chapitre, les dommages et intéréts négatifs sont égaux
au prix. Comme le montant des dommages et intéréts est fixe, le maitre minimise le

¥ Larticle 378 €O, qui parle de I"impossibilité imputable au maitre, n'est pas applicable en
I'espéce.

Sur la notion de demeure qualifiée, voir ci-dessus note 76.

Il s"agit d'un principe général de la responsabilité contractuelle qui se base sur I'article 44
alinéa 1 CO, qui est applicable par le renvoi de Iarticle 99 alinéa 3 CO. Sur I"obligation de
minimiser le préjudice, voir en particulier LUCHINGER (1999, nos 1027-1101).

183
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préjudice de maniére efficiente. Le maitre n’a toutefois aucun intérét é.(!(?:nander
des dommages et intéréts négatifs plutdt que des dommages et intérét positifs.

Troisiémement, 1’entrepreneur peut exiger l’exégutior} réelle de 1'ouvrage.
L’exécution réelle incite 1’entrepreneur 21. p.rodu%re’ I’ouvrage trop spuverllt.
L’entrepreneur n’a pas 4 minimiser le préj]u(yce si Pouvrage est produit et la
question de la minimisation efficiente du préjudice ne se pose donc pas.

9. Résumé intermédiaire

11 est efficient que le maitre prenne une mesure de minimisation si et seulement si
elle réduit son préjudice net.

La responsabilité objective avec des dommages et intércts positifs n’incite pas
suffisamment le maitre 2 minimiser son préjudice net.

La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs .incitc toutefois le
maitre 4 minimiser son préjudice net de maniere efficiente si le montant des
dommages et intéréts est limité au préjudice net optimal.

La responsabilité pour inexécution inefficiente avec des domma_ges et intéréts
positifs incite le maitre & minimiser son préjudice net de manicre optimale.

écuti < it I’ ent. Mais
En cas d’exécution réelle, I’entrepreneur .prc.)dult lou\./ra,g.e 'trog souven s
quand il ne produit pas, le maitre ne regoit rien, ce qui I’incite a2 minimiser
préjudice de maniére efficiente.

La libération de I’entreprencur en cas d’impossibilité et d‘exnrhile_mc?: du paleAmen\t
de dommages et intéréts positifs a un effet positif. En effet, elle incite lc‘ I1}§ll:3 a
minimiser son préjudice net de manitre efficiente en cas d unpo:fszb_:lfu, et
d’exorbitance alors que sans la libération, il n’est pas suffisamment incité a le
minimiser.

La renégociation ne permet pas d’inciter le maftre & minimiser son préjudice de
manidre optimale, méme si on suppose que son colit est nul.

En droit suisse, les dommages et intéréts positifs sont rédui.ts au montant‘ du
préjudice net qui existerait si le maitre avait réduit son préjudice ng\t de n?amt;:re
optimale, ce qui incite le maitre & minimiser son préjudice net de maniere optimale.
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Chapitre 6 : L’allocation des risques

Ce chapitre examine I'influence des régles sur la responsabilité sur I'allocation des
risques entre les parties'. L'analyse se basera sur I'exemple suivant, Uy
entrepreneur s'engage a produire un ouvrage. La valeur que le maitre attribue 3

'ouvrage est fixe. Le prix est ferme et payé au moment de la conclusion du contrat,

Les cofits de production sont soit normaux
normaux sont inférieurs 2 la valeur que le m
cofits de production élevés sont supérieurs.

soit €levés. Les coiits de production
aitre attribue 2 P’ouvrage alors que lesg

Les cofits de production ne sont connus qu’aprés Ia conclusion dy contrat mais
avant que Ientrepreneur commence a produire. Le comportement du maitre

n’influence pas le gain de la coopération. Les parties peuvent avoir de P'aversion
pour le risque.

1. L’objectif

L’aversion des parties pour le risque ne modifie pas la conclusion qu’il est efficient
que Pentrepreneur produise I’ouvrage uniquement quand les cofits de production
sont inférieurs 2 la valeur que le maftre attribue i I"ouvrage'™,

L'aversion pour le risque de 1'une ou I’autre des parties peut par contre rendre
efficients des transferts d’argent aprés la conclusion duy contrat'®,

Si I'entrepreneur est neutre face au risque et le maitre a de I’aversion pour le risque,
AN . » ¥ ) (¢
il faut que toutes les Incertitudes soient absorbées par I'entrepreneur'™, Autrement

dit, il faut que le maitre recoive toujours soit I"ouvrage soit des dommages et
intéréts égaux i la valeur qu’il attribue A I"ouvrage.

Si I’entrepreneur a de Paversion pour le risque et le maitre est neutre face au risque,
il faut que toutes les incertitudes soient absorbées par le maitre. Autrement dit, il

—_—

" De nombreux auteurs estiment que I'allocation des risques doit étre prise en considération
pour déterminer I'efficience des regles sur la responsabilité, Voir notamment BRUCE (1982),

CooTer/ULEN (2004, p. 215), Joskow (1977), POLINSKY (1983), PoLiNsky (2003, p. 63), R.

POSNER (2003, p. 121), POSNER/ROSENFIELD (1977), SHAVELL (1984), SHAVELL (2004, p. 311

et p. 351), SYKes ( 1990), SYKES (1998), TRIANTIS (2000), WAGNER (1995) et WhiTE (1988),

Voir toutefois la position plus réservée de GOLDBERG (1990).

Dans ce sens SHAVELL (1984, p. 127) et SHAVELL (2004, p. 342).

° Dans ce sens SHAVELL (1984, p. 127).

° Dans ce sens Wit (1988, p. 358).
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! . ' ue soient les
preneur obtienne le méme niveau de satisfaction quels q
I’entre
ut que prene,
f?)ilts de production” .
¢

it ol P N doit p. i
at est atteint si I'entrepreneur i : s ] e, Ainsi,
e eatt j: ;l'ocluciion normaux lorsqu’il ne produit pas I'ouvrag

(ts 5 s : i rmaux soit des
o eur paie toujours soit les cofits de P!Od“"lm"._"o ‘

; ren e i aux’ .

| enlrcll)geq et intéréts égaux aux cofits de production norms

dommage:

: s et i s positifs quand
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il produise 1'ouvrage et verse en plus au ma!lre uﬁne mm{l;!; clc[ |Zq cofis .
fa!b]‘?‘?’l' [r)lce entre le montant des dommages et intéréts posi '
la differe
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production normaux.
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&
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production normaux "',

i i ’ rances
2. La situation en ’absence d’assu

D 3 3 . . N ez
[) usieurs re 1 la Sp b abl ité 1 q
Cette section examine l eﬁ]CIGIlCC de 1 T g €S Sur respons l orsque

les parties ne peuvent pas s’assurer.

91 Dans ce sens WHITE (1988, pp. 358-359).

s WHITE (1988, p. 359). ‘ e
o sens'an: ( I?‘ : ux cofits de production, les dommages et intéréts que pay
93 Comme le prix est supérieur a

inféri 1 le maitre.
it pas I'ouvrage sont inféricurs au prix payé par
i and il ne produit pas I'ouvrage so ; Cubigl s
1 cnlreprc]:";‘!::r:lll::;rcncur n?aurail pas conclu. Damf ce sens L POSNrE:e{iENpcuP%m i
A“lm:ne?‘)ISS} ui disent que I'indemnité que du_n. payer | cnlrcgfféru“cc U e D oo
\gl.n‘rdhcl(:x 1ult;1f1|'§ définissent toutefois 1'indemnité L:mnnéec :':\imlxécmim o
e.‘i ; . i : itre en raison )
o , rencur doit payer au maitre e e
?alf:;;::g;’ ;lc?e[r;ﬂx que le mailre doit payer. LOfsqu ‘m(,] i(cllxl:;.r:;ag:n;cll:;(m pe
6 ifi éme chos 2 CC qui estin : A
i ela signifie donc la méme chose que : .
194 nvéfiuxir;‘;l:;'ﬁlgsz p. 433), PoLinsKY (2003, p. 6355)91:; WHITE (1988, p
1 5 . o e .
195 Voir POLINSKY (2003, p. 65-6?).et \ZH;’}";EV(S 1r Zion gour e
19 e montant lorsque seul ]f: maitre a de e
97 1 e montant lorsque seul I’entrepreneur a
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a) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

Ce systeme incite 1’entrepreneur & produire I’ouvrage uniquement quand lgs colits

de production sont normaux, ce qui est efficient'*s,

Le maitre ne supporte aucun risque. En effet, que les cofits de production soient
normaux ou €levés, le maitre regoit soit I’ouvrage, soit des dommages et intéréts
qui se montent a la valeur qu’il attribue a I’ouvrage.

Par contre, I’entrepreneur supporte un risque. En effet, si les cofits de production
sont normaux, I’entrepreneur produit 1’ouvrage, alors que si les cofits de production
sont €levés il ne le produit pas et paie des dommages et intéréts positifs. Comme les
dommages et intéréts positifs sont supérieurs aux cofits de production normaux,
I’entrepreneur supporte un risque.

Si les deux parties sont neutres face au risque, 1’allocation des risqués n’influence
pas le gain de la coopération. Par conséquent, seule I’incitation de I’entrepreneur a
produire influence le gain de la coopération. La responsabilité objective avec des
dommages et intéréts positifs est donc efficiente,

Si I’entrepreneur est neutre face au risque et le maitre a de ’aversion pour le risque,
la responsabilité objective alloue les risques de maniére optimale puisque le risque
est suggorté entitrement par 1'entrepreneur et que celui-ci est neutre face au
risque™™. La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs est
donc efficiente.

Si I'entrepreneur a de I’aversion pour le risque et le maitre est neutre face au risque,
I"allocation des risques n’est pas optimale puisque I"entrepreneur supporte ’entier
du risque®®. La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs est
donc inefficiente.

Il faut noter que si le montant des dommages et intéréts est réduit au niveau des
coiits de production normaux, I’entrepreneur ne supporte aucun risque. Mais une
telle indemnité n’incite pas suffisamment I'entrepreneur a produire 1'ou vrage. Pour
déterminer la régle efficiente en tenant compte des deux éléments, il faut comparer
le gain résultant d’une meilleure incitation & produire et le gain résultant d’une

meilleure allocation des risques®’.

Si les deux parties ont de I’aversion pour le risque, le risque devrait étre réparti
entre les parties de maniére a refléter leur degré respectif d’aversion pour le risque.
Ce n’est toutefois pas ce que fait la responsabilité objective puisque I’entrepreneur

198
199
200
201

Voir ci-dessus nos 57 ss.

Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 351).
Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 351).
Dans ce sens POLINSKY (2003, p. 69).
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supporte I'entier du risque et que le maitre ne supporte pas du_tout le risqug. La
responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs est donc inef-

ficiente.

b) La responsabilité pour inexécution inefficiente

Ce systéme incite Ientrepreneur & produire I'ouvrage uniquement quand les cofits
de production sont normaux, ce qui est efficient. Le maitre regoit | ouvrage quand
les cofits de production sont normaux et ne regoit rien quand ils sont élevés.

Par conséquent, le maitre supporte un risque. En effet, si les colts de prqductlon
sont normaux, le maitre regoit I’ouvrage, alors que si les cofits de production sont
élevés, il ne recoit rien.

L entrepreneur supporte également un risque. En effet, si les colits de producl%nn

sont normaux, il produit I’ouvrage et doit donc supporter les couts.de prnducl1911

normaux. Par contre, si les cofits de production sont élevés, il ne doit pas produire
1202

et ne supporte donc aucun colit™".

Si les deux parties sont neutres face au risque, l'alIoS:_alit.m fles l'iS{]l;lE:S n’influence
pas le gain de la coopération. Autrement dit, seulc‘l incitation de | entrepreneur :‘1
produire I'ouvrage influence le gain de la coopération. _La resp(msam_iué pour
inexécution inefficiente avec des dommages et intéréts positifs est donc efficiente.

Si I’entrepreneur est neutre face au risque et le maitre a de I"aversion pmlr‘]e risque,
1’allocation des risques n’est pas optimale puisque le maitre supporte un risque. Par
contre, I’entrepreneur produit uniquement quand cela est efficient.

Si I’entrepreneur a de 1’aversion pour le risque et le maitre est neutre face' au risque,
la situation n’est pas optimale puisque I’entreprenecur supporte un rsque. Par
contre, I’entrepreneur produit I’ ouvrage uniquement quand cela est efficient.

Si les deux parties ont de I’aversion pour le risque, la situation n’est pas opumalle
puisque les deux parties supportent un risque. Par contre, I'entrepreneur produit
I’ouvrage uniquement quand cela est efficient.

202 1 ’entrepreneur garde le prix qui a été payé par le maitre.
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¢) La libération de Pentrepreneur en cas d’exorbitance

Par hypolhr:.(se, supposons que lorsque les cofits de production sont élevés, ils sont
exorbitants™ . Par conséquent, 1’entrepreneur ne paie pas de dommages et intéréts
quand les cofits de production sont élevés.

L’entrepreneur produit 1’ouvrage uniquement quand les cofits de production sont
normaux, comme quand il n’y a pas de libération. Le seul effet de la libération de
I’entrepreneur est que lorsque les coiits de production sont élevés, il n’a pas a payer
des dommages et intéréts positifs.

Le maitre supporte un risque. En effet, si les cofits de production sont normaux, il
regoit ’ouvrage, alors que si les cofits de production sont élevés il ne regoit rien.
L’entrepreneur supporte également un risque puisque quand les cofits de production
sont normaux il produit 1’ouvrage alors que lorsque les cofits de production sont
élevés il ne le produit pas et ne doit pas payer de dommages et intéréts®™*,

Si les deux parties sont neutres face au risque, la libération de I’entrepreneur du
paiement de dommages et intéréts positifs n’influence pas le gain de la coopération.
Le résultat est donc efficient.

Si I’entrepreneur est neutre face au risque et le maitre a de 1’aversion pour le risque,
la libération de 1’entrepreneur en cas d’exorbitance n’est pas efficiente puisqu’elle
fait supporter un risque au maitre*®,

Par conséquent, la libération de I’entrepreneur réduit le gain de la coopération par
rapport a la situation (efficiente) dans laquelle I’entrepreneur devait payer des
dommages et intéréts positifs méme quand les coiits de production sont élevés.

Si I’entrepreneur a de 1’aversion pour le risque et le maitre est neutre face au risque,
la libération de I’entrepreneur en cas d’exorbitance n’est pas efficiente puisqu’elle
fait supporter un risque a ’entrepreneur.

Mais est-ce que la libération de 1’entrepreneur du f)\aiement de dommages et intéréts
positifs en cas d’exorbitance réduit le risque supporté par I’entrepreneur ? Si
I’entrepreneur n’est pas libéré en cas d’exorbitance, le risque qu’il supporte est dii
au fait que quand les cofits de production sont normaux il produit 1’ouvrage, et donc
supporte les colits de production normaux, alors que quand les cofits de production
sont €levés, il doit payer le montant des dommages et intéréts positifs.

203 @ A Lo .
Si les coits de production élevés ne sont pas exorbitants, on se retrouve exactement dans la

méme situation qu’en cas de responsabilité objective.
Voir WHITE (1988, pp. 358-359).
Voir SYKES (1990, p. 54).
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Par contre, si I’entrepreneur est libéré du paiement de dommages et intéréts positifs
en cas d’exorbitance, le risque qu’il supporte est dii au fait que quand les cofits de
production sont normaux il supporte les colits de production normaux, alors que
quand les coiits de production sont élevés, il ne doit ni produire ni payer de
dommages et intéréts.

Dans les deux situations I’entrepreneur est donc confronté a une incertitude et il
n’est pas possible de dire, sans faire plus d’hypotheses, si la libération augmente ou
réduit le risque supporté par |’ entrepreneu 2%,

Lorsque les deux parties ont de I’aversion pour le risque, la responsabilité objective
avec libération en cas d’exorbitance n’est pas efficiente puisqu’elle fait supporter
un risque aux deux parties.

S’agissant de la comparaison entre la responsabilité objective avec et sans
libération en cas d’exorbitance, notons que la libération en cas d’exorbitance est
moins avantageuse quand les deux parties ont de I’aversion pour le risque que
quand seul I’entrepreneur a de I’aversion pour le risque. En effet, quand le maitre a
de ’aversion pour le risque, la libération a en plus le désavantage de lui faire
supporter un risque.

d) L’exécution réelle

En cas d’exécution réelle, I’entrepreneur produit I’ouvrage tant lorsque les coiits de
production sont normaux que lorsqu’ils sont €levés. L’entrepreneur produit donc
I’ouvrage trop souvent et supporte un risque. Par contre, le maitre ne supporte pas
de risque puisqu’il est certain de recevoir 1’ouvrage.

Si les deux parties sont neutres face au risque, I’exécution réelle est inefficiente car
I’entrepreneur produit I’ouvrage quand les cofits de production sont €levés. Quant a
I’allocation des risques, elle n’influence pas le gain de la coopération puisque les
deux parties sont neutres face au risque.

Si I’entrepreneur est neutre face au risque et le maitre a de I’aversion pour le risque,
I"exécution réelle est efficiente au niveau de I'allocation des risques puisque seul
I’entrepreneur supporte un risque. Mais le gain de la coopération n’est pas
maximisé puisque I’entrepreneur produit I’ouvrage quand les colts de production
sont élevés.

Si U'entrepreneur a de I’aversion pour le risque et le maftre est neutre face au risque,
I’exécution réelle est inefficiente car elle fait supporter un risque a I’entrepreneur et
parce qu’elle I'incite & produire I’ouvrage quand les cofits de production sont
élevés.

206 Dans ce sens SYKES (1990, p. 55) et SYKES (1998, p. 265).
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Lorsque les deux parties ont de I’aversion pour le risque, la situation n’est pas
efficiente car ’entrepreneur supporte un risque et parce qu’il produit 1’ouvrage
quand les cofits de production sont élevés. Par contre, le maitre ne supporte pas de
risque.

¢) La renégociation

La renégociation permet de réduire le risque dans certaines circonstances. Ainsi, si
la régle est I’exécution réelle, ’entrepreneur supporte le risque de devoir produire
I’ouvrage quand les cofits de production sont élevés. Ce risque est réduit s’il peut
négocier avec le maitre le paiement d’une somme d’argent inférieure aux coiits de
production élevés, mais supérieure a la valeur que le maitre attribue & 1’ouvrage, en
échange de la production de 1’ouvrage’®. Le risque supporté par I’entrepreneur
n’est toutefois pas supprimé puisque la somme d’argent qu’il doit payer au maitre
est supérieure aux cofits de production normaux.

3. La situation en présence d’assurances

Apres avoir présenté le fonctionnement des assurances, cette section examine
Iefficience de différentes reégles sur la responsabilité lorsque les parties ont de

1’aversion pour le risque et qu’elles peuvent s’assurer™,

a) Les assurances

Pour comprendre le fonctionnement des assurances, examinons 1’exemple
. 208 ¥ f . R X
suivant®”. Une personne a un patrimoine de 100’000 francs. Elle risque de subir un

27 Voir JACKSON/KAPLOW/SHAVELL/VISCUSI/COPE (2003, p. 436) et SHAVELL (2004, pp. 366-
367).

Sur I’assurance responsabilité, voir notamment COOTER (1989, pp. 1182-1185),
CooTerR/ULEN (2004, 354-358), R. PosNER (2003, pp. 104-110), SHAVELL (1982), SHAVELL
(1987, pp. 186-261) et SHAVELL (2004, pp. 261-267).

Formellement, I'exemple se présente ainsi (voir VARIAN (1992, pp. 180-181)). Supposons que
le patrimoine d’une personne se monte a w. Il y a une probabilité p qu’elle perde le montant
h. En I’absence d’assurance, son patrimoine attendu = p(w — k) + (1 — p)w. La personne peut
conclure un contrat d’assurance en vertu duquel elle regoit g si elle perd le montant 4 et doit
payer une prime d’assurance mg. La personne a alors une probabilité p d’avoir w — h —ng + g
et une probabilité (1 — p) d’avoir w — ng. L’objectif de la personne est de maximiser son
utilité attendue pUw — h — g + g) + (1 — p)U(w — mg). La condition du premier ordre nous
donne:

208

209

PUW—h+g* 1 -m)(1-m)— (1 -p)U'tw—ng*)m=0
Comme la prime est par hypothése équitable, p = 7. On obtient donc :

Uw-h+(1-mpg*)=U'w-mqg¥
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préjudice de 80'000 francs avec une probabilit¢ de 10%. Elle peut conclure un
contrat d’assurance dont les primes sont équitables, c’est-a-dire égales a la valeur
attendue des versements de 1’assurance. Autrement dit, pour chaque franc de prime
payé (que le préjudice survienne ou non), elle recoit 10 francs quand elle subit le
préjudice®”.

Si la personne ne conclut pas de contrat d’assurance, son patrimoine attendu se
monte & 10% x 20'000 francs + 90% x 100’000 francs = 92'000 francs et son utilité
attendue, U4, se monte a

UA = 10% x U(20'000 francs) + 90% x U(100'000 francs)

Si la personne conclut un contrat d’assurance, son patrimoine attendu reste
identique puisque la prime est équitable. Par contre, elle peut transférer de I’argent
de I’état du monde dans lequel le préjudice ne survient pas vers I’état du monde
dans lequel il survient.

Si elle est neutre face au risque, elle ne s’intéresse qu’a son patrimoine attendu. Par
conséquent, le transfert d’argent d’un état du monde a I’autre ne modifie pas son
utilité attendue.

Par contre, si la personne a de I’aversion pour le risque, I’utilité procurée par un
franc supplémentaire est d’autant plus faible que son patrimoine est grand.
Autrement dit, son utilité marginale est décroissante.

Dans ce cas, en transférant de ’argent de 1’état du monde dans lequel le préjudice
ne survient pas vers 1’état du monde dans lequel il survient, la personne augmente
son I’utilité attendue jusqu’au moment oil son patrimoine est égal dans les deux
états du monde®'".

Si la personne a de I’aversion pour le risque, ¢’est-3-dire si U"'(w) < 0, alors 1’équation ci-
dessus implique que
w-h+(l-n)g*=w-ng*

D’ol on tire que 4 = g*. Par conséquent, la personne s’assure complétement contre le risque
de subir le préjudice 4. Voir KREPS (1990, pp. 91-93), VARIAN (1992, pp. 180-181) et
SHAVELL (1987, p. 193).

La prime est équitable puisqu’elle est égale au montant que la personne s’attend a recevoir,
soit 10% x 10 francs = 1 franc.

Si le patrimoine n’est pas égal dans les deux états du monde, un transfert d’argent de I’état du
monde dans lequel le patrimoine est le plus élevé vers 1’autre augmente 1’utilité attendue de la
personne puisque, par hypothese, 1'utilité procurée par un franc supplémentaire dans I’état du
monde dans lequel le patrimoine est le plus faible est supérieure & la diminution de 1’utilité
due 2 la perte d’un franc dans 1’autre état du monde.
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La personne conclut donc un contrat d’assurance qui lui permet d’avoir le méme
patrimoine dans les deux états du monde. Concrétement, elle paie donc une prime
de 8000 francs et regoit 80'000 francs quand le préjudice survient. Autrement dit, la
personne s'assure complétement®', Son patrimoine se monte alors 2 92'000 francs,
que le préjudice survienne ou non. En effet, si le préjudice ne survient pas le
patrimoine se monte a 100000 francs ~ 8'000 francs = 92'000 francs et si le
préjudice survient il se monte 20'000 francs + 80'000 francs — 8'000 francs = 92'000
francs.

11 faut noter que I’aversion pour le risque n’est pas la seule raison pour laquelle une
personne peut désirer conclure un contrat d'assurance®’. Tl est ainsi possible
qu’une personne neutre face au risque conclue un contrat d’assurance pour
bénéficier des conseils de I’assurcur®®, Par la suite, il sera toutefois supposé qu'une
personne qui n’a pas d’aversion pour le risque ne conclut pas de contrat
d’assurance.

b) La responsabilité objective avec des dommages et intéréts positifs

Si les deux parties sont neutres face au risque, 1’allocation des risques n’influence
pas le gain de la coopération et aucune des parties ne s’assure. Par conséquent,
seule l'incitation de I’entrepreneur a produire I’ouvrage influence le gain de la
coopération. Les dommages et intéréts positifs sont donc efficients?.

Si I’entrepreneur est neutre face au risque et le maitre a de 1’aversion pour le risque,
aucune des partics ne conclut un contrat d’assurance. L’entrepreneur ne conclut pas
de contrat d’assurance responsabilité parce qu’il est neutre face au risque. Le maitre
ne conclut pas de contrat d’assurance directe parce qu’il est «assuré » par
I’entrepreneur qui lui verse des dommages et intéréts positifs en cas d’inexécution.
Comme Ientrepreneur produit I’ouvrage uniquement quand les cofits de production
sont normaux, la situation est efficiente tant au niveau de I’allocation des risques
gu’au niveau de la décision de I’entrepreneur de produire.

\,
Si I’entrepreneur a de I’aversion pour le risque et 1& maitre est neutre face au risque,
I’entrepreneur conclut un contrat d’assurance responsabilité car il est soumis 4 un
risque. En effet, quand les cofits de production sont normaux, il produit 1’ouvrage
alors que quand ils sont élevés, il ne le produit pas et paie des dommages et intéréts
positifs.

212
213

Ce résultat est démontré formellement ci-dessus a la note 209.

Voir notamment FRIEDMAN (2000, pp. 68-69), GOLDBERG (1990) et R. POSNER (2003,
pp. 450-451).

Cela peut expliquer en partie pourquoi de trés grandes sociétés, qui peuvent étre considérées
comme neutres face au risque, concluent quand méme des contrats d’assurances. Dans ce sens
R. PosNER (2003, pp. 450-451) et GOLDBERG (1990, p. 218).

Voir ci-dessus nos 57 ss.
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Afin qu’il obtienne le méme niveau de satisfaction lorsque les colits de production
sont normaux et lorsqu’ils sont élevés, il faut que le contrat d’assurance prévoie
que quand les cofits de production sont élevés I’entrepreneur regoit un montant égal
a la différence entre les dommages et intéréts positifs et les cofits de production
normaux>'®,

De son c6té, le maitre ne supporte aucun risque puisque s’il ne regoit pas 1’ouvrage
il regoit des dommages et intéréts positifs. Comme I’entrepreneur produit I’ouvrage
uniquement quand les cofits de production sont normaux, la situation est efficiente
tant au niveau de 1’allocation des risques qu’au niveau de la décision de produire
I’ouvrage.

Si les deux parties ont de Iaversion pour le risque, I’entrepreneur conclut un
contrat d’assurance responsabilité identique a celui qu’il conclut dans le cas ot il
est le seul a avoir de I’aversion pour le risque. De son c6té, le maitre ne supporte
aucune risque puisque s’il ne regoit pas I’ouvrage il regoit des dommages et intéréts
positifs. Comme I’entrepreneur produit uniquement quand les cofits de production
sont normaux, la situation est efficiente tant au niveau de I’allocation des risques
que de la décision de I’entrepreneur de produire 1’ouvrage.

¢) La responsabilité pour inexécution inefficiente

Si les deux parties sont neutres face au risque, I’allocation des risques n’influence
pas le gain de la coopération. Comme I’entrepreneur produit uniquement quand
cela est efficient, la solution est efficiente.

Si I’entrepreneur est neutre face au risque et le maitre a de I’aversion pour le risque,
I’entrepreneur ne conclut pas de contrat d’assurance. Quant au maitre, il s’assure
car il ne regoit pas I’ouvrage quand les colits de production sont élevés. Comme
I’entrepreneur produit ’ouvrage uniquement quand les cofits de production sont
normaux, la solution est efficiente.

Si I’entrepreneur a de I’aversion pour le risque et le maitre est neutre face au risque,
le maitre ne s’assure pas. L’entrepreneur produit I’ouvrage lorsque les colits de
production sont normaux et ne le produit pas quand les colits de production sont
élevés. L’entrepreneur se trouve dans une meilleure situation si les cofits de
production sont élevés car il ne doit alors ni produire ’ouvrage ni payer des
dommages et intéréts. L’entrepreneur conclut par conséquent un contrat
d’assurance selon lequel il regoit de ’argent quand les cofits de production sont
normaux.

216 1 est indifférent que I’assurance verse le montant & I’entrepreneur ou qu'elle le verse
directement au maitre pour autant que le versement de I’assurance au maitre soit porté en
déduction sur le montant des dommages et intéréts que I’entrepreneur doit payer.
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Si les deux parties ont de I’aversion pour le risque, les deux parties se protégent
contre le risque qu’elles doivent supporter en s’assurant. L’entrepreneur conclut un
contrat d’assurance responsabilité et le maitre conclut un contrat d’assurance
directe.

d) La libération de I’entrepreneur en cas d’exorbitance

Par hypotheése, nous supposerons que lorsque les cofits de production sont élevés,
}ls sont exorbitants. Par conséquent, ’entrepreneur ne paie pas de dommages et
intéréts quand les coiits de production sont élevés.

Si les deu)f parties sont neutres face au risque, ’allocation des risques n’influence
pas le gain de la coopération et aucune des parties ne conclut un contrat
d’assumnc.e. Par conséquent, seule I'incitation de I'entrepreneur & produire
I’ouvrage influence le gain de la coopération. La solution est efficiente®”.

SiI’entrepreneur est neutre face au risque et le maitre a de I’aversion pour le risque,
Pentrepreneur ne s’assure pas. Par contre, le maitre conclut un contrat d’assurance
directe selon lequel il recoit de I'assurance un montant égal a la valeur qu’il
attribue a I’ouvrage quand il ne le regoit pas. La solution est efficiente.

Si I'entrepreneur a de I’aversion pour le risque et le maitre est neutre face au risque,
le maitre ne s’assure pas. Par contre, I’entrepreneur conclut un contrat d’assurance
responsabilit¢ selon lequel il regoit une somme d’argent lorsque les coiits de
production sont élevés. La solution est efficiente.

Si les deux parties ont de I'aversion pour le risque, tant le I’entreprencur que le
maitre s’assurent. La solution est également efficiente.

€) La renégociation

Comme cela a déja été noté précédemment, la renégociation permet de réduire le

risque supp?rté par les parties dans certaines circonstances mais ne permet pasdele
supprimer “°,

4. Extension : les préjudices non pécuniaires

Cette section examine les préjudices non pécuniaires’’. Elle commence par des
considérations d’ordre général et examine ensuite le cas du déces du maitre et celui
des atteintes a son intégrité physique.

21 "
7 Voir ci-dessus nos 83 ss.
2 o BN
18 Voir ci-dessus no 435.
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a) En général

Un préjudice pécuniaire correspond a la perte subie lorsqu’une somme d’argent ou
un bien qui peut étre acquis sur un marché sont perdus?. Par opposition, un
préjudice non pécuniaire correspond a la perte subie quand un bien irremplagable,
tel qu'un portrait de famille, est détruit®®.

11 faut que les dommages et intéréts incluent tant les préjudices pécuniaires que les
préjudices non pécuniaires pour que I’entrepreneur soit incité a prendre le niveau
efficient de précautions®?. Sinon, il n’est pas suffisamment incité a prendre des
précautions.

La particularité des préjudices non pécuniaires provient du fait qu’ils ne modifient
pas forcément I'utilit¢ marginale que le maitre tire de I'argent®. Ainsi, si
I’inexécution du contrat entraine la destruction d’un portrait de famille, il est
possible que I'utilité marginale que le maitre tire de I'argent ne soit pas modifiée et
ce, bien qu’il subisse un préjudice important®*. Autrement dit, I'utilité qu’il dérive
d’un franc supplémentaire est la méme qu’avant d’avoir subi le préjudice.

Il est aussi possible que la survenance d’un préj}'udice non pécuniaire réduise
Putilité marginale que le maitre tire de 'argent®™. Ainsi, si le maitre devient
gravement handicapé en raison de la violation du contrat, il est possible que L' utilité
marginale qu’il tire de 1’argent soit inféricure a ce qu’elle était avant, car il ne peut
plus dépenser son argent pour exercer certaines activités qu’il aimait exercer avant
détre devenu handicapé®®.

Il est aussi imaginable que D’utilité marginale que le maitre tire de I'argent
augmente s’il devient gravement handic;lzpé, méme apres avoir été compensé pour
les dépenses médicales et le revenu perdu 2

29 Sur les préjudices non pécuniaires, voir notamment COOTER (2003), COOTER/ULEN (2004,
pp. 368-371), DANZON (1984), FRIEDMAN (1982), FRIEDMAN (2000, pp. 95-102), R. POSNER
(2003, pp. 196-200), REA (1982), SCHAFER/OTT (2000, pp. 348-349), SHAVELL (1987, pp.
133-135 et 228-261) et SHAVELL (2004, pp. 242-243 et pp. 269-275).

20 Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 242).

22l Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 242). Comme le remarque SHAVELL (1987, p. 133), la notion

de bien irremplagable dépend de I’état de la technique et des connaissances médicales.

Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 242).

223 Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 228) et SHAVELL (2004, pp. 269-270). Cela est valable méme
si le maitre a de 1’aversion pour le risque.

24 Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 228) et SHAVELL (2004, p. 270).

25 Voir SHAVELL (2004, p. 270).

226 Voir SHAVELL (2004, p. 270).

227 Yoir SHAVELL (1987, p. 229) et SHAVELL (2004, p. 270). Pour une étude empirique sur la
question, voir VISCUS/EVANS (1990).
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La couverture d’assurance optimale pour les pertes non pécuniaires dépend de
savoir si I'utilité marginale que le maitre tire de I’argent augmente ou diminue
quand il subit un préjudice pécuniaire®®®.
[4

En effet, comme nous ’avons vu précédemment, un contrat d’assurance consiste 3
transférer de 'argent d’un état du monde 2 un autre. Or, ce transfert n’augmente
I"utilité attendue du maitre que si I’argent est transféré de I’état du monde dans
lequel I'utilité marginale que le maitre tire de I’argent est le plus faible vers I’état

du monde dans lequel elle est la plus élevée®”.

L’assurance optimale ne consiste donc pas toujours 2 faire en sorte que Iutilité de
'assuré soit la méme dans les deux états du monde®’. Autrement dit, i/ est erroné
de penser que la compensation totale constitue toujours une assurance optimale™",

Ainsi, supposons que le maitre a de I’aversion pour le risque et que s’il perd un
portrait de famille son utilité marginale reste inchangée™">. Supposons également
que I'entrepreneur est incité a prendre le niveau efficient de précautions pour éviter
la destruction du portrait de famille si les dommages et intéréts se montent a
1000 francs.

Dans cette situation, I'utilité attendue du maitre est maximisée s’il n’est pas assuré
du tout. En effet, s’il transfert de I"argent de I'état du monde dans lequel il a le
portrait de famille vers I'état du monde dans lequel il ne I’a pas, son utilité
marginale sera alors supérieure dans I’état du monde dans lequel il a le portrait, ce
qui est inefficient™.

28 Yoir CoOTER (1999, p. 8).

329 Formellement, voir ci-dessus note 209.

B0 Mais c'est possible que ce soit le cas. Voir SHAVELL (1987, p. 230) et SHAVELL (2004, pp.
270-271). Lassurance optimale consiste par contre & faire en sorte que 1'utilité marginale que
le maitre tire de I'argent soit égale dans les deux états du monde.

Dans ce sens REA (1982, pp. 36-37) et SHAVELL (2004, pp. 270-271).

Formellement, sa fonction d’utilité sans le portrait de famille est égale A sa fonetion d'utilité
avee le portrait de famille moins une constante. Son utilité marginale est donc identique avec
et sans le portrait de famille.

Formellement, supposons que

Un(w) = utilité que le maitre tire de son patrimoine w s’il ne subit pas I"atteinte

U,(w) = utilité que le maitre tire de son patrimoine w s’il subit I’ atteinte

U,/ w)>0et U, (w)<0

Usw)>0et U,”(w) <0

Ainsi, si le maitre subit un préjudice non pécuniaire qui lui fait perdre z unités d’utilité et
modifie son utilité marginale par un facteur s, on a alors Uy(w) = sUn(w) — 2.

Supposons également gu'en cas d’atteinte le maitre subit un préjudice pécuniaire # en plus
;i‘un préjudice non pécuniaire. L’utilité du mailre se monte donc 3 Uyw - h) sl subit
Tatleinte.
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Par conséquent, le montant des dommages et intéréts qui incite 1’entrepreneur a
adopter le niveau efficient de précautions, soit 1000 francs, n’est pas égal au
montant qui assure le maitre de maniere optimale, soit O franc.

En cas de responsabilité pour faute, et en supposant que la faute est parfaitement
déterminée, la solution est efficiente si les dommages et intéréts se montent 2
1000 francs. En effet, I’entrepreneur prend les précautions efficientes pour ne pas
détruire le portrait de famille et si le portrait de famille est quand méme détruit, le
maitre ne recoit rien, ce qui est efficient.

En cas de responsabilité objective, 1’entrepreneur doit par contre payer 1000 francs
de dommages et intéréts si le préjudice survient, ce qui est inefficient. Le dilemme
peut étre résolu par un systéme d'anti-assurance. Selon un tel systéme, les parties
conviennent que si la violation du contrat entraine la destruction du portrait de
famille I’entrepreneur paie les 1000 francs a un tiers, un anti-assureur, plutdt qu’au
maitre”*,

En échange du droit de recevoir les dommages et intéréts payés par 1’entrepreneur,
I’anti-assureur verse au maitre & 1’avance une somme d’argent égale a la valeur
monétaire attendue de ce droit (une anti-prime d’assurance).

Ainsi, 'entreprencur est incité & prendre les précautions efficientes pour ne pas
violer le contrat puisqu’il doit payer 1000 francs de dommages et intéréts si le
portrait est détruit. Et le maitre n’est pas surcompensé puisqu’il ne recoit pas de
dommages et intéréts si le portrait est détruit™>.,

Supposons que la probabilité p de 1a survenance de I’atteinte est fixe et que le maitre conclut
un contrat d’assurance en vertu duquel il regoit g si I’événement défavorable survient et doit
payer une prime d’assurance équitable pg. Son utilité attendue se monte alors &

(A =p)Un(w —pg) + pUalw —pq + q - h)
En dérivant par rapport & g, on obtient la condition du premier ordre
Und'w—pg)=U'w—pg +q-h

Cette équation signifie que I’utilité marginale doit étre la méme que le maitre subisse
I'atteinte ou non. Cette équation signifie aussi que si I'utilité marginale du maitre n’est pas
affectée par la survenance de 1’atteinte, ¢’est-a-dire si U(w) = U,(w) — z, ¢ = h. Autrement
dit, il est optimal que le maitre re¢oive un montant égal au préjudice pécuniaire. L’utilité du
maitre décline alors de z s’il subit 1’atteinte. Voir SHAVELL (1987, pp. 245-246).

2% Dans ce sens COOTER/PORAT (2002) et R. POSNER (2003, pp. 122-123).

5 Pour que le systeme d’anti-assurance fonctionne, il faut que le maitre informe I’anti-assureur
que I’entrepreneur a violé le contrat. Le maftre n’a toutefois aucun intérét a I'informer. Pour
remédier & ce probleme, |’anti-assureur peut donner une incitation financiere au maitre pour
qu’il I'informe de la violation. Voir sur ce point COOTER/PORAT (2002, p. 213).
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L'allocation des risques

Mais si un contrat d’anti-assurance n’est pas disponible, ce qui est le cas dans la
réalité, il faut trouver un compromis entre I’incitation de I’entrepreneur a produire
’ouvrage et la compensation optimale du maitre.

Une autre solution consiste 2 ce que Ientrepreneur paie une amende de 1000 francs
a I’Etat plutdt qu’une indemnité de 1000 francs 2 un anti-assureur™. Pour autant
que I’amende ne soit versée que si I’entrepreneur a commis une faute et que la faute
soit parfaitement déterminée, la solution est efficiente?’.

En effet, I’entrepreneur prend les précautions efficientes parce que sinon il doit
payer une amende de 1000 francs. Et si le portrait de famille est détruit (malgré les

précautions efficientes de I'entrepreneur) le maitre ne recoit rien, ce qui est
i o 218
efficient™.

b) Le déces

L’inexécution du contrat d’entreprise peut entrainer la mort du maitre®*, L’analyse
se basera sur I'exemple suivant. Un entrepreneur produit une voiture pour le maitre.
L’entrepreneur peut prendre une précaution qui réduit la probabilité que la voiture
explose de 0.0001. Si la voiture explose, le maitre décéde avec certitude®®, Le
comportement du maitre n’influence pas la probabilité que la voiture explose.

Il est efficient que I’entrepreneur prenne la précaution si elle cofite moins que ce
que le maitre est prét & payer pour que I’entrepreneur la prenne. Ainsi, si le mailre
est prét a payer 1000 francs pour que I’entrepreneur prenne la précaution et qu’elle

26 CRASWELL/SCHWARTZ (1994, p. 91) relevent que la solution est théoriquement correcte mais

qu’il est difficile d’imaginer comment le systéme pourrait étre mis en place. Pour en
traitement détaillé, voir en particulier SPENCE (1977), qui semble Eétre le premier & avoir mis
en ¢évidence que le versement d’une amende peut étre efficient s’agissant de préjudice non
pécuniaires. %

Si Pentrepreneur doit payer I’amende, le probléme est que ce n’est pas "autre partie qui
gagne et par conséquent le gain attendu de la coopération est plus faible. L amende versée 2
I’Etat procure toutefois un avantage & des tiers.

La responsabilité pénale est toujours une responsabilité pour faute.

Sur la question des dommages et intéréts en cas de déces, voir COOTER/ULEN (2004, pp. 368-
371), FRIEDMAN (1982), FRIEDMAN (2000, pp. 95-100), LANDES/POSNER (1987, pp. 186-189),
R. POSNER (2003, pp. 196-200), Viscusi (1998), ViscusI (2000a) et Viscusi (2000b).

Partant de I’idée que la plupart des gens refuseraient une somme d’argent infinie en échange
de leur vie, certains lecteurs pourraient penser que la valeur de la vie est infinie et que par
conséquent le montant des dommages et intéréts en cas de déces devrait étre infinis
(contrairement & ce qui se passe en droit suisse ot les dommages et intéréts en cas de mort
sont égaux a zéro). La raison pour laquelle les gens refusent une somme trés importante pour
accepter de mourir n’est toutefois pas qu’ils attribuent une valeur infinie 2 leurs vies mais que
I’argent n’a aucune valeur, ou en tout cas une trés faible valeur, quand ils sont mort. Dans ce
sens FRIEDMAN (2000, p. 96) et R. POSNER (2003, p. 198).
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cofite 800 francs, il est efficient que 1’entrepreneur la prenne. Par contre, si elle
cofte 1200 francs, il est inefficient qu’il la prenne.

L 'allocation des risques

Plus généralement, si le maitre est prét a payer IOQO fran'cs pour réd‘u%ref: de [).Ol)({l
sa probabilité de mourir, alors toute précaution qui l‘éd.l.lll la;q[]}robahlhte de mourir
du maitre de 0.0001 pour moins de 1000 francs est efficiente™ .

L’ objectif est donc de déterminer le montant d(is domages et intéréts qui ir{cite
I’entrepreneur 2 prendre la précaution si elle coiite moins que 1000 francs et a ne
pas la prendre si elle cofite plus que 1000 francs.

Pour atteindre cet objectif, il faut que le fait de prendre la précgqlion réduise les
dommages et intéréts attendus de 1000 francs. Comme la prubab;]:lé_ de payer des
dommages et intéréts se monte 0.0001, il faut que les don"lm'ages el in lérezzsigen cas
de déces du maitre se montent & 1000 francs/0.0001 = 10 millions de francs™.

Le résultat peut ére généralisé. Pour que I'entrepreneur prenne uAmque_mem les

précautions efficientes, il faut que le montant des dommages et Interets so:lgégall.xu

montant que le maitre est prét a payer pour que I entrepreneur prenne la p;c.cauuun‘

en question, divisé par la probabilité que I"absence de la précaution cause le déces
21243

du maitre*”,

Mais quel est le montant du préjudice en cas de déces ? 91 on vcu} pouvoir ullllser
la formule selon laquelle une précaution est efficiente si elle colite moins que la
réduction attendue du préjudice qui en résulte, il faut ac‘lfnet_lrc que dans ce cas If:
préjudice attendu se monte a 1000 francs. Comme le l:)re_!lldlce attendu se monte &
1000 francs et que la probabilité de survenance du préjudice se monte a ().(.J‘OOI , on
peut dire que le préjudice se monte 2 1000 francs/0.0001 = 10 millions de francs.

Il faut toutefois prendre garde & ne pas faire une interprétation erronée de u.
chiffre?®. 11 ne représente que le montant qui i“.ci['f I'entrepreneur 2 p[‘ﬁﬂ:dit‘: les
précautions efficientes afin de réduire la probabilité de survenance du dccT-,:a du
maitre de 0.0001%*. Ce n’est pas le montant que le maitre est prét a accepter pour
mourir avec certitude?*®.

‘ ! Dans ce sens LANDES/POSNER (1987, p. 188) et R. POSNER (2003, pp. 198-199). _
22 Dang ce sens R. POSNER (2003, p. 198). Pour un examen des p.roblemfas’pos?s par le fait que
I’entrepreneur n’est pas en mesure de payer tout ou partie de I'indemnité, voir ci-dessous nos
785 ss. -
23 Dans ce sens R. POSNER (2003, p. ; . .
[ 244 1] est notamment trompeur de parler a cet égard de valeur de la vie (value gf life) comme le
font de nombreux auteurs. Le caractére trompeur de I'utilisation de I’expression « valeur de la
vie » est aussi souligné par R. POSNER (2001, p. 126).
5 Dans ce sens R. POSNER (2001, p. 126).
26 yoir Viscusl (2000b, p. 196).
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488 Mais combien le maitre est-il réellement prét 3 Payer pour réduire de 0.000] s
probabilité de mourir ? Les €tudes qui ont tenté de répondre i celte q}ueslion
estiment qu’un américain moyen est Prét & payer entre S0 et 500 dollars®™’. Si on
SUppose que dans I'exemple examiné Je maitre est prét 3 Payer entre 50 er 500

ient se situer entre un et dix millions de

dollars pour inciter Pentrepreneur 3 prendre les précautions efficientes.

489 1l faut noter qu’il n’y a pas de relation linéaire entre le ris
que le maitre est prét a Payer pour ne pas supporter ce r
n’est pas parce que P’entrepreneur est pas prét a payer
pour réduire de 0.0001 son risque de mourir qu'il n’est
10'000 francs pour le réduire de 0,001. En réalité, le
beaucoup plus que le montant impliqué par une relation lin

que de déces et le montant
isque™™. Autrement dit, ce
au maximum 1000 francs
pas prét a payer plus que
maitre est prét 2 payer
Gaire®®,

490 Par conséquent, pour que les dommages et intérés en cas de déces incitent
Ientrepreneur 2 prendre le niveau efficient de précautions, il faut que le montant
des dommages et intéréts soit plus élevé si |a

réduction de |a probabilité de
survenance du préjudice est supérieure 4 0,0001250,

491 Ainsi, supposons que le maitre soit prét a payer 200000 fr

relation linéaire, Dans ce cas, il faut que Ientrepreneur paie 200'000 francs/0.001 =
20 millions de francs s le maitre décéde et pas 10 millions de francs,

492 L’assurance optimale en cas de déces dépend de I'utilite marginale que le maitre
tire de I"argent quand il est mort. L utilité de I"argent que le maitre tire quand il est
Mmort peut notamment provenir du fait que ses proches vont pouvoir dépenser
I"argent®™', 11 parait toutefois raisonnable d’admettre que I'utilité marginale que le

maitre tire de I'argent quand il est mort est en régle générale inférieure 3 I"utilité
marginale qu’il tire de I"argent quand il est vivant,

-_—

M7 Ces chiffres doivent &tre traités avec Ia plus grande prudence. |is peuvent notamment varier
énormément d'un individy 3 Pautre. Ainsi, il parail raisonnable d'admettre qu'une personne
dgée, pauvre, et atteinte d'une maladie incurable qui ne lui laisse plus espérer que quelques
Jjours & vivre sera préte & payer un montant inférieur & ce que serait préte & payer une personne
jeune, riche et en honne santé. Pour évaluer ce chiffre, la plupart des €études examinent la
prime de salaire (wage premium) pour exercé des professions dangereuses. Voir notamment

FRIEDMAN (2000, p. 97), MiceL (2004, p. 76), SHAVELL (2004, p. 274), Viscusi (1998) et
Viscusi (20000, p- 201),

Voir LANDES/PosNER
p. 663),

Dans ce sens R. Posngr (2003, pp. 198-199).

Dans ce sens LANDES/POSNER (1987, p. 188, note 72).

La valeur de I"argent en cas de mort provient principalement de 1a satisfaction de savoir que

S€s survivants vont recevoir en héritage et cest souvent moins que la valeur que la personne
attache & I"argent quand elle est vi vante. Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 270).

" (1987, pp. 187-188), R. Posngr (2003, p. 198) et Viscusi (1998,
249
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une faute, et que la faute soit parfaitement déterminée, la solution est efficiente™®,
En effet, 'entrepreneur prend la précaution uniquement si elle cofite moins que
1000 francs et le maitre ne regoit rien si la voiture explose, ce qui est efficient,

En droit suisse, le maitre ne recoit pas de dommages et intéréts en raison de son
déces. La loi accorde toutefois 2 des tiers le droit de réclamer une indemnité pour
les frais entrainés par le déces, le préjudice survenu entre I'atteinte et le déces, la
perte de soutien et les souffrances morales endurées®’. Il est aussi possible que
I’entrepreneur soit condamné A une peine d’emprisonnement ou 4 une amende pour
homicide par négligence®®, Si la négligence et les sanctions pénales sont
déterminées de maniére efficiente, le systéme suisse est efficient.

¢) L’atteinte a I’intégrité physique

Notre étude du préjudice en cas de mort suggere une méthode de calcul du
préjudice dans le cas ol le maitre subit une atteinte a son intégrité physique®’.

L'analyse se basera sur I’exemple suivant. Un entrepreneur s’engage a produire des
lentilles de contact pour le maitre. II peut prendre une précaution qui réduit de
0.0001 la probabilité¢ que les lentilles de contact présentent un défaut. Si elles
présentent un défaut, le maftre perd la vue. Le maitre est prét a payer 500 francs

pour réduire de 0.0001 sa probabilité de perdre la vue. Le maitre a de I"aversion
pour le risque.

Il est efficient que I'entreprencur prenne la précaution uniquement si elle cofite
moins que 500 francs. Pour que I’entrepreneur soit incité a agir ainsi, il faut que la
précaution permette de réduire les dommages et intéréts attendus de 500 francs.
Comme la probabilité de payer des dommages et intéréts se monte & 0.0001, il faut
que les dommages et intéréts se montent 2 500 franes/0.0001 = 5 millions de francs.

L'assurance optimale pour la perte de la vue dépend de la comparaison entre
I"utilité marginale que le maitre tire de I"argent quand il peut voir et quand il ne
peut pas voir. Supposons que si le maitre perd la vue, son utilité marginale soit,
aprés avoir €€ compensé pour les dépenses médicales et la perte de revenu,
exactement la méme que s’il n’avait pas perdu la vue. La compensation optimale en

6 g I"entrepreneur doit payer I"amende, le probleme est que ce n’est pas I’autre partie qui regoit
I"argent et par conséguent le gain attendu de la coopération est plus faible. L'amende versée 2

I"Etat procure toutefois un avantage & des tiers.

Voir notamment SCHNYDER (2003, article 45) et WERRO (2003, article 45).

Voir I"article 117 du Code pénal suisse.

Sur le calcul des dommages et intéréts en cas d’atteinte i I'intégrité physique ou psychique,

voir notamment FRIEDMAN (1982), FRIEDMAN (2000, pp. 100-102), SHAVELL (2004, pp. 242-

243 et pp. 269-275), SPENCE (1977) et VISCUSIEVANS (1990). Sur le 1ot moral en droit

suisse, voir notamment WERRO (2003, Introduction aux articles 47-49, article 47 et article
49).
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unlqum‘llelrlien si le p.réiudice survient alors que I'entrepreneur n’a pas commis de
?zu::Q?e probléme peflt étre résolu par la conclusion d’un contrat d’assurance par

le maitre.
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francs que doit payer I’entrepreneur si le préjudice survient.

5. Extension : la fonction compensatrice de la responsabilité

La plupart des juristes considérent que la ff)nc'tion (’ie la re'zsspzorlllsabll.;tiet d(éi;
I’entreprencur est de compenser le maitre du préjudice qu’il a subi™”. Il par

< S 3 n n
(O)1 ust & aie n
1 S J 11 1€ de ! leS CcO ,SldeI ations Su1vallte conce nant la 1() ctio

compensatrice de la responsabilité
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d’assurances directes™ . Par ¢ ' onc Se
responsabilité est de compenser le maitre, I’existence dela responsaél?lhtt: ne peut
Y N 5 . -
justifier que parce qu’elle est préférable a un systeme d’assurances direc

20 voir COOTER/PORAT (2002, p. 225).

21 Yoir ci-dessus nos 474 ss. -

2 Voir notamment LUCHINGER (1999, no 34)_31 MIJLL.I:R-CHEN(I‘W‘Jt p ZIZS;i}) p——

3 Syr la fonction de la responsabilité, voir notamment CAI,;;Bi:;:hI ( ] 4
SCHAFER/OTT (2000, pp. 113-116), et SHAVELL (2004, pp. 267-._63_ ). s s aghibone

4 §eyAFER/OTT (2000, p. 114) disent que la compensation peut Gire attein Z ;’ e .l‘i\“ 2
;.Il"m'urzmce et qu'on ne peut done pas fonder la responsabilité sans référence spe

préventif.
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Or, les données disponibles tendent & montrer que les cofits de fonctionnement du
systéme de responsabilité sont nettement supérieurs aux cofits de fonctionnement
des assurances directes®®. Par conséquent, si on estime que la seule fonction de la
responsabilité est la compensation du maitre, il faut vraisemblablement renoncer a
la responsabilité®®.

Le colt de fonctionnement inférieur d’un systtme d’assurances (directes) peut
s’expliquer par le désir des compagnies d’assurances d’avoir une réputation de
générosité en payant les indemnités & leurs clients; une réputation pas trop
généreuse afin de ne pas encourager des fraudes, mais suffisamment généreuse

pour que les maitres désirent conclure des contrats d’assurance avec eux>®’.

Par opposition, le responsable, ou son assureur, désire avoir la réputation inverse®®®,
En effet, plus il a la réputation de rendre les choses difficiles pour les victimes,
moins celles-ci sont incitées & agir contre 1ui*®. La relation conflictuelle entre la
victime et le responsable provoque des colits plus élevés que la relation

relativement coopérative entre la compagnie d’assurance (directe) et le maftre®’°,

Deuxiémement, la fonction compensatrice de la responsabilité est largement en
contradiction avec le droit suisse en vigueur. En effet, si la fonction du droit en
vigueur était de compenser le maitre, la faute ne serait jamais une condition de la
responsabilité de I’entrepreneur. L’entrepreneur ne serait jamais libéré du paiement
de dommages et intéréts quand 1’exécution devient impossible. La responsabilité ne
serait pas limitée aux préjudices qui sont dans un lien de causalité adéquate avec la
violation du contrat’”’. Le maitre n’aurait pas une incombance de minimiser son
préjudice””,

Troisiemement, comme nous ’avons vu dans la section précédente, la
compensation optimale du point de vue des assurances n’est pas égale a la
compensation nécessaire pour replacer le maltre au méme niveau de satisfaction
que s’il n’avait pas subi le préjudice. Il est d’ailleurs parfois impossible de le

Dans ce sens, & propos de la responsabilité civile, COOTER/PORAT (2001, pp. 420-421),
DEWEES/DUFF/TREBILCOCK (1996), LANDES/POSNER (1987, pp. 57-58), POLINSKY/SHAVELL
(1998b, p. 878, note 15) et SHAVELL (1987, pp. 263-264),

Dans ce sens SCHAFER/OTT (2000, p. 114) et LANDES/POSNER (1987, pp. 57-58).

Dans ce sens FRIEDMAN (2000, pp. 215-216) et SHAVELL (2004, p. 282, note 5).

Dans ce sens FRIEDMAN (2000, p. 215),

Dans ce sens FRIEDMAN (2000, pp. 215-216).

Dans ce sens FRIEDMAN (2000, p. 216). Voir aussi SHAVELL (1987, pp. 263-264), qui dit que
le cofit est moins €levé de I'assurance s’explique notamment par le fait qu’il n’y a pas de
position d’adversaire entre 1’assurance et ses clients.

Dans ce sens COHEN (1994, pp. 1127-1129). Sur la causalité adéquate, voir ci-dessous nos
715 ss.

LUCHINGER (1999, no 1053) remarque la tension existant entre I’obligation de minimiser le
préjudice et I’obligation de compenser la victime.
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compenser de manicre que son niveau de satisfaction soit le méme que s’il n’avait
pas subi le préjudice.

6. Résumé intermédiaire

Si I'entrepreneur est neutre face au risque, la responsabilité objective avec des
dommages et intéréts positifs alloue les risques de manigre efficiente, que le maitre
soit neutre face au risque ou qu’il ait de I’aversion pour le risque. Par contre, si
’entrepreneur a de ’aversion pour le risque, la responsabilité objective avec des
dommages et intéréts positifs n’alloue pas les risques de maniere efficiente.

Le systtme de la responsabilit¢ pour inexécution inefficiente, le systeme de
I’exécution réelle et le systéme de la responsabilité objective avec libération de
I’obligation de payer des dommages et intéréts positifs en cas d’exorbitance
n’allouent pas les risques de maniere efficiente.

Si les parties peuvent conclure des assurances dont les primes sont équitables,
I’allocation des risques n’a pas a étre prise en considération lors de la détermination
de Pefficience des régles sur la responsabilité de I’entrepreneur’”. Autrement dit,
tout ajustement des regles sur la responsabilité contractuelle en raison de I’aversion
pour le riscjue des parties doit reposer sur les imperfections du marché des
assurances

Le montant des dommages et intéréts qui incite I’entrepreneur a prendre le niveau
efficient de précautions pour réduire la probabilité de survenance d’un préjudice
non pécuniaire n’est pas forcément égal au montant des dommages et intéréts qui
assure le maitre de maniére optimale. Ce probléeme peut &tre résolu, en tout cas
théoriquement, pas la conclusion d’un contrat d’assurance ou d’anti-assurance, ou
par la condamnation de 1’entrepreneur a payer une amende.

2 Dans ce sens KAPLOW/SHAVELL (1994b, p. 676) et SHAVELL (1982, p. 120).
7™ Voir KAPLOW/SHAVELL (1994b, p. 676).
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Chapitre 7 : La faute

1. Les éléments a considérer lors de Ia détermination de la faute

Cette section examine la détermination de la faute lorsque le préjudice subi par le
maitre peut varier, lorsque I’entreprencur peut subir un préjudice et lorsqu’il peut
prendre des précautions successives. Elle se termine par quelques considérations
sur I'efficience des usages.

a) L’étendue du préjudice varie

Dans les exemples examinés jusqu’a présent, nous avons supposé que le préjudice
subi par le maitre €tait constant. Cette section examine la situation lorsqu’il est
variable.

L’analyse se basera sur 'exemple suivant. Un entreprencur peut prendre une
précaution qui fait passer de 10% a 0% la probabilité que I’ouvrage ait un défaut. Si
I'ouvrage a un défaut, le maftre subit un préjudice de 100 francs avec une
probabilit¢ de 70% et un préjudice de 300 francs avec une probabilité de 30%. Au
moment de décider s’il prend la précaution, I’entrepreneur ne sait pas si le
préjudice se montera a 100 francs ou a 300 francs. Le comportement du maitre
n’influence pas le gain de la coopération et les deux parties sont neutres face au
risque.

La précaution réduit le préjudice attendu de 10% x (70% x 100 francs + 30% x
300 francs) = 16 francs. 1l est donc efficient que I'entrepreneur la prenne si elle
colite mois que 16 francs.

Pour déterminer si I’entrepreneur a commis une faute, il faut donc comparer le cofit
de la précaution avec le préjudice attendu, en U'espéce 160 francs, et pas avec le
préjudice qui est effectivement survenu (100 francs ou 300 francs).

N

Que se passe-il si on se base sur le préjudice qui est effectivement survenu pour
déterminer la faute ? L’entrepreneur n’est pas suffisamment incité a prendre la
précaution. En effet, si c’est le préjudice de 300 francs qui survient, et que
entrepreneur n’a pas pris la précaution, il est fautif puisque le cofit de la
précaution (16 francs) est inférieur & 10% x 300 francs = 30 francs. L’entrepreneur

doit donc payer 300 francs de dommages et intéréts.

Mais si c’est le préjudice de 100 francs qui survient, et que 1’entrepreneur n’a pas
pris la précaution, il n’est pas fautif puisque le cofit de la précaution (16 francs) est
supérieur a 10% x 100 francs = 10 francs. L’entrepreneur ne doit donc pas payer de
dommages et intéréts.

La faute

Comme la probabilité que le préjudice de 300 francs survienne se monte & 30% et
que la probabilité que le préjudice de 100 francs survienne se monte a 70%, la
précaution réduit les dommages et intéréts attendus de 10% (la réduction de la
probabilité de survenance du défaut) x 30% (la probabilit€ que I’entrepreneur doive
payer des dommages et intéréts) x 300 francs (le montant des dommages et intéréts)
= 9 francs. L’entrepreneur n’est donc pas suffisamment incité a prendre la
précaution.

Notons que pour déterminer le montant des dommages et intéréts, il est sans
importance de se baser sur le préjudice qui est survenu ou sur le pr;é’jgudice attendu
parce que le préjudice attendu est le méme dans les deux hypotheses™™.

Notons également que I’entrepreneur se comporte de maniere efficiente avec la
responsabilité {il?)?jecli ve s'il doit payer des dommages et intéréls égaux au pz'éj'udic‘c
qui est survenu”"", En effet, lorsque I'entrepreneur décide s’il prend la précaution, il
compare son co(t avec la réduction attendue des dommages et intéréts.

Comme la réduction attendue des dommages et intéréts se monte a 10% x (70% x
100 francs + 30% x 300 francs) = 16 francs, 1’entrepreneur prend la précaution
uniquement si elle cofite moins que 16 francs, ce qui est efficient.

L’entrepreneur adopterait aussi le comportement efficient s’il devait payer le
préjudice attendu. En effet, il prendrait la précaution uniquement si elle cofitait

moins que 10% x 160 francs = 16 francs®’’.

b) L’entrepreneur subit un préjudice

Dans les exemples examinés jusqu’a présent, seul le maitre subissait un préjudice.
1l peut toutefois arriver que 1’entrepreneur subisse aussi un préjudice®”®. Ainsi, la
violation du contrat peut ternir la réputation de I’entrepreneur et entralner une
baisse de sa clientele.

L’analyse se basera sur Pexemple suivant. L’entrepreneur peut prendre une
précaution qui fait passer la probabilité que I’ouvrage ait un défaut de 10% & 0%. Si
I’ouvrage a un défaut, le maitre subit un préjudice de 1000 francs et I’entrepreneur
subit un préjudice de 500 francs. Le comportement du maitre n’influence pas le
gain de la coopération et les deux parties sont neutres face au risque.

15 Si P’entreprencur avait de ’aversion pour le risque, son incitation & prendre la précaution
serait supérieure dans le cas ot le montant des dommages et intéréts est incertain.

7% Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 915).

7 Y oir POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 916). Voir aussi SHAVELL (1987, pp. 151-152).

8 Qur cette question, voir COOTER/PORAT (2000), COOTER/ULEN (2004, pp. 335-336) et R.
POSNER (2003, p. 170). COOTER/PORAT (2000) sont apparemment les premiers & avoir
remarqué que le préjudice subi par le responsable devait étre pris en considération.
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Pour que le gain de la coopération soil maximisé, il faut que 1'entrepreneur tienne
compte du fait qu’il subit aussi un préjudice quand I'ouvrage a un défaut®”.
Autrement dit, le gain de la coopération est maximisé si 1’entrepreneur prend la
précaution quand elle coiite moins que la réduction attendue du préjudice total, soit
le préjudice subi par le maitre plus le préjudice subi par Ientrepreneur®®®. 11 est
donc efficient que I’entrepreneur prenne la précaution si elle cofite moins que 10%

x (1000 francs + 500 francs) = 150 francs®®'.

Si on tient compte du préjudice subi par 1’entrepreneur lors de la détermination de
la faute, I’entrepreneur prend la précaution uniquement si elle est ef ficiente®. En
effet, si ’entrepreneur ne prend pas la précaution, les dommages et intéréts
attendus se montent & 10% x 1000 francs = 100 francs et son préjudice attendu se
monte a 10% x 500 francs = 50 francs.

La précaution réduit le cofit attendu supporté par 1’entrepreneur de 100 francs +
50 francs = 150 francs. L’entrepreneur prend donc la précaution uniquement si elle
colite moins que 150 francs, ce qui est efficient.

Si on ne tient pas compte du préjudice subi par I’entrepreneur, il n’est pas
suffisamment incité 4 prendre la précaution. En effet, dans ce cas 1’entrepreneur
commet une faute uniquement si le coiit de la précaution est inférieur & 10% x
1000 francs = 100 francs. L’entrepreneur ne prend donc pas la précaution si elle
cofite entre 100 francs et 150 francs, ce qui est inefficient.

Si on ne tient pas compte du préjudice subi par l’entrepreneur lors de la
détermination de la faute, I'incitation de l’entrepreneur peut quand méme étre

2% Voir COOTER/PORAT (2000). Formellement, si on définit le préjudice subi par le maitre par A,

et le préjudice subi par I’entrepreneur par 4, le niveau de précautions efficient x* est celui

qui minimise p(x)(/, + k) + x. Autrement dit, x* est donné par p (x)(hp, + he) + 1 = 0.

Dans ce sens COOTER/PORAT (2000) et R. POSNER (2003, p. 170). 11 est équivalent de dire que

le cofit net des précautions, soit le colt des précautions moins la réduction attendue du

préjudice subi par 1'entrepreneur, doit étre inférieur a la réduction attendue du préjudice subi

par le maitre. Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, pp. 20-21 et 28).

Si on ne tenait compte que du préjudice subi par le maitre, on arriverait a la conclusion

(erronée) que la précaution est inefficiente puisqu’elle cotite 120 francs et que la réduction

attendue du préjudice subi par le maitre se monte & 10% x 1000 francs = 100 francs. Dans ce

sens COOTER/PORAT (2000, p. 24).

%2 Voir COOTER/PORAT (2000, p. 24) et COOTER/ULEN (2004, p. 335). Formellement, si x* est
déterminé par p (x)}(ha + he) + 1 = 0 et si le niveau de précautions jugé nécessaire se monte &
x*, I'entrepreneur adopte le niveau de précautions x*. Pour démontrer ce résultat, observons
que I’entrepreneur ne va pas choisir x > x*, puisque s’il choisit x* il dépense moins et ne
supporte aucune responsabilité si le préjudice survient. Par conséquent, x < x* Si x < x*
I’entreprencur doit payer des dommages et intéréts qui se montent a /,, et subir un préjudice
qui se monte & A, si 'ouvrage a un défaut. Ainsi, si x < x*, D’entrepreneur choisit x qui
minimise x + p(x)(hy + k). Mais par définition de x*, x + p(x)(hy + he) > x* + p(x*)(hy + he).
Comme x* + p(x*}(hyy + he) = x* x + p()(hy + he) > x*. L’entrepreneur préfere donc x* a
tout x < x*.
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optimalezga. Premiérement, comme nous venons de le voir, ’entrepreneur prend la
précaution si elle coiite moins que 100 francs, méme si on ne tient pas compte du
préjudice subi par I’entrepreneur’®”.

La faute

Deuxiémement, I’entrepreneur n’est pas incité & prendre la précaution si elle cofite
plus que 150 francs™. En effet, comme il suffit que la précaution cofite plus que
100 francs pour que I’entrepreneur ne réponde pas du préjudice, il n’a aucun intérét
a la prendre si elle cofite plus que 150 francs.

Troisiemement, si la précaution cofite plus que la réduction attendue du préjudice
subi par le maitre mais moins que la réduction attendue du préjudice subi par
I’entrepreneur, 1'entrepreneur la prend, bien qu’il ne doive pas payer de dommages
et intéréts®™™. Dans I'exemple considéré, le préjudice subi par I’entrepreneur est
supérieur au préjudice subi par le maitre. Par conséquent, cette hypoth&se ne
survient jamais.

Mais supposons que le préjudice subi par le maitre se monte & 500 francs et que le
préjudice subi par I’entrepreneur se monte a4 1000 francs. La précaution est alors
efficiente si elle colite moins que 10% x (500 francs + 1000 francs) = 150 francs. Si
on ne tient pas compte du préjudice subi par ’entrepreneur, la précaution ne sera
considérée comme cfficiente que si elle cofite moins que 10% x 500 francs =
50 francs.

Par conséquent, I’entrepreneur ne sera pas jugé fautif s’il ne prend pas une
précaution qui colite plus que 50 francs. Mais, la précaution réduit son préjudice de
10% x 1000 francs = 100 francs. L’entrepreneur prendra donc la précaution si elle
colite moins de 100 francs.

En résumé, si on ne tient pas compte du préjudice subi par I’entrepreneur, celui-ci
n’est pas suffisamment incité 4 prendre la précaution quand son cofit est supérieur
tant a son préjudice attendu qu’au préjudice attendu du maitre mais est inférieur &
la somme du préjudice attendu subi par chacune des parties’®’. Dans les autres
situations, |'entrepreneur adopte le comportement efficient que 1’on tienne compte
de son préjudice ou non**®,

La prise en considération du préjudice subi par I’entrepreneur crée un nouveau
probléme : il peut étre difficile d’évaluer le préjudice attendu subi par
I’entrepreneur dans un éventuel proces car I’entrepreneur a un intérét a le mini-

8 Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, p. 24) et COOTER/ULEN (2004, p. 335).

%4 Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, p- 24).

25 Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, p. 24).

6 Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, p. 24).

%7 Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, p. 24). Si le cofit de la précaution n’est pas inférieur 2 la
somme du préjudice attendu subi par chacune des parties, la précaution est inefficiente.

8 Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, p. 24).
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miser”®”. En effet, en minimisant son préjudice attendu, I’entrepreneur peut espérer
réduire le niveau de précautions exigé et ainsi échapper a la responsabilité. Il est
toutefois préférable de prendre en considér almn un prejudlce attendu sous- -évalué
que de ne pas le prendre en considération du tou g0

Notons qu’avec la responsabilité objective, il n’est pas nécessaire d’évaluer le
préjudice subi par I’entrepreneur pour arriver au résultat efficient. En effet, comme
I'entrepreneur tient compte de son préjudice, il suffit de lui faire [myer des
dommages et intéréts positifs pour I’inciter & adopter le comportement efficient®

¢) Les précautions successives

Certaines précautions prises par I’entrepreneur influencent le colt des précautions
qu'il peut prendre ultérieurement®”. Ainsi, si I’entrepreneur acquiert certaines
informations, cela peut lui permettre de prendre ultérieurement des précautions
moins cofiteuses et plus efficaces®

L’analyse se basera sur I’exemple suivant. Si I’entrepreneur prend une précaution
préalable, il peut prendre une précaution ultéricure qui cofite 5 francs et qui permet
de réduire la probabilité de survenance du préjudice de 25% a 10%. Par contre, si
Pentrepreneur ne prend pas la précaution préalable, il ne peut pas prendre la
précaution ultérieure™. Le préjudice se monte a 100 francs. Le comportement du
maitre n’influence pas le gain de la coopération et les deux parties sont neutres face
au risque.

Si I’entrepreneur prend la précaution préalable, il peut réduire de 15% x
100 francs = 15 francs le préjudice attendu & un cofit de 5 francs, soit un gain de
15 francs — 5 francs = 10 francs. Par conséquent, il est efficient que 1’entrepreneur
prenne la précaution préalable et la précaution ultéricure si la précaution préalable
cofite moins que 10 francs.

Plus généralement, lorsque I’entrepreneur peut prendre une précaution préalable et
une précaution ultérieure, il est efficient qu’il les prenne les deux si leur cofit total
est inférieur a la réduction attendue du préjudice.

Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, p. 31).

Dans ce sens COOTER/PORAT (2000, p. 31).

Formellement, comme les dommages et intéréts se montent a 4,, et que 1’entrepreneur subit le
préjudice 4, si 'ouvrage a un défaut, I’entrepreneur choisit x qui minimise p(x)(hy + k) + x.
Par conséquent, I’entrepreneur adopte le niveau de précautions efficient, x*.

Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 77).

Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 77).

Autrement dit, le codt de la précaution est infini. Cette hypothése est faite par souci de
simplification et ne modifie pas fondamentalement les conclusions.
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L’entrepreneur est incité de maniere optimale a prendre les deux précautions si on
compare le colit total des deux précautions avec la réduction attendue du préjudice
pour déterminer §’il a commis une faute.

Ainsi, si la précaution préalable cofite moins que 10 francs, par exemple 8 francs,
I’entreprencur prend les deux précautions car le colt des deux précautions
(8 francs + 5 francs = 13 francs) est inférieur & la réduction attendue des dommages
et intéréts (25% x 100 francs = 25 francs).

Par contre, si la précaution préalable colite plus que 10 francs, I’entrepreneur ne
prend aucune des deux précautions puisqu’il n’est pas fautif s’il ne les prend pas et
ne répond donc pas du préjudice.

Si on compare le colit de la précaution ultérieure avec la réduction attendue du
préjudice, sans tenir compte de la possibilité de prendre la précaution préalable,
’entrepreneur n’est pas suffisamment incité a prendre la précaution.

Ainsi, dans I’exemple examiné, si on ne tient pas compte de la possibilité de
prendre la précaution préalable, I’entrepreneur n’est pas en mesure de prendre la
précaution ultérieure et n’est donc pas en faute s’il ne la prend pas. L entreprencur
ne prend donc ni la précaution préalable ni la précaution ultéricure®®®

Si on compare le colit de la précaution ultérieure lorsque I’entrepreneur prend la
précaution préalable, mais sans tenir compte du cofit de la précaution préalable,
avec la réduction attendue du préjudice, I’entrepreneur est trop incité a prendre les
deux précautions™®

Ainsi, supposons que la précaution préalable cofite 12 francs et que la précaution
ultérieure colite toujours 5 francs. Il est alors inefficient que I’entrepreneur prenne
les deux précautions puisqu’elles cofitent 12 francs + 5 francs = 17 francs et ne
permettent de réduire le préjudice attendu que de 15 francs.

Mais si on compare uniquement le cofit de la précaution ultérieur (5 francs) avec la
réduction attendue du préjudice (15 francs), on arrive 4 la conclusion que
I’entrepreneur est fautif s’il ne prend pas les deux précautions.

Les dommages et intéréts attendus se montent donc a 25% x 100 francs = 25 francs
lorsque I’entrepreneur ne prend ni la précaution préalable ni la précaution ultérieure
et & 0 franc lorsqu’il prend les deux précautions puisqu’il ne commet alors pas de
faute.

Dans I’exemple, il est supposé que I’entrepreneur ne subit pas de préjudice. Si I’entrepreneur
subissait un préjudice, il serait incité a prendre la précaution préalable et le précaution
ultérieure si leur codt total était inférieur a son préjudice.

6 D'un avis apparemment contraire SHAVELL (1987, p. 78).
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Comme le coiit des deux précautions se monte a 17 francs et que la réduction des
dommages et intéréts attendus se montent donc a 25 francs — 0 franc = 25 francs,
I’entrepreneur prend les deux précautions, ce qui est inefficient. ;
11 faut noter que dans cette situation I’entrepreneur n’aurait pas pris les précautions
si sa responsabilité était objective car le cofit des deux précautions (17 francs)
dépasse la réduction attendue des dommages et intéréts (15 francs).

Pourquoi ’entrepreneur prend-il plus de précautions avec la responsabilité pour
faute qu’avec la responsabilité objective ? Parce qu’avec la responsabilité pour
faute, lorsque I’entrepreneur prend les deux précautions, il échappe non seulement
au paiement des dommages et intéréts dans les 15% (25% — 10%) des cas ou le
préjudice ne survient plus mais aussi dans le 10% des cas dans lesquels le préjudice
continue & survenir™".

11 faut noter que si ’exemple est modifié de maniére que la réduction de 15% de la
probabilité¢ de survenance du préjudice ne soit pas une réduction de 25% a 10%
mais une réduction de 15% a 0%, I’entrepreneur n’est jamais trop incité a prendre
les précautions, méme s’il est jugé fautif par erreur.

En effet, lorsque I’entrepreneur prend les deux précautions, la réduction attendue
des dommages et intéréts se monte a 15% x 100 francs = 15 francs, soit un montant
égal a la réduction attendue du préjudice. Par conséquent, I’entrepreneur ne prend
pas les précautions, méme s’il est jugé fautif par erreur.

d) Le standard de ’entrepreneur raisonnable

Les mémes précautions peuvent €tre plus cofiteuses pour certains entrepreneurs que
2 . - . . A

pour d’autres®®®. Le niveau de précautions optimal n’est donc pas le méme pour

tous les cnlrepreneurszgg.

Le cofit de la résolution des litiges est toutefois plus élevé si les juges doivent
déterminer le niveau de précautions optimal pour shaque entrepreneur plutdt que de

27 Ce résultat suppose que si I’entrepreneur commet une faute, il supporte tous les préjudices

consécutifs a la violation du contrat, méme ceux qui seraient survenus méme s’il n’avait pas
commis de faute. Dans le chapitre 8 ci-dessous, consacré a la causalité, nous verrons que si on
tient compte de 1’exigence d’un lien de causalité entre la faute et la survenance du préjudice la
situation est différente. ’

Sur le standard de I’homme raisonnable, voir notamment EDLIN (1998, p. 656),
LANDES/POSNER (1987, pp. 123-131), MICELI (2004, p. 50), R. PosNER (2003, p. 171) et
SHAVELL (1987, p. 74-75).

2% Voir LANDES/POSNER (1987, pp. 123-124) et SHAVELL (1987, p. 74).
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se baser chaque fois sur le niveau de précautions optimal pour un entrepreneur
300
moyen”"",

Par conséquent, s’il est possible de faire une distinction entre les entrepreneurs 4 un
colit faible, il est efficient de faire une distinction. Sinon, il est préférable
d’appliquer le méme standard a tous les entrepreneurs. Ainsi, il est
vraisemblablement efficient de juger différemment un professionnel et un amateur,
mais peut-&tre pas de juger différemment deux professionnels®'.

Les entrepreneurs pour lesquels le colit des précautions est inférieur a la moyenne
risquent de ne pas prendre suffisamment de précautions’®. L’exemple suivant
illustre cette affirmation. Un entrepreneur peut prendre une précaution qui lui cofite
8 francs et qui réduit de 10% la probabilité que le maitre subisse un préjudice de
100 francs.

Comme la précaution cofite 8§ francs et réduit le préjudice attendu de 10% x
100 francs = 10 francs, elle est efficiente. Mais supposons que pour I’entrepreneur
moyen la précaution cofite 12 francs. L’entrepreneur n’est alors pas jugé fautif s’il
ne prend pas la précaution et n’a donc aucun intérét a la prendre.

Les entrepreneurs pour lesquels le cofit des !')récautions est supérieur a la moyenne
risquent de prendre trop de précautions™. L’exemple suivant illustre cette
affirmation. Un entrepreneur peut prendre une précaution qui lui cofite 12 francs et
qui fait passer la probabilité que I’'ouvrage ait un défaut de 20% a 10%. Si
’ouvrage a un défaut, le maitre subit un préjudice de 100 francs.

Comme la précaution cofite 12 francs et réduit le préjudice attendu 10% x
100 francs = 10 francs, elle est inefficiente. Mais supposons que pour
I’entrepreneur moyen, la précaution cofite 8 francs. Par conséquent, I’entrepreneur
est jugé fautif s’il ne la prend pas.

S’il ne la prend pas, les dommages et intéréts attendus se montent 3 20% x
100 francs = 20 francs, alors que s’il la prend, ils se montent a 0 franc puisqu’il ne
commet pas de faute. La réduction attendue des dommages et intéréts se monte
donc a 20 francs. Par conséquent, I’entrepreneur prend la précaution, ce qui est
inefficient.

L’entrepreneur prend plus de précautions qu’avec la responsabilité objective. En
effet, en cas de responsabilité objective, lorsque I'entrepreneur prend la précaution

*® Dans ce sens MICELI (2004, p. 51), R. POSNER (2003, p. 171) et SHAVELL (1987, p. 74).
Comme les parties supportent en partie le cofit de la résolution des litiges, plus ces cofits sont
élevés, moins le gain de la coopération est important.

1 Dans ce sens R. POSNER (2003, p. 171) et SHAVELL (1987, p. 75).

292 Yoir MICELI (2004, p. 51).

% Voir notamment MICELI (2004, pp. 51-52) et SHAVELL (1987, pp. 74 et 83).
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qui lui colite 12 francs les dommages et intéréts attendus passent de 20% x
100 francs = 20 francs a 10% x 100 francs = 10 francs, soit une réduction de
20 francs — 10 francs = 10 francs. Par conséquent, ’entrepreneur ne prend pas la
précaution. '

La raison est 2 nouveau qu’en échappant a la responsabilité, I’entrepreneur échappe

non seulement au paiement de dommages et intéréts dans les cas ou le préjudice ne
. . . . 0 ol . 304

survient plus mais aussi dans ceux ol il continue 2 survenir™ .

Notons que ’entrepreneur ne prend pas une précaution inefficiente qui permet de
supprimer entierement le risque de survenance du préjudice. Ainsi, supposons que
la précaution fasse passer la probabilité de survenance du préjudice de 10% a 0%,
soit & nouveau une réduction de 10% de la probabilité de survenance du préjudice.

Dans ce cas, si ’entrepreneur prend la précaution, les dommages et intéréts
attendus passent de 10% x 100 francs = 10 francs a 0 franc, soit une réduction de
10 francs. Comme le cofit de la précaution (12 francs) est supérieur a la réduction
attendue des dommages et intéréts, I’entrepreneur ne la prend pas, ce qui est
efficient.

Il faut également noter que |'utilisation du standard de I’homme raisonnable a pour
conséquence que certains entrepreneurs commettent parfois des fautes®®. Par
conséquent, la conclusion selon laquelle, en cas de responsabilité pour faute, les
dommages et intéréts punitifs n’incitent pas l’entrepreneur a prendre trop de
précaution ne tient plus®®.

Notons enfin que si la loi fait une différence entre les différents types
d’entreprencur mais que les juges n’en font pas lors de son application, Iincitation
de I’entrepreneur est la méme que si la loi ne faisait aucune distinction®”’,

304 A nouveau, cela suppose que quand I’entrepreneur commet une faute il soit responsable de

tous les préjudices qui sont causés par I'inexécution du contrat, y compris ceux qui seraient
survenus méme s’il n’avait pas commis de faute. Si on tient compte de I’exigence d’un lien de
causalité entre la faute et le préjudice, la situation est différente. Pour un examen de la
situation lorsque I’entrepreneur n’est responsable que des préjudices qui ne seraient pas
survenus s’il n’avait pas commis de faute, voir ci-dessous nos 613 ss.

35 Dans ce sens BEN-SHAHAR (2000, p. 651), R. POSNER (2003, p. 171 et p. 181) et SHAVELL
(1987, p. 84).

306 Y oir POLINSKY/SHAVELL (1998b, pp. 884-885) et R, POSNER (2003, p. 206).

37 Dans ce sens KapLOW (2000, p. 506).

98

La faute
2. Les erreurs et les incertitudes quant a la détermination de la faute

a) Les erreurs quant a la détermination de la faute

L’entrepreneur peut étre jugé fautif alors qu’il a adopté le niveau de précautions
efficient ou ne pas étre jugé fautif alors qu’il n’a pas pris une précaution efficiente.

Plusieurs raisons peuvent expliquer ces erreurs®®, Les juges (ou le 1égislateur)
peuvent faire des erreurs conceptuelles quant a la détermination de la faute®®. Ils
peuvent par exemple omettre de prendre en considération le préjudice subi par

I’entrepreneur lors de la détermination de la faute’'”.

Ils peuvent aussi omettre de prendre en considération certaines dimensions du
comportement de 1’entreprencur’'’. Tls peuvent par exemple omettre de prendre en
considération la possibilité d’installer un certain dispositif de sécurité.

Si les juges (ou le législateur) estiment par erreur qu’une précaution est inefficiente,
et que Pentrepreneur est en mesure d’anticiper ce résultat, il ne va pas la prendre
car il échappe a toute responsabilité méme sans la prendre.

Si les juges (ou le législateur) estiment par erreur qu’une précaution est efficiente,
I’entrepreneur risque de la prendre’ ', L’exemple suivant illustre ce probléme. Un
entrepreneur peut prendre une précaution qui cofite 12 francs et qui fait passer de
20% a 10% la probabilité de survenance du préjudice. Le préjudice se monte a
100 francs®. Le comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération
et les deux parties sont neutres fasse au risque.

La précaution est inefficiente puisqu’elle cofite 12 francs et ne permet de réduire le
préjudice attendu que de 10% x 100 francs = 10 francs. Mais si les juges
considérent que cette précaution est efficiente, I’entrepreneur la prend. En effet, s’il

% Voir notamment COOTER/ULEN (2004, p. 339) et SHAVELL (2004, pp. 217-219 et pp. 228-

229). Par opposition, avec la responsabilité objective, il appartient 2 I’entrepreneur
d’examiner si le coit des précautions est inférieur a la réduction attendue du préjudice qui en
résulte.

Dans ce sens KAHAN (1989, p. 432).

Sur ce point, voir ci-dessus nos 529 ss.

! Voir SHAVELL (2004, pp. 217-219).

%' Si on tient compte de I'exigence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice, et pas
seulement entre I'inexécution du contrat et le préjudice, la situation est différente. Voir ci-
dessous nos 630 ss.

L’exemple est le méme que celui examiné ci-dessus lors que I'examen de 1’effet de
I’utilisation du standard de I’homme raisonnable, ce qui n’est pas fortuit : Iutilisation du
standard de 1"homme raisonnable est un cas particulier d’erreur.
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la prend, les dommages et intéréts attendus passent de 20% x 100 francs =

20 francs a 0 franc, soit une réduction de 20 francs®'*.

b) Les incertitudes quant i la détermination de la faute

L’entrepreneur peut &tre incit€ a prendre trop ou trop peu de précautions lorsqu’il
existe une certaine incertitude quant a savoir quelles précautions il doit prendre
pour ne pas étre jugé fautif®'.

I:’exemple suivant illustre la situation dans laquelle Iincertitude incite
I"entrepreneur & ne pas prendre une précaution efficiente. Un entrepreneur peut
prendre une précaution qui colite 4 francs et qui permet de faire passer la
probabilité de survenance du préjudice de 10% a 5%. Le préjudice se monte 2
100 francs. Si I'entrepreneur prend la précaution, la probabilité qu’il soit jugé fautif
quand le préjudice survient se monte A 40%. Par contre, s’il ne la prend pas, la
probabilité qu'il soit jugé fautif quand le préjudice survient se monte & 55%. Les
deux parties sont neutres face au risque.

1l est efficient que Ientrepreneur prenne la précaution puisqu’elle cofite 9 francs et
réduit le préjudice attendu de 5% x 100 francs = 5 francs. Mais I’entrepreneur ne va
pas la prendre. En effet, s’il la prend, les dommages et intéréts attendus se montent
a 5% (la probabilit¢ que le préjudice survienne) x 40% (la probabilité que
Ientrepreneur soit jugé fautif) x 100 francs (le préjudice) = 2 francs.

Par contre, si I'entrepreneur ne prend pas la précaution, les dommages et intéréts

allencluls. se montent & 10% (la probabilité que le préjudice survienne) x 55% (la

Emhablhté que I'entrepreneur soit jugé fautify x 100 francs (le préjudice) =
.5 francs.

La précaution qui cofite 4 francs réduit donc les dommages et intéréts attendus de

5.5 francs — 2 francs = 3.5 francs. Par conséquent, I’entrepreneur ne prend pas la

précaution, bien qu’elle soit efficiente®'®.

N

"

*1* Encore une fois, 'entreprencur prend plus de précaution qu'en cas de responsabilité objective
parce que le fait de prendre la précaution lui permet non seulement d’échapper au paiement
de dommages et intéréts dans les cas oil le préjudice ne survient plus mais aussi dans les cas
oit il continue 2 survenir. .
Cette affirmation n’est toutefois valable que si on ne tient pas compte de 'exigence d’un lien
dz. cau:‘;alilé entre la faute et le préjudice. Si on en tient compte, la conséquence de
L ;::Jcemtudc est que I'entrepreneur ne prend jamais trop de précaution. Voir ci-dessous nos
88,

La possibilité que I’incertitude dans la détermination conduise a prendre trop de précautions
est  soulignée par CALFEE/CRASWELL  (1984), CRASWELL/CALFEE (1986) et
POLINSKY/SHAVELL (1998b, note 33).
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I’exemple suivant illustre la situation dans laquelle Ilincertitude incite
I’entrepreneur 2 prendre une précaution inefficiente. L’entrepreneur peut prendre
une précaution qui cofite 60 francs et qui réduit de 10% & 5% la probabilité¢ que
’entrepreneur subisse un préjudice de 1000 francs. Si I’entrepreneur prend la
précaution, la probabilité qu’il soit jugé fautif quand le préjudice survient se monte
3 4%. Par contre, s’il ne prend pas la précaution, la probabilité qu’il soit jugé fautif
se monte & 80%. Les deux parties sont neutres face au risque.

La précaution est inefficiente puisqu’elle cofite 60 francs et réduit le préjudice
attendu de 5% x 1000 francs = 50 francs. Mais I’entrepreneur va la prendre. En
effet, s’il la prend, les dommages et intéréts attendus se montent & 5% (la
probabilité que le préjudice survienne) x 4% (la probabilité que I’entrepreneur soit

jugé fautif) x 1000 francs (le préjudice) = 2 francs.

Par contre, s’il ne la prend pas, les dommages et intéréts attendus se montent a 10%
(la probabilité que le préjudice survienne) x 80% (la probabilité que 1’entrepreneur
soit jugé fautif) x 1000 francs (le préjudice) = 80 francs. La précaution qui colte
60 francs réduit donc de 80 francs — 2 francs = 78 francs les dommages et intéréts
attendus. L’entrepreneur prend donc la précaution, bien qu’elle soit inefficiente.

11 faut noter que 1I’entrepreneur prend la précaution en raison de I’incertitude. En
effet, s’il n’y avait pas d’incertitude, 1’entrepreneur ne serait pas jugé fautif en ne la
prenant pas et n’avrait donc aucun intérét a la prendre.

L’incertitude peut inciter I’entreprencur & ne pas prendre une précaution efficicnte
ou & prendre une précaution inefficiente parce qu’elle a deux effets qui agissent

3 . . : . : . 5 N
dans un sens opposé’ . Premi¢rement, elle réduit I'incitation de I'entrepreneur a

37 Dans ce sens MICELI (1997, p. 45) et CRASWELL/CALFEE (1986, pp. 279-280). MICELI (2004,
p. 73) dit que I'incertitude concernant la faute incite toujours le responsable & ne pas prendre
suffisamment de précautions. Sa démonstration mathématique se présente ainsi. Lorsque
I’entreprencur ne prend pas la précaution, sa probabilité d’échapper 2 la responsabilité se
monte 2 a et lorsqu’il la prend sa probabilité d’étre condamné se monte & b. Le préjudice se
monte 2 d. Par conséquent, lorsque ’entrepreneur prend la précaution, les dommages et
intéréts attendus se montent & (1 — a)d. Par contre, lorsque 1'entrepreneur ne prend pas la
précaution, les dommages et intéréts attendus se montent & bd. Le fait de prendre la
précaution réduit done les dommages et intéréts attendus de (1 - @)d — bd = (1 — a — b)d. Par
conséquent, la réduction attendue des dommages et intéréts est inférieure & la réduction
attendue lorsqu’il n’y a pas d’incertitude (). Mais MICELI omet que lorsque !’entrepreneur
prend la précaution, Ia probabilité de survenance du préjudice diminue. Sinon, il ne s'agit pas
d’une précaution. Supposons que la probabilité de survenance du préjudice se monte a p
lorsque I’entrepreneur prend la précaution et & ¢ quand il ne la prend pas. Comme la
précaution réduit la probabilité de survenance du préjudice, p < . Lorsque I'entreprencur
prend la précaution, les dommages et intéréts attendus se montent & (1 - a)pd. Lorsqu’il ne
prend pas la précaution, les dommages et intéréts attendus se montent & bgd. Lorsque
V'entrepreneur prend la précaution, les dommages et intéréts attendus passent done de bgd & (1
— a)pd, soit une différence de bgd — (1 - a)pd = [bg — (1 — a)pld. Lorsqu’il 0’y a pas
d’incertitude, lorsque 1’entrepreneur ne prend pas la précaution les dommages et intéréts se
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rendre une précaution efficiente parce que s’il ne la prend pas il a une chance de
p p p

ne pas étre condamné et que s’il la prend il risque quand méme d’étre condamné’'®,

Deuxiemement, I’incertitude augmente son incitation a prendre une précaution
inefficiente parce que cela réduit la probabilité qu’il soit condamné si le préjudice

survient.

Il n’est pas possible de dire lequel de ces deux effets domine sans examiner les
détails de la situation®’®. Dans le premier exemple, 1’entrepreneur ne prend pas une
précaution efficiente parce que le premier effet domine alors que dans le deuxieme
exemple ¢’est 'inverse.

Trois précisions méritent d’étre mentionnées. Premigrement, ’incertitude a pour
conséquence que I’entrepreneur est parfois condamné en cas de responsabilité pour
faute. Par conséquent, la conclusion selon laquelle les dommages et intéréts punitifs
n’incitent pas I'entrepreneur a prendre trop de précautions en cas de responsabilité

pour faute ne tient plus®®,

Deuxiemement, les considérations qui ont été faites concernant les incertitudes
quant & la maniére dont les juges vont se comporter sont dans une large mesure

valable si lincertitude provient des doutes de [I’entrepreneur quant au
comportement du juge*'.

montent & gd alors que lorsqu’il prend la précaution les dommages et intéréts attendus se
montent a zéro. La précaution réduit donc les dommages et intéréts attendus de gd. Comme
[bg — (1 — a)p] peut étre inférieur ou supérieur a ¢, I'incertitude peut réduire ou augmenter
I'incitation de I’entrepreneur & prendre la précaution. Il est a noter que la démonstration qui
précede suppose que lorsque ’entrepreneur comimet un faute il réponde aussi du préjudice qui
ne serail pas survenu s’il n'avait pas commis de faute. Lorsque I’entreprencur ne répond que
du préjudice qui ne serait pas survenu s'il n’avait pas commis de faute, il n'est jamais incité a
prendre trop de précaution. Sur ce point, voir ci-dessous nos 639 ss.
11 faut noter que tant la probabilité de ne pas étre condamné quand |’entrepreneur commet une
faute que la probabilité d’étre condamné quand il n’en commet pas incite I’entrepreneur 2 ne
pas prendre suffisamment de précaution. L’effet incitatif ne découle en effet pas des
dommages et intéréts attendus en cas de faute mais de la différence entre les dommages et
intéréts attendus en I’absence de faute et les dommages et intérét attendus en cas de faute.
Ainsi, si 'entrepreneur échappe toujours a la responsabilité lorsqu’il prend une précaution
mais qu’il échappe aussi trés souvent a la responsabilité lorsqu’il ne la prend pas, son
incitation a la prendre est faible. Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 452). Cet élément est omis
par CRASWELL/CALFEE (1986, p. 280).
9 Voir MICELI (1997, p. 45). Voir également CHUNG (1998, p. 453), COOTER/ULEN (2004,
pp. 341 et 366) et SHAVELL (1987, p. 80).
20 Voir POLINSKY/SHAVELL (1998b, pp. 884-885) et R. POSNER (2003, p. 206).
1 Dans ce sens EDLIN (1998, p. 655)
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Troisiémement, nous verrons ultérieurement que si I’entrepreneur ne répond que
des préjudices qui ne seraient pas survenus s’il n’avait pas commis de faute,

i 5 - . F [N . . . .. 322
I’incertitude ne I’incite jamais a prendre des précautions inefficientes .

3. Les usages

Certaines précautions peuvent étre suffisamment répandues pour étre considérées
comme des usagesm. Ces usages sont-ils efficients? Autrement dit, peut-on
considérer qu’un entrepreneur qui suit ces usages prend ni trop ni trop peu de
précautions ?

Comme ces usages résultent de négociations entre les parties, il est raisonnable
d’admettre qu’ils sont généralement efficients’™*. Autrement dit, I"adoption
généralisée d’un certain niveau de précautions dans une industrie par la plupart des
entrepreneurs est un signe que ce niveau de précautions est efficient.

Les usages ne sont toutefois pas toujours efficients. Ainsi, un progres scientifique
récent peut rendre efficiente une précaution qui ne 1’était pas auparavant et qui
n’était donc pas (encore) devenue usuelle. De méme, un manque d’information des
maitres quant A certains risques liés a I'utilisation d’un ouvrage peut permettre a
des usages inefficients de se dévclupper325 .

4. Résumé intermédiaire

Pour déterminer si 1’entrepreneur a commis une faute, il faut comparer le cofit de la
précaution avec la réduction attendue du préjudice qui en résulte. Le préjudice qui
est effectivement survenu est sans importance.

Pour déterminer si une précaution est efficiente, il faut tenir compte du fait qu’elle
permet non seulement de réduire le préjudice attendu subi par le maitre, mais aussi
le préjudice attendu subi par I’entrepreneur.

Quand Uentrepreneur peut prendre une précaution préalable et une précaution
ultérieure, il faut comparer le coiit des deux précautions avec la réduction attendue
du préjudice qui en résulte pour déterminer si I’entrepreneur a commis une faute.

Comme le cofit de la résolution des litiges est plus élevé si les juges doivent
déterminer le niveau de précautions optimal pour chaque entrepreneur plutot que de

322
323
324

Voir ci-dessous nos 639 ss.

Voir notamment LANDES/POSNER (1987, p. 131) et MICELI (2004, p. 91).

Dans ce sens R. POSNER (2003, p. 172). Voir aussi COOTER (1984, p. 1533). La situation est
bien sir différente si les parties en présence ne négocient pas (responsabilité civile). Voir R.
POSNER (2003, p. 172).

25 Dans ce sens LANDES/POSNER (1987, p. 132).
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se baser chaque fois sur le niveau optimal pour un entrepreneur moyen, il peut &tre
efficient de se baser chaque fois sur le niveau optimal pour un entrepreneur moyen.

Lorsque I’entrepreneur sait qu’une précaution efficiente sera jugée inefficiente par
les juges, il ne la prend pas car il échappe au paiement de dommages et intéréts
méme sans la prendre. S’il sait qu’une précaution inefficiente sera jugée efficiente,
il est possible qu’il la prenne mais il est aussi possible qu’il ne la prenne pas.

L’incertitude quant a la détermination de la faute peut inciter I’entrepreneur 2
prendre trop de précautions ou pas assez.

Il est raisonnable d’admettre que les usages relatifs au niveau de précautions que
doit prendre I’entrepreneur sont en régle générale efficients.

L’affirmation selon laquelle les dommages et intéréts punitifs n’incitent pas
Ientreprencur a prendre trop de précautions en cas de responsabilité pour faute

n’est pas valable lorsqu’il y a des erreurs ou des incertitudes quant 2 la
détermination de la faute,

Chapitre 8 : La causalité naturelle

En droit suisse, I’entrepreneur ne répond que des préjudices qu’il cause. Ce
chapitre examine l’influence de cette régle sur son incitation a prendre des
précautions.

1. La causalité naturelle en cas de responsabilité objective

Pour que I’entreprencur soit incité a adopter le niveau efficient de précautions, il
faut qu’il réponde de tous les préjudices qu’il cause et ne réponde pas des
préjudices qu’il ne cause pas®®.

En effet, s’il répond des préjudices qu’il ne cause pas, il est incité a prendre trop de
précautions. Et s’il ne répond pas de tous les préjudices qu’il cause, il n’est pas
suffisamment incité a en prendre.

L’exemple suivant illustre ces affirmations. Un entrepreneur peut prendre une
précaution qui réduit de 10% la probabilité que I’ouvrage ait un défaut. Si
’ouvrage a un défaut, le maitre subit un préjudice de 100 francs. Indépendamment
de la survenance du défaut, le maitre subit avec certitude un préjudice de
200 francs. Le comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération et
les deux parties sont neutres face au risque.

11 est efficient que 1’entrepreneur prenne la précaution si elle colite moins que 10%
x 100 francs = 10 francs. Mais si I’entrepreneur répond aussi du préjudice de
200 francs, il prend la précaution si elle colite moins que 10% x (100 francs +
200 francs) = 30 francs. Il est donc trop incité a la prendre.

Si I’entrepreneur ne répond que partiellement du préjudice qu’il cause, par exemple
50 francs plutdt que 100 francs, il prend la précaution si elle cofite moins que 10%
x 50 francs = 5 francs. Il n’est donc pas suffisamment incité & la prendre.

2. La causalité naturelle en cas de responsabilité pour faute

a) Le préjudice pris en considération

En cas de responsabilité pour faute, il faut que I’entrepreneur réponde de tous les
préjudices qu’il cause. Il n’est par contre pas nécessaire de limiter sa responsabilité
aux préjudices qu'il cause’’. En effet, comme il lui suffit de prendre les

26 Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 107) et BEN-SHAHAR (2000, p. 649).
2" Dans ce sens SHAVELL (19984, p. 212).
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précautions efficientes pour échapper a toute responsabilité, il ne risque pas de
. . v 25
prendre des précautions inefficientes,

Jusqu’a présent, nous avons supposé que si ’entrepreneur commettait une faute, il
répondait de tous les préjudices consécutifs au défaut de 1’ouvrage, y compris des
préjudices qui seraient survenus méme s'il n’avait pas commis de faute®®.
Autrement dit, I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice n’était
pas une condition de la responsabilité.

Si Iexistence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une condition
de la responsabilité, I'entrepreneur est aussi incité a prendre uniquement les
précautions efficientes™. En effet, comme il lui suffit de prendre les précautions
efficientes pour échapper & toute responsabilité, il n’a aucun intérét 2 prendre des
précautions inefficientes™".

Il a par contre intérét a prendre toutes les précautions efficientes. En effet, s’il ne
prend pas une précaution efficiente, il répond des préjudices qui ne seraient pas
survenus §’il I’avait prise. Or, comme la précaution est efficiente, elle cofite moins
que la réduction attendue du préjudice qui en résulte®*?,

A titre d’illustration, examinons 1’exemple suivant. L’entrepreneur peut prendre
une précaution qui fait passer de 15% a 5% la probabilité que I’ouvrage ait un
défaut. Si 'ouvrage a un défaut, le maitre subit un préjudice de 100 francs. Le
comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération et les deux
parties sont neutres face au risque.

Il est efficient que I’entrepreneur prenne la précaution si elle cofite moins que (15%
- 5%) x 100 francs = 10 francs. L’entrepreneur commet donc une faute s’il ne
prend pas la précaution alors qu’elle colite moins que 10 francs.

Si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une condition
de la responsabilité, et que I’entrepreneur ne prend pas la précaution, il ne répond
du préjudice que dans 15% — 5% = 10% des cas. Autrement dit, il ne répond pas du

28 Dans ce sens SHAVELL (1998a, p- 212). Voir aussi R. POSNER (2003, p. 184), qui dit que le

préjudice considéré pour évaluer la faute est celui qui aurait été Evité si entrepreneur avait
pris les précautions.

Sur la question de I'existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice, voir en
particulier KAHAN (1989).

* Dans ce sens BEN-SHAHAR (2000, p. 652), KAHAN (1989, pp. 431-432) et MICELI (2004,
p. 61). Formellement, lorsqu’on tient compte de I’exigence d’un lien de causalité entre la
faute et le préjudice, I'entrepreneur cherche x qui minimise x six > x* et x + p(x)h — p(x*)h si
x < x* plx*)h étant le préjudice attendu lorsque I'entreprencur prend les précautions
efficientes. Or, comme p(x*)i est une constante, ce terme n’influence pas la solution du
probléme. Par conséquent, I"entrepreneur choisit le niveau efficient de précautions, x*,

X six = x* el paie x + p(x)v six < x*

Dans ce sens Kanan (1989, p. 431),
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préjudice dans les 5% des cas oli le préjudice serait survenu méme s’il avait pris la
précaution efficiente.

L’entrepreneur est donc incité a prendre la précaution uniquement si elle cofite
moins que 10 francs. En effet, si la précaution cofite plus que 10 francs, il ne la
prend pas puisque, n’étant pas en faute, il ne doit pas payer de dommages et intéréts
si le préjudice survient™.

Par contre, si la précaution cofite moins que 10 francs, il la prend. En effet, s’il ne
la prend pas, les dommages et intéréts attendus se montent & (15% — 5%) x
100 francs = 10 francs alors que s’il la prend, ils sont nuls®**. La précaution réduit
donc de 10 francs les dommages et intéréts attendus, ce qui est suffisant pour

v > I - ’ 335
inciter ’entrepreneur 2 la prendre quand elle cofite moins que 10 francs®?,

Il faut noter que si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice
n’est pas une condition de la responsabilité, 1’entrepreneur prend également la
précaution uniquement si elle colite moins que 10 francs®*®.

En effet, si la précaution cofite moins que 10 francs, il la prend car cela permet de
réduire de 15% x 100 francs = 15 francs les dommages et intéréts attendus. Par
contre, si elle cofite plus que 10 francs, il ne la prend pas puisque, n’étant pas en
faute, il ne doit pas payer de dommages et intéréts si le préjudice survient.

La différence entre les deux situations est la suivante. Si I’existence d’un lien de
causalit€ entre la faute et le préjudice est une condition de la responsabilité, le fait
de ne pas prendre une précaution efficiente augmente les dommages et intéréts
attendus d’un montant égal a I’augmentation du préjudice attendu (10 francs).

Par contre, si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice n’est
pas une condition de la responsabilité, la réduction attendue des dommages et

"3 Voir KAHAN (1989, p. 431).

4 Ce point est souligné par KAHAN (1989, p. 431). Formellement, si on ne tient pas compte du
lien de causalité entre la faute et la survenance du préjudice, cela signifie que I’entrepreneur
paie x si x > x* et paie x + p(x)v si <x. Il y a une discontinuité parce quand le niveau de
précautions de ’entrepreneur dépasse x*, il ne paie plus que x alors qu’en dessous il paie x +
px)v. Par contre, si on tient compte du lien de causalité, cela signifie que 1’entreprencur paie
xsix> x*et paie x + p(x)v — p(x*)v si x < x* Ici, il n’y a plus de discontinuité lorsque le
niveau de précautions de I’entrepreneur dépasse x*. La raison est que quand x = x*, x + p(x)v
—plx*yy=x*,

3 Dans ce sens KAHAN (1989, p. 431).

% Dans ce sens BEN-SHAHAR (2000, pp. 650-651), KAHAN (1989, p. 435, note 26) et
LANDES/POSNER (1987, p. 236).
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N

intéréts (15 francs) est supérieure a la réduction attendue du préjudice
(10 francs)337.

b) Le préjudice est sous-estimé

La prise en considération du lien de causalité entre la faute et le préjudice a des
conséquences en cas de sous-estimation du préjudice®®. Pour s’en convaincre,
examinons ’exemple suivant. L’entrepreneur peut prendre une précaution qui fait
passer de 15% a 5% la probabilité que I’ouvrage ait un défaut. Si I’ouvrage a un
défaut, le maitre subit un préjudice de 100 francs. Le juge évalue le préjudice a
60 francs. Le comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération et
les deux parties sont neutres face au risque.

11 est efficient que I’entrepreneur prenne la précaution si elle colite moins que (15%
~5%) x 100 francs = 10 francs.

Si D'existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice n’est pas une

condition de la responsabilité, le fait de prendre la précaution si elle est efficiente

réduit les dommages et intéréts attendus de 15% x 60 francs = 9 francs®”.

Par contre, si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une
condition de la responsabilité, le fait de prendre la précaution si elle est efficiente

ne réduit les dommages et intéréts attendus que de 10% x 60 francs = 6 francs®*’.

337 Dans ce sens Kanan (1989, p. 431). Si la précaution permettait de supprimer le risque de

survenance du préjudice, la réduction attendue des dommages et intéréts serait égale a la

réduction attendue du préjudice aussi quand la causalité entre la faute et le préjudice n’est pas

une condition de la responsabilité.
38 Dans ce sens KAHAN (1989, p. 434).
% La situation en cas de responsabilité pour faute lorsque I'existence d’un lien de causalité entre
la faute et le préjudice n’est pas une condition de la responsabilité peut étre présentée
formellement. Ainsi, si on suppose que w est le montant*(sous-estimé) du préjudice et que le
niveau de précautions jugé nécessaire est le niveau efficient x*, I’entrepreneur choisit le
niveau efficient x* si x* <x + p(x)w, pour tout x < x*. Sinon, I'entreprencur commet une faute
et cherche a minimiser p(x)w + x, comme si la responsabilité était objective.
La situation en cas de responsabilité pour faute lorsque I’existence d’un lien de causalité entre
la faute et le préjudice est une condition de la responsabilité peut &tre présentée formellement.
Ainsi, st on suppose que le niveau de précautions jugé nécessaire est le niveau efficient x*,
I"entrepreneur choisit le niveau efficient x* si x* < x + p(x)w — p(x*)w, pour tout x < x*,
plx*h étant le préjudice attendu lorsque 1’entrepreneur prend les précautions efficientes. Le
minimum de x + p(x)w — p(x*)w est sujet & la condition p'(x) = — 1/w. Le minimum de x +
p(x)h — p(x*)h est sujet a la condition p (x) = — 1/A. Comme, — 1/w < — 1/h, et que p""(x) > 0,
le x qui minimise x + p(x)w — p(x*)w est inférieur au x qui minimise x + p(x)h — p(x*)h. Mais,
par définition, c’est x* qui minimise x + p(x)h — p(x*)h. Par conséquent, il existe x < x* tel
que x + p(w — p(x*w < x* + p(x*)w — p(x*)w = x*. L’entrepreneur choisit donc x = — 1/w,
comme en cas de responsabilité objective.
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L’entrepreneur prend donc la précaution si elle cofite entre 6 francs et 9 francs
pniquement si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une
condition de la responsabilité. La sous-estimation du préjudice a donc moins
d’effets négatifs si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est
une condition de la responsabilité.

c) Les erreurs quant a la détermination de la faute

L’entrepreneur n’est pas incité & prendre une précaution jugée par erreur efficiente
si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une condition
de la responsabilité.

En effet, en prenant une précaution jugée par erreur efficiente, il réduit les
dommages et intéréts attendus d’un montant égal a la réduction attendue du
préjudiceJ'”‘ Mais comme une précaution inefficiente coiite plus que la réduction

attendue du préjudice qui en résulte, il n’a pas intérét a la prendre™*?.

Par opposition, nous avons vu que si I’existence d’un lien de causalité entre la faute
et le préjudice n’est pas une condition de la responsabilité, I’entrepreneur peut Etre
T - . . 2 . 343
incité a prendre une précaution jugée par erreur efficiente’ o

La différence entre les deux systemes provient du fait que si on ne tient pas compte
de I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice, le fait de prendre
la précaution inefficiente n’évite pas seulement la responsabilité pour les préjudices
que la précaution évite mais aussi pour ceux qui seraient survenus méme si la
précaution inefficiente n’avait pas été prise®**.

A titre d’illustration, examinons 1’exemple suivant. L’entrepreneur peut prendre
une précaution qui cofite 120 francs et qui fait passer la probabilité de survenance
du défaut de 20% a 10%. Si I’ouvrage a un défaut, le maitre subit un préjudice de
1000 francs. Le comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération
et les deux parties sont neutres face au risque.

Comume la précaution cofite 120 francs et que la réduction attendue du préjudice qui
en résulte se monte a (20% — 10%) x 1000 francs = 100 francs, la précaution est
inefficiente. Mais si la précaution est jugée par erreur efficiente et que 1’existence
d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice n’est pas une condition de la
responsabilité, I’entrepreneur la prend.

3" Dans ce sens KAHAN (1989, p. 432).
32 Dans ce sens KAHAN (1989, p. 432).
33 Voir ci-dessus nos 575 ss.

3 Dans ce sens KAHAN (1989, p. 433).
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En effet, si I'entrepreneur ne la prend pas, les dommages et intéréts attendus se
montent & 20% x 1000 francs = 200 francs. Par contre, s’il la prend, il échappe a
toute responsabilité. Comme la précaution colte 120 francs et permet de réduire les
dommages et intéréts attendus de 200 francs, I”entrepreneur la prend.

Par contre, si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une
condition de la responsabilité, I’entrepreneur ne prend pas la précaution. En effet,
s’il ne prend pas la précaution, les dommages et intéréts attendus se montent a
(20% — 10%) x 1000 francs = 100 francs. Par contre, s’il la prend, il échappe a
toute responsabilité. Comme la précaution cofite 120 francs et ne permet de réduire
les dommages et intéréts attendus que de 100 francs, I’entrepreneur ne la prend pas.

11 faut noter qu’aucun des deux systemes examinés n’incite I’entrepreneur & prendre
une précaution qui est jugée par erreur inefficiente puisqu’il lui suffit de prendre les
précautions jugées efficientes pour échapper a toute responsabilité.

d) Les incertitudes quant a la détermination de la faute

Nous avons vu que lorsque I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le
préjudice n’est pas une condition de la responsabilité, I’entrepreneur peut étre incité
a prendre une précaution inefficiente en cas d’incertitude quant a la détermination

de la faute®.

Par contre, lorsque I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice

est une condition de la responsabilité, I’entrepreneur n’est jamais incité & prendre

une précaution inefficiente en cas d’incertitude quant a la détermination de la
346

faute™.

En effet, comme démontré ci-dessus, lorsque ’existence d’un lien de causalité
entre la faute et le préjudice est une condition de la responsabilité, 1’entrepreneur ne
prend jamais une précaution inefficiente qui est jugée efficiente avec certitude”’.
Or, si une précaution inefficiente n’est pas jugée efficiente avec certitude, mais
risque seulement d’étre jugée efficiente, 1’entrepreneur est encore moins incité i la

34
prendre 9

A titre d’illustration, examinons 1’exemple suivant. L’entreprencur peut prendre
une précaution qui cofite 60 francs et qui fait passer de 10% & 5% la probabilité que
I’entrepreneur subisse un préjudice de 1000 francs. Si I'entrepreneur prend la
précaution, la probabilité qu’il soit jugé fautif lorsque le préjudice survient se

345
346
3

Voir ci-dessus nos 581 ss.

Dans ce sens KAHAN (1989, p. 437) et COOTER/ULEN (2004, p. 327, note 10).
Voir ci-dessus nos 630 ss.

% Dans ce sens KAHAN (1989, pp. 437-438),

~
3
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monte & 1%. Par contre, s’il ne la prend pas, la probabilité qu’il soit jugé faudf se
monte & 80%. Les deux parties sont neutres face au risque.

La précaution est inefficiente puisqu’elle cofite 60 francs et ne permet de réduire le
préjudice attendu que de (10% — 5%) x 1000 francs = 50 francs.

L entrepreneur prend la précaution si I’existence d’un lien de causalit€ entre la
faute et le préjudice n’est pas une condition de la responsabilité. En effet, si
’entrepreneur prend la précaution, les dommages et intéréts attendus se montent a
(10% - 5%) (la probabilité que le préjudice dont répond I’entrepreneur survienne) x
1% (la probabilité que I’entrepreneur soit jugé fautif) x 1000 francs (le préjudice) =
0.5 francs.

Par contre, si I’entrepreneur ne prend pas la précaution, les dommages et intéréts
attendus se montent a 10% (la probabilité que le préjudice survienne) x 80% (la
probabilité que I’entrepreneur soit jugé fautify x 1000 francs (le préjudice) =
80 francs.

La précaution réduit donc de 80 francs — 1 franc = 79 francs les dommages et
intéréts attendus. Comme la précaution cofite 60 francs, I’entrepreneur la prend,
bien qu’elle soit inefficiente.

L’entrepreneur ne prend par contre pas la précaution si I'existence d’un lien de
causalité entre la faute et le préjudice est une condition de la responsabilité. En
effet, si 'entrepreneur ne prend pas la précaution, les dommages et intéréts
attendus ne se montent pas a (10% — 5%) (la probabilité que le préjudice dont
répond I’entrepreneur survienne) x 80% (la probabilité que 1’entrepreneur soit jugé
fautif) x 1000 francs (le préjudice) = 40 francs.

Si entrepreneur prend la précaution, les dommages et intéréts attendus se montent
4 5% (la probabilité que le préjudice dont répond I’entrepreneur survienne) x 1%
(la probabilité que I’entreprencur soit jugé fautif) x 1000 francs (le préjudice) =
0.5 francs.

Par conséquent, la précaution réduit les dommages et intéréts attendus de 40 francs
— 0.5 francs = 39.5 francs. Comme elle cofite 60 francs, I’entrepreneur ne la prend
pas, ce qui est efficient.

¢) Le droit suisse

En droit suisse, il est généralement admis que seul le préjudice qui ne serait pas
survenu si le responsable n’avait pas commis de faute doit €tre pris en
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considération®®. 11 est toutefois possible qu’en pratique les juges considérent
I’entrepreneur comme |'cs?0nsable pour entier du préjudice dés qu’ils établissent

qu’il a commis une faute®’.

3. Résumé intermédiaire

En cas de responsabilité objective, pour que 'entrepreneur soit incité a adopter le
niveau efficient de précautions, il faut qu’il réponde de tous les préjudices qu’il
cause et ne réponde pas des préjudices qu’il ne cause pas

En cas de responsabilité pour faute, il faut que I'entrepreneur réponde de tous les
préjudices qu'il cause. Il n’est par contre pas nécessaire qu’il réponde uniquement
des préjudices qu’il cause. En effet, comme il lui suffit de prendre les précautions
cfficientes pour échapper A toute responsabilité, il ne risque pas de prendre des
précautions inefficientes.

Lorsque la faute et le préjudice sont parfaitement déterminés, I'entrepreneur est
incité a prendre uniquement les précautions efficientes, que I'existence d’un lien de
causalité entre la faute et le préjudice soit ou ne soit pas une condition de la
responsabilité,

Lorsque le préjudice est sous-estimé, I’exigence d’un lien de causalité entre la faute
et le préjudice réduit Iincitation de I’entreprencur 2 prendre des précautions
efficientes.

L’entrepreneur n’est pas incité & prendre une précaution inefficiente jugée par
erreur efficiente si I'existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est
une condition de la responsabilité.

L’entrepreneur n’est pas incité & prendre une précaution inefficiente en cas

d’incertitude quant a la détermination de la faute si I'existence d’un lien de

causalité entre la faute et le préjudice est une condition de la responsabilité.
N

0 Voir notamment ATF 122 11T 229. Voir galement SCHNYDER (2003, article 41, no 15),

WERER (2000, article 97, no 220) et WERRO (2003, article 41. no 32). Le droit des Etats-Unis
connait aussi I'exigence d'un lien de causalité entre la faute et le préjudice. Dans ce sens
KAHAN (1989, p. 427).

En droit suisse, le probleme ne se pose toutefois que pour le préjudice qui n’est pas consécutif
a un défaut et pour le préjudice consécutif & un défaut, mais pas pour les droits spécifiques
relatifs & la garantie en raison des défauts puisqu'ils ne supposent pas I'existence d’une faute
de I'entrepreneur. KAHAN (1989, p. 442) releve qu'il est possible que les juges ne tiennent pas
compte de I'exigence d'un lien de causalité entre la faute et le préjudice. SHAVELL (2004,
P- 253, note 36) estime que les juges américains ne tiennent généralement pas compte de
I'exigence du lien de causalité entre la faute et le préjudice dans la responsabilité pour faute.
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Chapitre 9 : La causalité incertaine

ses situati sl i iolation du contrat est la cause
Dans de nombreuses 51tua't10ns, on ne .s;ul pas si la. Wft.Il
du préjudice. Autrement dit, la causalité est incertaine™ .

[’analyse de la causalité incertaine se .b.ase?a sur .l’exemplel SLIE;/;?;. Vguri
entrepreneur s'engage a développer un .luglc1el }nform’athue que ? s
utiliser pour présenter un nouveau pl‘t}dl.‘ll’t a un client. L .er}trepre?eui ;; = e%ard ©
une précaution qui coiite ¢. La probabilité que 16\10g1016 ,gcl)lt 1I/re i
monte 2 s si I'entrepreneur prend la précauhgn etas + r 87il ne alp artiis .Som
comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération et les p

neutres face au risque.

L’entrepreneur ne livre pas le logiciel dans le délai et le'client ne conclut pas }e
contrat avec le maitre. Le juge ne sait pas si le tiers aurait accepte de, conclgre e
contrat avec le maitre si celui-ci avait pu utiliser le logiciel lors de la présentation.

Par contre, il sait que la non-conclusion du contrat avec le client cause un p.rgl’ldwe
% au maitre. 11 sait également que si le logiciel est livr¢ a temps, la prot.)ablhte.q.uei
]e maitre ne conclue pas le contrat avec le client se monte a b et que si le logicie
n’est pas livré & temps elle se monte a a + b.

La probabilité que la livraison tardive soit la cause de la non-c.m?clusmn du (.?[()Ill!"a\t
avec le tiers, que nous appellerons la probabilité de la causalité, se monte donc a
alla + b).

1. L’objectif

. oo N ol o 0 el sl ot
Comme la précaution réduit de r 1a probabilité que le logiciel soit !mc er; l(ft'll(! o
que la livraison tardive réduit de a la probabilité que le corT[ml soit conclu d\fec,i °
client, il est efficient que 1'entrepreneur prenne la précaution si elle cofite moin

que rah.

2. Le systéme du tout ou rien

Selon le systéme du tout ou rien, si la probabilité de3§§1 causalité dépasse un celr}ipri
seuil, I'entrepreneur répond de Ientier du préjudice™”, Par contre, si 1a'proha hilité
de 1a causalité est inférieure ou égale au seuil, il ne répond pas du préjudice.

i i 3 2 . 652-657),

351 gur la causalité incertaine, voir notamment Bl.th-SHAHMl‘(...{}UU; (]I:)l:)n) 1M{J|||:R
LANDES/POSNER (1983), LANDES/POSNER (I%'I_. pp. 239-242). l:I-.{UMOREE‘ 199 w (7()[-)'5")
(2002), SHAVELL (1985h), SHAVELL (2004, pp. 254-256), STARK (1991) et THEVENOZ (2002).
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La causalité incertaine

Bien que tous les seuils soient envisageables, I'analyse se basera sur un seuil de
50%. Autrement dit, I’entrepreneur répond du préjudice si la probabilité que la

violation du contrat soit la cause du préjudice dépasse 50% et n’en répond pas
autrement.

Ainsi, dans I’exemple analysé, si la probabilité de la causalité dépasse 50%,
I"entrepreneur répond de I’entier du préjudice et doit donc payer A au maitre. Sinon,
il ne répond pas du préjudice.

a) La responsabilité objective

En cas de responsabilité objective, le systtme du tout ou rien a deux défauts.
Premiérement, si la probabilité de la causalité est inférieure ou égale a 50%,
’entrepreneur ne répond jamais du préjudice et ne prend donc jamais la
précaution®. 11 n’est donc pas suffisamment incité a prendre la précaution.

Deuxiémement, si la probabilité de la causalité dépasse 50%, I’entrepreneur est trop
incité a prendre la précaution®™®. En effet, lorsqu’il la prend, la réduction attendue
des dommages et intéréts est égale i la réduction de la probabilité que le logiciel
soit livré en retard (#), multipliée par la probabilit€ de survenance du préjudice
quand I’ouvrage est livré en retard (a + b), multipli€e par le montant du préjudice

(h).

La réduction attendue des dommages et intéréts se monte donc a r(a + b)h, ce qui
est supérieur 4 la réduction attendue du préjudice (rah)*>. Par conséquent, si le
coiit de la précaution est inférieur A #(a + b)h mais supérieur a rah, I’entrepreneur
prend la précaution bien que cela soit inefficient.

b) La responsabilité pour faute

En cas de responsabilité pour faute, si la probabilité de la causalité est inférieure ou

¢gale a 50%, ’entreprencur ne répond jamais du préjudice et ne prend donc jamais
la précaution®®.

** Voir BEN-SHAHAR (2000, p. 653). SHAVELL (1987, p. 115) parle du «critére du seuil de

probabilit€ » (threshold probability criterion).

Le risque de sous-dissuasion existant avec le systeme du tout ou rien est noté notamment par
BEN-SHAHAR (2000, p. 655), LANDES/POSNER (1987, pp. 263-269), SHAVELL (1985b) et
TRIBE (1971, p. 1350).

Voir BEN-SHAHAR (2000, p. 655).

Sauf si b = 0, c’est-d-dire s’il est certain que Ie contrat soit conclu avec le client si le logiciel
est liveé A temps,

Voir BEN-SHAHAR (2000, p. 655) et LANDES/POSNER (1987, pp. 263-269).
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La causalité incertaine

Par contre, si la probabilité de la causalité dépasse 50%._“ n'y a pas de risque que
|entrepreneur prenne la précaution lorsqu’elle est met‘f_';cu.zm%)u1sque, dans ce cas,
il ne commet pas de faute et ne répond donc pas du préjudice™ .
Cela n’est toutefois valable que si la faute est parfaitemc‘nl El‘c.itc‘:nni?gée. Sinon,
]’Ien(repreneur risque de prendre la précaution quand cela est inefficient™.

3. Le systéme de la responsabilité proportionnelle

Selon le systtme de la responsabilité proportionnelle, la _1'c§_£100nsz}bl‘l_1tc . cie
I’entrepreneur est proportionnelle a la probabilité de la causalité™". Am}s{i)‘q}m da
probabilité de la causalité se monte a 40%, I'emreprene}‘lr E'épond de 40% du
préjudice, et si elle se monte & 70%, il répond de 70% du préjudice.

a) La responsabilité objective

Avec le systéme de la responsabilité proportionnelle, l’entrcpren‘eur) ne prend la
précaution que si elle est efficiente car elle réduit les (lﬂf:gnmages et intéréts attendus

3 e FO

d’un montant égal & la réduction attendue du préjudice™".

En effet, la réduction attendue des dommages et intéréts c:st‘ égale a la réducl::pn 3{:
la probabilité que le logiciel soit livré en retard (), multipliée par la proh_ab;l}rlé c
survenance du préjudice quand I’ouvrage est livré en retard (@ + b), mu]!lp ice [}dl
la probabilité de la causalité (af(a + b)), multipliée par le montant du préjudice (h).
La réduction attendue des dommages et intéréts est donc données par

R by Y
Réduction attendue des dommages et intéréts = r(a + b)( b
En simplifiant, on obtient
Réduction attendue des dommages et intéréts = rah

Or, nous avons vu précédemment que la réduction attendue du préjud.ice s mon\te a

ra},l La réduction attendue des dommages et intéréts est donc bien égale a la

réduction attendue du préjudice.

357 Dans ce sens BEN-SHAHAR (2000, p. 656) et SHAVELL (1987, p. 115).

%% Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 115).

39 Voir BEN-SHAHAR (2000, p. 653) et SHAVELL (1987, p. 116).

360 Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 116).
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La causalité incertaine

b) La responsabilité pour faute

En cas de responsabilité pour faute, Ientrepreneur prend la précaution uniquemen
si elle est efficiente. En effet, si la précaution est inefficiente, Pentrepréneur ne |
prend pas car il ne répond alors pas du préjudice.

Et si la précaution est efficiente, il la prend car elle réduit les dommages et intéréts
d’un montant supérieur ou égal a la réduction attendue du préjudice. En effet, s
I"entrepreneur prend la précaution efficiente, la réduction attendue des dommages
et intéréts est égale a la réduction de la probabilité que I'entrepreneur soi
responsable (v + 5)*°', multipliée par la probabilité de survenance du préjudice
quand I'ouvrage est livré en retard (¢ + b), multipliée par la probabilité de 14
causalité (a/(a + b)), multipliée par le montant du préjudice (k). La réduction
attendue des dommages et intéréts est done données par

a

Réduction attendue des dommages et intéréts = (» + s)(a + b)( 5 )
a+

En simplifiant, on obtient

Réduction attendue des dommages et intéréts = (» + s)ah

Or, nous avons vu précédemment que la réduction attendue du préjudice se monte a
rah. La réduction attendue des dommages et intéréts est donc supérieure ou égale’®

i f ey 3 i .
a la réduction attendue du préjudice®, L’entrepreneur prend donc la précaution si
elle est efficiente.

4. Le systéme de la perte d’une chance

Les situations de causalité incertaine sont parfois analysées en se référant 3 la
notion de perte d’une chance®. Selon cette approche, I’entrepreneur répond de la
perte de la chance que le maitre avait de conclure le contrat avec le tiers.

N
Si on définit la perte d’une chance comme le préjudice multiplié par la probabilité
de la causalité, le résultat est exactement le méme qu’avec le systeme de la

B La précaution supprime la responsabilité d

logiciel soit livré en retard et dans les cas
précaution.
La réduction est égale si s = 0.

En cas de responsabilité pour faute, il est aussi efficient de multiplier le montant du préjudice
par [1/(r + s)|[al(a + b)] plutdt que uniquement par [a/(a + b)] afin de tenir compte du fait que
méme si "entrepreneur prend la précaution, la probabilité que I'ouvrage soit livré en retard se
monte 4 5. La réduction attendue des dommages et intéréts se monte alors a rah, soit
cxactement la réduction attendue du préjudice.

Voir notamment GUILLOD (1989), MOLLER (2002) et STARK (1991).

ans les cas dans lesquels la précaution évite que le
dans lesquels le logiciel est livié en retard malgré la
362
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e ¢ est
nsabilité proportionnelle ; la différence entre les deux systemes e
respo _
tcrminologlque .

éjudi iplié par la
'« si on définit la perte d’une chance comme le préjudice mulltlphei pda’une
“ " _‘ i p . e
Mﬂ:;mm;é que la livraison tardive empéche la C(:A}c]usmn du contrat, la per
robz ‘ n tar “‘ 1 e
chance ne conduit pas loujours au meme résultat™,

i i & i sontrat,
offet, la probabilité que la livraison tardive empeche I.a concluglon dltl ;.o::use
En'tb;r nzest pas toujours égale a la probabilité que Ia livraison tardive soit la
oit d, as :
(Sie ]a non-conclusion du contrat, soit a/(a + b).

si la survenance du préjudice est certaine lorsque l’entrepreneur ne1 prlend1 apazriz

i autrement dit lorsque @ + b = 1, les deux maniéres de calculer : ;1) 1
pfécamclﬁz;lce conduisent au méme résultat®®’. En effet, lorsque a + b = 1, la
?é:jl:::tion attendue des dommages et intéréts est donnée par

Réduction attendue des dommages et intéréts = r(a + byah = rah

Soit exactement le méme résultat qu’avec la responsabilité proportionnelle.

5. Extension : le coait de la résolution des litiges

ar I ‘ & e la
Le systéme du tout ou rien présente un avantage par .rappor} au syﬁst;g::r ;i 2
I-c'ip.(ll';‘iabililé proportionnelle : si un litige survient, lj J(L;ge n’a pa.lss_ 2 ia’ o
&cisé ili : salité ; il lui suffit de déterminer si s
scisément la probabilité de la causalité ; déterminer:si elle 0
15)3302 ce qui rédﬂit la complexité, et done le cofit, de la résolution d’un litige™.

3 . . N . p

” €5 Eal contre 1m ()Q'\lble de d“e VEC qllel SySteme le nOIIlb V] de 1 lg €S
st p b b a 1 ! 1 i itige t le luS
falblc . EH cifBl, 10[‘bquc la Pr()b(lblhte de la CauSahte est lnfelleure a 5(} /O., le

' i t contraires GUILLOD (1989,

35 Dans ce sens KRAMER (1987, p. 302). D'un avis apparemmc4n con g O s C%

3. 79), MOLLER (2002, p. 233) et THEVENOZ (2002, p. 2§ }: qui semble e i
%';II‘I[‘I(;I‘IRIIUC au fait qu’on traite la question au niveau du préjudice plutdt qu’a €

e ent ainsi la notion
36 1y semble que MOLLER (2002, no 567) et WERRO (1993, no 1015) comprenn

erte d’une chance. _ ‘ e R
o7 dCch:l souvent cette hypothse qui est étudiée par les auteurs qui s mlérusel:idi 1;1c g;:rir e
(..]la;]cl:’: Ainsi, pour prendre des exemples classiques, Iorsquc: m.rv::callmn?1 il
‘ . = : i > g cnevie E T fh
i abili e gagner le recours est nulle, et lorsque le

les délais, la probabilité de gagne n : TSl 1 Jeul
parliciper‘g la course, sa probabilité de la gagner est égalr..rpem mélt}.e..'“ 1):ipmz il : e
contre plus contestable dans un autre exemple classique, celui du m cul ;Ide um. ciul e

bon diagnostic : la probabilité de guérison en I'absence de traitemen 0 L

s . 604), SHAVELL (1987,
368 Dans ce sens BEN-SHAHAR (2000, pp. 654-655), SHAVELL (1985b, p. 604)

t SHAVELL (2004, p. 256). e
- %ai?:wm BEN-SHAHAR (2000, p. 654), SHAVELL (1985b, p. 604), SHAVELL (1987, p. 117)

et SHAVELL (2004, p. 256).
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La causalité incertaine

maitre n’agit pas avec le systéme du tout ou rien, sachant qu’il ne va rien recevoir,
alors qu’il pourrait agir avec le systeme de la responsabilité proportionnelle sachant
qu’il va recevoir quelque chose®™.

Mais lorsque la probabilité de la causalité dépasse 50%, il est possible que le maitre
renonce a agir avec le systeme de la responsabilité proportionnelle, sachant qu’il va
recevoir une indemnité ne correspondant qu’a une partie de son préjudice, alors
qu’il agirait avec le systéme du tout ou rien sachant qu’il va recevoir une indemnité
correspondant a I’entier de son préjudice®”".

Lorsqu’on prend en considération le cofit de la résolution des litiges, la conclusion
selon laquelle le systéme de la responsabilité proportionnelle est plus efficient que
le systeme du tout ou rien doit donc étre nuancée®’?,

6. Extension : le coiit attendu des erreurs

Le colit attendu des erreurs se définit comme le montant que 1’entrepreneur s’attend
& payer quand il ne cause pas le préjudice plus le montant qu’il s’attend 2 ne pas a
payer quand il cause le préjudice.

Cette section montre que le cofit attendu des erreurs avec le systéme du tout ou rien
avec un seuil de 50% est inférieur au coit attendu des erreurs avec le systéme de la

responsabilité proportionnelle’’>.

Commengons par examiner le cofit attendu des erreurs avec la responsabilité
proportionnelle. Supposons que la probabilité de la causalité se monte & 60%. Cela
signifie que dans 60% des cas, I’entrepreneur ne paie que 60% x 100 francs =
60 francs, alors qu’il devrait payer 100 francs. Dans 60% des cas, il y a donc une
erreur de 40% x 100 francs = 40 francs.

Et dans 40% des cas, I’entrepreneur paie 60% x 100 francs = 60 francs, alors qu’il
ne devrail rien payer. Le cofit de I'erreur se monte donc dans 40% des cas 2 60% x
100 francs = 60 francs. Au total, le cofit attendu dés erreurs se monte donc 4 60% x
40% x 100 francs + 40% x 60% x 100 francs = 48 francs.

Le résultat peut étre généralisé’™. Supposons que p. est la probabilité de la
causalité et que p, est la probabilité d’absence de causalité. Par conséquent, p, = 1 —

370
an
372

Voir SHAVELL (1985b, p. 604) et SHAVELL (1987, p. 117).

Dans ce sens SHAVELL (1985b, p. 604, note 27).

SHAVELL (1985b, p. 607) mrrive & la conclusion que dans la responsabilité civile I’incertitude
quant & la causalité est dans la plupart des sitwations faible et que par conséquent il est
compréhensible que I'approche générale ail €16 le systéme du tout ou rien.

Dans ce sens BEN-SHAHAR (2000, pp. 653-654), KAYE (1982) et SHAVELL (1987, pp. 116-
117).

™ Voir KAYE (1982).
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Ppe. Supposons également que le préjudice se monte a 4. Lorsque la probabilité de la
c;usalité dépasse 50%; le coit attendu des erreurs est donné par

Cot attendu des erreurs = pp,h + pupch = 2ppah = 2p(1 —pc) h

Avec le systéme du toul ou rien avec un seuil de 5()‘%32 %e coflt attenfig des f:rreurs
dépend de savoir si la probabilité de la causalité est mtf:rlpurf: ou supérieure a 50%.
Supposons que la probabilité se monte a 60%, ce qui signifie que I’entrepreneur
paie toujours des dommages et intéréts égaux au préjudice.

Par conséquent, dans 60% des cas il n’y a pas d’erreur et dans 40% des. cas il yAa
une erreur égale au montant des dommages et intéréts. Autrement dit, le colt
attendu des erreurs se monte & 40% x 100 francs = 40 francs.

Le résultat peut étre généralisé. Lorsque la probabilité de la causalité dépasse 50%,
le cofit attendu des erreurs se monte a

p0+ph=ph=(1-p)h
Or, lorsque p. > 50%,
(1= poh < 2pc(l = ph

Autrement dit, lorsque p. > 50%, le cofit attendu des erreurs avec le systéme du tout
ou rien est inférieur au coiit attendu des erreurs avec le systeme de la responsabilité

proportionnelle.

Lorsque la probabilité de la causalité est inférieure a 50%, I’entrepreneur ne paie
jamais de dommages et intéréts. Par conséquent, le coit attendu des erreurs se
monte a

pch +pno = pch
Or, lorsque p. < 50%,
pch < 2pc(1 _pc)h

Autrement dit, lorsque p. < 50%, le cofit attendu des erreurs avec le systeme du tout
ou rien est inférieur au cofit attendu des erreurs avec le systéme de la responsabilité
proportionnelle375 .

Lorsque p. = 50%, le coiit attendu des erreurs est le mé:pe avec le systéme du tout
ou rien et avec le systtme de la responsabilité proportionnelle. En effeAl, avec le
systéme du tout ou rien, I’entreprencur n’est jamais responsable. Le cofit attendu

des erreurs se monte donc a 50% x A.

315 Yoir KAYE (1982, p. 498).
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La causalité incertaine

Avec le systtme de la responsabilité proportionnelle, il y a 50% des cas dans
lesquels ’entreprencur paie 50% x h en trop et 50% des cas dans lesquels
I’entrepreneur paie 50% x A de pas assez. Au total, le cofit attendu des erreurs se
monte donc a 50% x h, comme avec le systéme du tout ou rien.

Le cofit attendu des erreurs est donc inférieur avec le systéme du tout ou rien avec
un seuil a 50% tant lorsque la probabilité de la causalité est inférieure que
lorsqu’elle est supérieure a 50%. Et lorsque la probabilité de la causalité est égale a
50%, le cofit attendu des erreurs est le méme avec les deux systémes.

Par conséquent, le cofit attendu des erreurs avec le systeme du tout ou rien avec un
seuil a 50% est inférieur au cofit attendu des erreurs avec le systtme de la

responsabilité proportionnelle®’®,

7. Le droit suisse

Le droit suisse connait le systéme du tout ou rien’’’. Le seuil est fixé au niveau de

la vraisemblance prépondérante®”®. La notion de vraisemblance prépondérante n’est

toutefois pas clairement définie. L’étymologie suggere que le seuil est fixé a
379

50%".

Deux décisions isolées se sont toutefois distancées du systeme du tout ou rien®*’. Et
I’avant-projet de réforme de la responsabilité civile prévoit que le tribunal peut
adapter le montant des dommages et intéréts au degré de la vraisemblance de la

causalité dans certaines circonstances™'.

7% Dans ce sens KAYE (1982, p. 498).

7 Sur le droit suisse, voir en particulier MULLER (2002, nos 240-249).

8 Sur la preuve de la causalité, voir notamment GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (2003, no 2762),

HOHL (2002, p. 203, no 1070), VOGEL/SPUHLER (2001, pN257, no 26a) et WEBER (2000,

article 97, no 221).

Dans ce sens THEVENOZ (2002, pp. 251-252), qui dit que I’on peut interpréter différemment la

notion de prépondérance, tout en remarquant que 1’étymologie suggere 51%.

380 Sur ces décisions, voir MULLER (2002, nos 244-248).

38 Voir Particle 56d alinéa 2 de 1'avant-projet de réforme de la responsabilité civile. Sur le
systtme de 1’avant-projet, voir WIDMER/WESSNER (2000, pp. 40-41 et pp. 241-246).
WIDMER/WESSNER (2000, p. 244) considerent toutefois que « dans tous les cas, le critére de la
vraisemblance exige que le fait en cause ait pu survenir ou puisse exister avec une
vraisemblance convaincante ». Selon MULLER (2002, no 387), cela semble signifier que les
auteurs de I'avant-projet ne veulent tenir compte de la vraisemblance de la causalité que
quand la probabilité de la causalité est supérieure a 50%. Le systeme de 1’avant projet serait
donc un systeme mixte dans lequel il n'y a pas de responsabilité si la probabilité de la
causalité est inférieure ou égale a 50% et une responsabilité proportionnelle a la causalité si la
probabilité de ta causalité est supérieure a 50%.
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8. Résumé intermédiaire

Le systeme de la responsabilité proportionnelle incite 1’entrepreneur & prendre une
précaution si et seulement si cela est efficient, quelle que soit la probabilité de la
causalité. Par contre, le systéme du tout ou rien n’incite pas toujours 1’entrepreneur
a adopter une précaution de maniére optimale.

Si la perte d’une chance est définie comme le préjudice multiplié par la probabilité
de la causalité (soit la probabilité¢ que la violation du contrat soit la cause du
préjudice, sachant que le préjudice est survenu), le systéme de la perte d’une
chance est identique au systeme de la responsabilité proportionnelle.

Par contre, si la perte d’une chance est définie comme le préjudice multiplié par la
probabilité que la violation du contrat cause le préjudice (et non comme la
probabilité¢ que la violation du contrat soit la cause du préjudice, sachant que le
préjudice est survenu), le systtme de la perte d’une chance n’incite pas
I’entrepreneur a adopter le niveau efficient de précautions.

L’avantage du systeme de la responsabilité proportionnelle par rapport au systéme
du tout ou rien au niveau de I'incitation de ’entrepreneur & prendre des précautions
doit étre relativisé si on tient compte du cofit de la résolution des litiges.

Le systeme du tout ou rien est préférable au systtme de la responsabilité
proportionnelle si on s’intéresse uniquement au coft attendu des erreurs (et donc
pas & la maximisation du gain de la coopération).
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Chapitre 10 : L’adéquation

Conformément aux principes généraux du droit de la responsabilité, I’entrepreneur
n’a I'obligation de réparer un préjudice que si celui-ci se trouve dans un rapport de

causalité adéquate avec la violation du contrat®®?,

Selon une formule maintes fois répétée par le Tribunal fédéral, constitue la cause
adéquate d’un préjudice tout fait qui, selon le cours ordinaire des choses et
I'expérience de la vie, était propre a entrainer un effet du genre de celui qui s’est
produit de sorte que la survenance du préjudice paralt de maniere générale
favorisée par le fait en question®®.

La causalit¢ adéquate apporte deux limitations a la responsabilité de 1’entrepreneur.
Premiérement, elle exclut sa responsabilité pour les préjudices improbables®®.
Deuxiemement, elle exclut sa responsabilité pour les préjudices qui ne seraient pas
survenus sans la violation du contrat mais dont la probabilité de survenance n’a pas

été affectée par ladite violation®®,

1. La faible probabilité

Si Ientrepreneur ne répond pas des préjudices improbables, il n’est pas
suffisamment incité a prendre des précautions parce que les dommages et intéréts

attendus sont alors inférieurs au préjudice attendu®®®.

L’exemple suivant illustre cette affirmation. Un entrepreneur peut prendre une
précaution qui réduit de 10% la probabilité que I’ouvrage soit défectueux. Si
I’ouvrage est défectueux, le maitre subit soit un préjudice de 100 francs avec une

*2 Voir GAUCH/SCHLUEP/TERCIER (1982, no 1606). La terminologic est insatisfaisante. En effet,
la causalité adéquate n’a rien a voir avec la causalité au sens propre. Dans ce sens
DESCHENAUX (1975, pp. 408-409). Sur la causalité adéquate ou des systemes similaires, voir
notamment ADLER (1999), BEBCHUK/SHAVELL (1991), BEBCHUK/SHAVELL (1999), EISENBERG
(1992) et PERLOFF (1981).

ATF 123 1II 110. 11 est & noter que la loi ne pose aucune exigence particuliere quant i la
causalité. La causalité adéquate est une création de la jurisprudence. WIDMER/WESSNER
(2000, p. 107) soulignent que la théorie de la causalité adéquate a été élaboré par vVON KRIES &
la fin du XIX" si¢cle. Elle a été adoptée en Allemagne puis en Suisse et est appliquée depuis
des décennies par le Tribunal fédéral. L'avant-projet de réforme du droit de la responsabilité
civile ne mentionne pas la causalité adéquate pour ne pas lier strictement les tribunaux 4 une
théorie. Voir WIDMER/WESSNER (2000, p. 112).

Voir notamiment WIDMER/WESSNER (2000, p. 108), qui disent que pour déterminer si la
causalité est adéquate «il faut se demander, en face d’un enchainement concret de
circonstances, s'il était probable que le fail en question produisit le résultat survenu ».

Voir notamment BREHM (1998, article 41, no 131).

Voir BEN-SHAHAR (2000, p. 661), SHAVELL (19804, p. 465) et SHAVELL (2004, p. 237).
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probabilité de 90% soit un préjudice de 1000 francs avec une probabilité¢ de 10%.
Le comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération et les deux
parties sont neutres face au risque.

Lorsque I’entreprencur prend la précaution, la réduction attendue du préjudice se
monte & 10% x (90% x 100 francs + 10% x 1000 francs) = 19 francs. 11 est donc
efficient que I’entrepreneur prenne la précaution si elle colite moins que 19 francs.

Si tous les préjudices sont pris en considération, I’entrepreneur est incité a se
comporter ainsi. En effet, comme la précaution réduit les dommages et intéréts
attendus de 10% x (90% x 100 francs + 10% x 1000 francs) = 19 francs,
I’entrepreneur la prend si elle colite moins que 19 francs et ne la prend pas si elle
colite plus que 19 francs.

Par contre, si certains préjudices ne sont pas pris en considération parce qu’ils sont
improbables, [’entrepreneur n’est pas suffisamment incité a prendre la
précaution387. Ainsi, si I’entrepreneur ne doit payer que 100 francs de dommages et
intéréts lorsque le préjudice se monte a 1000 francs, la précaution ne réduit les
dommages et intéréts attendus que de 10% x (90% x 100 francs + 10% x
100 francs) = 10 francs. L’entrepreneur ne prend donc la précaution que si elle
cofite moins que 10 francs.

L’exclusion des préjudices improbables pose un autre Embléme : tout préjudice est
improbable si on le définit avec suffisamment de détail”®®. Ainsi, il est probable que
si I’entrepreneur répare mal la voiture du maitre, celle-ci tombe en panne. Mais il
est improbable qu’elle tombe en panne un jeudi 25 décembre a 17 heures 12%%,

Les remarques qui préceédent doivent &tre nuancées. En effet, si I’entrepreneur omet

la possibilité que certains préjudices surviennegr(l)t, son incitation a prendre des
S S s s 3
précautions n’est pas réduite s’il n’en répond pas™ .

Ainsi, si 'entrepreneur pense, & tort, que le préjudice se montera toujours a
100 francs, le fait de lui faire payer seulement 100 francs de dommages et intéréts

lorsqu’il se monte a 1000 francs ne modifie pas son incitation a prendre des
précautions®".

%7 Dans ce sens BEN-SHAHAR (2000, p. 663) et SHAVELL (2004, pp. 237-238).

3% Dans ce sens LANDES/POSNER (1987, p. 245), SHAVELL (1987, p. 111), SHAVELL (1998a,
p- 213) et SHAVELL (2004, p. 238).

SHAVELL (2004, p. 238) donne un exemple similaire.

30 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 305), BEN-SHAHAR (2000, pp. 649 et 661),
CALABRESI (1975, p. 81), LANDES/POSNER (1987, pp. 236 et 247), SHAVELL (1980a, p. 490) et
SHAVELL (2004, p. 238).

Ce qui n’enléve rien au fait que 1’entrepreneur n’est pas suffisamment incité a prendre des
précautions.
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Il faut noter que I’exclusion des Pl‘éjudices improbables a un effet ambigu sur les

1] G 5 L P 5 5 heliad .
colits de la résolution des litiges™=. D’une part, elle tend & réduire le nombre de
litiges en réduisant I’incitation du maitre & agir. D’autre part, elle tend a augmenter
le colit de la résolution de chaque litige parce que les juges doivent examiner quelle
partic du préjudice subi par le maitre est suffisamment probable pour que
I’entrepreneur en réponde.

2. La coincidence

Cette section montre qu’il est efficient que 'entreprencur ne réponde pas des
préjudices qui résultent de la violation du contrat mais dont la probabilit¢ de
survenance n’a pas été affectée par ladite violation™”,

L’analyse se basera sur I’exemple suivant™?, Un entrepreneur répare mal la voiture
du maitre. Le maitre prend sa voiture pour se rendre a la gare afin de prendre un
train qui doit I’amener de Genéve & Zurich. La voiture tombe en panne et le maftre
manque son train. Il prend le train suivant. Ce train déraille, entrainant la
destruction de ses bagages. Les parties sont neutres face au risque.

La violation du contrat a causé la destruction des bagages du maitre. En effet, si
’entrepreneur avait réparé correctement la voiture, elle ne serait pas tombée en
panne et le maitre aurait pu prendre le premier train.

Toutefois, au moment ol I’entreprencur a réparé la voiture, il était autant probable
que ce soit le premier train qui déraille plutdt que le second. Et si ¢’était le second
train qui avait déraillé, la mauvaise réparation aurait évité la destruction des
bagages plutdt que de la causer.

11 est en principe possible d’inciter I’entrepreneur a adopter le niveau efficient de
précautions en lui faisant payer des dommages et intéréts quand la mauvaise
réparation cause le préjudice et en obligeant le maitre a lui payer la valeur des
bagages quand elle I"évite™. Mais il est beaucoup plus simple de faire ni 'un ni
I"autre™®, E

11 faut noter qu’on peut définir le préjudice comme « la destruction des bagages a la
suite du déraillement d’un train » ou comme « la destruction des bagages a la suite

32 Dans ce sens BEN-SHAHAR (2000, pp. 663-664), SHAVELL (1980a, p. 490), SHAVELL (1998a,
p- 213) et SHAVELL (2004, p. 239).

Voir notamment LANDES/POSNER (1987, pp. 237-239), R. POSNER (2003, p. 185), SHAVELL
(1998a, p. 213) et SHAVELL (2004, p. 253-254).

Pour des exemples similaires, voir BREHM (1998, article 41, no 131), R. POSNER (2003,
p. 185) et SHAVELL (2004, pp. 253-254).

3% Dans ce sens FRIEDMAN (2000, p. 191) et R. POSNER (2003, p. 185).

¥ Dans ce sens FRIEDMAN (2000, p. 191).
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du déraillement d’un train que le maitre a pris parce que sa voiture est tombée en
97
panne » B

Or, la mauvaise réparation n’a pas augmenté la probabilité que les bagages du
maitre soient détruits & la suite du déraillement d’un train mais a augmenté la
probabilité qu’ils soient détruits & la suite du déraillement d’un train que le maitre a
pris parce que sa voiture est tombée en panne™®,

Il est donc nécessaire de préciser qu’il est efficient que ’entrepreneur ne réponde
pas d’un préjudice d&s qu’il existe une maniére de le définir afin que sa probabilité

de survenir n’ait pas augmenté en raison de la violation du contrat®”,

3. Extension : le transfert d’informations

Selon le droit des Etats-Unis, la responsabilité de I’entrepreneur est limitée au
montant du préjudice qu’un maitre subit habituellement dans des circonstances
similaires, & moins que le maitre ait révélé qu’il attribuait une valeur
inhabituellement élevée  I”ouvrage au moment de la conclusion du contrat*®,

Afin d’évaluer D'intérét de cette régle, examinons I’exemple suivant'”’. Des
entrepreneurs concluent des contrats avec deux types de maitres. Une minorité de
maitres attribuent une valeur élevée a 1’ouvrage et une majorité lui attribue une
faible valeur. Un entrepreneur ne peut pas savoir si le maitre avec lequel il conclut
le contrat attribue une grande ou une faible valeur a ’ouvrage.

7 Voir SHAVELL (1987, pp. 111-112),

3% Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 112).

¥ Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 112).

100 Cette regle est basée sur le célebre arrét Hadley v. Baxendale. Sur cette régle, voir en
particulier ADLER (1999), AYRES/GERTNER (1989), BEBCHUK/SHAVELL (1991),
BEBCHUK/SHAVELL (1999), MICELI (1997, p. 79), E. POSNER (2003, pp. 836-837), R. POSNER
(2003, pp. 127-128) et SHAVELL (2004, p. 353).

Formellement, la situation se présente ainsi. Supposons que

f'=valeur de I’ouvrage pour les maftres qui lui attribuent une faible valeur, />0

h = valeur de I’ouvrage pour les maitre qui lui attribuent une valeur élevée, h> 0

o = proportion de maitres qui attribuent une valeur élevée a I’ouvrage, 0.5>a >0

Les cofits de communication se montent a

k. = cofits de communication de ’entrepreneur, k. > 0

k= cofits de communication du maitre, k. > 0

k=ke+ ky

Supposons également que

x = le niveau de précautions de I’entrepreneur

p(x) = probabilité que I’ouvrage soit produit, p'(x) >0, p"'(x) < 0.

xy=le niveau de précautions pour les maitres qui attribuent une faible valeur a I’ouvrage

xp = le niveau de précautions pour les maitres qui attribuent une valeur élevée a I’ouvrage

=3
=3
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L’adéquation

Le maitre peut par contre communiquer cette valeur & I’entrepreneur. Une telle
communication entraine toutefois des cofits. Les entrepreneurs peuvent prendre des
précautions qui augmentent la probabilité que 1’ouvrage soit produit. Les parties
aux différents contrats sont toutes neutres face au risque.

N

Supposons également que 1’objectif consiste & maximiser la somme des valeurs
attendues que chaque maitre attribue a 1’ouvrage, moins le cout des précautions
prises par les entrepreneurs, et moins le coiit des communications™

a) L’objectif

Notons tout d’abord qu’il est efficient que les entrepreneurs adoptent un niveau de
précautions plus élevé pour les maitres qui attribuent une valeur élevée a I’ouvrage
que pour ceux qui lui attribue une faible valeur™

Ainsi, supposons qu’il y a trois niveaux de précautions : le niveau faible, qui coiite
200 francs et qui entraine une probabilité que 1’ouvrage soit produit de 70% ; le
niveau moyen, qui cotite 350 francs et qui entraine une probabilité que 1’ouvrage
soit produit de 80% ; et le niveau élevé qui colte 550 francs et qui entraine une
probabilité que 1’ouvrage soit produit de 90%. Supposons également que la faible
valeur attribuée par les maitres a I’ouvrage se monte & 600 francs et que la valeur
élevée se monte A 6000 francs*™.

Pour les maitres qui attribuent une faible valeur & 1’ouvrage, le niveau de
précautions faible est optimal. En effet, avec ce niveau de précautions, le gain de la
coopération se monte a 70% x 600 francs — 200 francs = 220 francs, alors qu’avec
le niveau moyen de précautions il se monte & 80% x 600 francs — 350 francs =
103 francs, et avec le niveau élevé de précautions il se monte & 90% x 600 francs —
550 francs = — 10 francs*®.

Par contre, pour les maitres qui attribuent une valeur élevée a 1’ouvrage, le niveau
de précautions élevé est optimal. En effet, si le niveau de précautions est faible, le
N\,
AN

2 Voir BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 287 et 293). Formellement, I’objectif consiste 2

maximiser

[(1 = a)p(xr)f + op(xa)h] = [(1 — o)xr+ axy] — cofits de communication.

Formellement, si les entrepreneurs peuvent distinguer entre les maitres qui attribuent une
faible valeur a I’ouvrage et ceux qui lui attribuent une valeur élevée, ils peuvent choisir xy et
x, indépendamment. L’ objectif est alors de maximiser (1 — a)[p(xr)f — x4 + alp(xn)f — x4]. Les
cofits de communication étant fixé, les niveaux de précautions optimaux, xg*et x;*sont donnés

403

par
POy =1f
pGan*)=1/n

Comme 1/f> l/hetp ' (x) <0, x% <x, %
Cel exemple numérique est repris de BEBCHUK/SHAVELL (1991, note 9).
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, note 9).
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gain de la coopération se monte & 70% x 6000 francs — 200 francs = 4000 francs ; si
le niveau de précautions est moyen, le gain de la coopération se monte & 80% x
6000 francs — 350 francs = 4450 francs ; et si le niveau de précautions est élevé 2
90% x 6000 francs — 550 francs = 4850 francs*®®,

Si I’entrepreneur ne sait pas si le maitre attribue une grande ou une faible valeur 2
I’ouvrage, le niveau optimal de précautions doit maximiser la valeur attendue de
I’ouvrage moins le colit des précautions, la valeur attendue de I’ouvrage étant égale
a la probabilité qu’il soit produit multipliée par la valeur moyenne que les maftres
ui attribuent™”’.

Le niveau optimal de précautions se situe alors entre le niveau optimal de
précautions lorsque le maitre attribue une faible valeur a 1’ouvrage et le niveau
optimal lorsqu’il lui attribue une valeur élevée™.

Dans ’exemple numérique, il est optimal que !’entrepreneur prenne le niveau
moyen de précautions’”. En effet, la valeur attendue de I’ouvrage se monte & 80%
x 600 francs + 20% x 6000 francs = 1680 francs. Si le niveau de précautions est
faible, le gain de la coopération se monte donc a 70% x 1680 francs — 200 francs =
976 francs ; si le niveau de précautions est moyen, il se monte a 80% x 1680 francs
— 350 francs = 994 francs ; et si le niveau de précautions est élevé il se monte a
90% x 1680 francs — 550 francs = 962 francs.

Qu’en est-il de la communication de ’information ? Le gain de la communication
provient du fait que les entrepreneurs prennent le niveau de précautions optimal
pour les deux types de maitres plutdt que de prendre le niveau moyen pour les deux
types de maitres”'’.

Le gain de la communication est donc la ditférence entre (1) la valeur attendue de
I’ouvrage moins les coiits des précautions si les entrepreneurs adoptent le niveau de

4% Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, note 9).

47 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 288). La valeur moyenne de I’ouvrage est égale 2
la fraction des maitres qui attribuent une faible valeur & I’ouvrage multiplié par cette faible
valeur, plus la fraction des mailres qui attribuent une valeur élevée a 1’ouvrage multiplié par
cette valeur élevée. Formellement, si les entrepreneur ne peuvent pas distinguer entre les deux
types de maitres, ils doivent adopter le méme niveau de précautions pour tous les maitre, xp,
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 288 et 295). Formellement, si les entrepreneurs ne
peuvent pas distinguer entre les deux types de maitres, ils doivent adopter le méme niveau de
précautions pour tous les maitre, xz. Le niveau optimal xp* maximise

) [(1— a)f + ahl = xp

et est donc donné par

p p®)y = V(1 - a)f + ahl

Comme 1/f> V(1 —a)f+ ah]l >1/het p”'(x) <0, xp* <xp™ < x5 %,

11 faut noter que s’il n’y a que trois niveaux de précautions possibles, il est que I’entrepreneur
ne prenne pas le niveau moyen.

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 288).
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précautions optimal pour les deux types de maitres, et (2) la valeur attendue de
I"ouvrage moins les coiits des précautions si les entrepreneurs adoptent le niveau de
précautions moyen pour tous les maitres*'".

Dans I'exemple numérique, la valeur de la communication est la suivante. S'ily a
communication, le gain de la coopération par maitre se monte 4 80% x 220 francs +
20% x 4850 francs = 1146 francs. Par contre, s'il n’y a pas de communication, le
gain de la coopération par maitre se monte 2 994 francs. Le gain résultant de la
communication se monte donc a 1146 franes — 994 francs = 152 francs®'2.

Pour minimiser les cofits de la communication, il faut que seuls les maitres qui sont
dans la minorité communiquent*"". En effet, si seul un type de maitre communique,
I"entrepreneur sait que les maitres qui ne communiquent pas sont de I'autre type'',
En I'espeéce, il faut donc que seuls les maitres qui attribuent une valeur élevée
I"ouvrage communiquent.

Ainsi, si le colit de la communication par maitre se monte a 70 francs, el que seul
les 20% qui ont des cofits élevés communiquent, le colit moyen de communication
par maitre se monte a 20% x 70 francs = 14 francs.

La situation optimale est la suivante. Il faut qu’il y ait communication par les
maitres qui attribuent une valeur élevée i I’ouvrage si et seulement si la valeur de la
communication excede le cofit de la communication lorsque seuls les maitres qui
attribuent une valeur élevée A I'ouvrage communiquent®'?,

Si la communication est optimale, il faut que les entrepreneurs prennent le niveau
de précautions faible pour les maitres qui attribuent une faible valeur 2 I'ouvrage et
le niveau de précautions élevé pour les maitres qui lui attribuent une valeur
élevée™'®. Par contre, si la communication n'est pas optimale, il faut que les
entrepreneurs prennent le niveau moyen de précautions pour tous les maitres”'”.

41

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 288). Voir aussi MicELL (1997, p. 79).
Formellement, le gain de la communication, C, est donné par

C= (1 = a)plx* ) — x4 + al ply®)h - ¥l = Lo - a)f + ah] - xg*)

C=(1 - a){[plx*yf - x] - [P = X0 1) + ol [pOxy* ) — x%] - [PCxp®)h — xp*]}

€ >0 car, par définition, plx,*)f - X > plea® ) — xp %, et ple®h —x* > PO = xp®.
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 288, note 12).

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 288).

Dans ce sens BECHUK/SHAVELL (1991, pp. 288-289).

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp- 289 et 295). Formellement, la communication est
optimale si ak < C. Autrement dit, il faut que & < /. Comme

C=(1-a) (PO ™ ) = x] - | O™V —xn*1} + al [play®h — x5 = [pleg Y = xp®]],

il faut que

k< (1 = alal [Py *) ~ 7] = [pOsa™ = 35*1) + {pGer®h — 3] ~ [pCepVh— ]}

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 289).

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 289).
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e A
s 'exemple numérique, les cofits de la communication se montent a 20% x

Da?‘-qncq = 14 francs par maitre quand seuls les maitres qui attntzucnl une valeu

710 Ié(c communiquent et la valeur de la communication se monte & 152 francs. La

élev : 2

communication est donc optimale.

Mais si les cofits de la communication se montaient a plus de 152 francs par maitre
lal:ltl seuls les maitres qui attribuent une valeur élevée a la production
l ) ) - . i - o

Sommuniquem, la communication ne serait pas optimale.

Afin de comparer le systeme de la responsabilité limitée au ‘pl.‘éjl:ld‘ice subi par les

jaitres ordinaires avec le systéme de la responsabilité illimitée, :mus. allo;lls
nupposer que le prix payé par les maitres est égal aux coiits des précautions de
s

I’entrepreneur .

b) La responsabilité limitée

En cas de responsabilité limitée, les maitres qui aurib'ucn’trunl_: faible vaf,:u.:;ué:
|’ouvrage sont entierement compensés alors quta ceux‘ .qu: l_ul attribuent _unt; du-'ile,
¢élevée n'obtiennent que la faible valeur, 2 moins qu’ils aient comtm;lmqu q [“‘;
attribuaient une valeur élevée a I'ouvrage au moment de la conclusion du contrat™".

Par conséquent, les mailres qui attribuent une faible vaieur~ ;le“louw;tgueﬁo::f
communiguent pas parce qu’ils (}bl}gjnnent le méme montant en cas ; meJEIc ; ;
qu'ils aient communiqué ou non’ . Ceux qui attribuent une .\;glcur élevée
I’ouvrage peuvent par contre Communiguer ou ne pas communiguer = .

S’ils communiquent, ils obtiennent une valeur plus élﬁevéc en cas d‘mexécuthn
mais ils devront aussi payer un prix supéricur. Les maitres dowen.t payer }m pmi
supérieur non seulement parce que !‘enlrep_rcneur_dml payer a‘les dommdg:i] oeit
intéréts plus élevés en cas d’inexécution, mais aussi parce que 1 e'mr(?prtilzleu
augmenter son niveau de précautions et subir des colits de communication ™,

Si les cofits de communication sont suffisamment faiblgsa, les 'ma}ltres qui E’lttl‘lbuelllt

une valeur élevée a l’ouvrage vont communiquer Ainsi, daPs 1 exer’nlile

numérique, supposons que la communication cofite 30 francs au maitre et qu'elle
b

cofite 40 francs a I’entrepreneur.

% Cette hypothese est également faite par BEBCHUK/SHAVELL (1991, p.8289)2.9L6)hypothese est
remplie en cas de concurrence parfaite. Voir notamment MANKIW (1998, p. )

49 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 289).

49 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 289).

421 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 289).

422 Daps ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 289).

23 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 289-290).
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L'adéquation

Le prix que doit payer un maitre qui ne communique pas se monte alors
200 francs (le codit des précautions) + 30% x 600 francs (les dommages et intéréts
attendus) = 380 francs. Le prix payé par un maitre qui attribue une valeur élevée 3
'ouvrage et qui communique se monte 4 550 francs (le colit des précautions) +
10% x 6000 francs (les dommages et intéréts attendus) + 40 francs (le cofit de 1g
communication pour I’entreprencur) = 1190 francs.

Si un maitre qui attribue une valeur élevée a Pouvrage ne communique pas, et
regoit donc seulement 600 francs en cas d’inexécution, son gain attendu se monte
70% x 6000 francs (la valeur attendue de Pouvrage) + 30% x 600 francs (les
dommages et intéréts attendus) — 380 francs (le prix) = 330 francs.

Par contre, s’il communique, son gain attendu se monte & 90% x 6000 francs (la
valeur attendue de I'ouvrage) + 10% x 6000 francs (les dommages et intéréts
attendus) — 1190 francs (le prix) — 30 francs (le cofit de la communication supporté
par le maitre) = 4780 francs. Le maitre va donc communiquer 4 I’entrepreneur qu’il
attribue une valeur élevée a I’ouvrage (4780 francs > 4000 francs).

Mais si les cofits de la communication cotitent 300 francs aux maitres et 700 francs
a entrepreneur, les maitres ne communiquent pas. En effet, le prix que doit payer
un maitre qui ne communique pas se monte alors & 200 francs (cotit des
précautions) + 30% x 600 francs (la responsabilité attendue) = 380 francs. Et le prix
payé par un maitre qui attribue une valeur élevée a I'ouvrage et qui communique se
monte a 550 francs (le colit des précautions) + 10% x 500 francs (a responsabilité

attendue) + 700 francs (le cofit de la communication pour l’entrepreneur) =
1850 francs.

Si un maitre qui attribue une valeur élevée a I'ouvrage ne communique pas, et
recoit donc seulement 600 francs en cas d’inexécution, son gain attendu se monte i
70% x 6000 francs (la valeur attendue de Pouvrage) + 30% x 600 francs (les
dommages et intéréts attendus) — 380 francs (le prix) = 4000 francs.

Par contre, s’il communique, son gain attendu se monte 3 90% x 6000 francs (la
valeur attendue de I’ouvrage) + 10% x 6000 francs (les dommages et intéréts
attendus) — 1850 francs (le prix) — 300 francs (le cofit de la communication pour le
maitre) = 3850 francs. Le maitre ne va donc pas communiquer a 1’entrepreneur
qu’il attribue une valeur élevée a I’ouvrage (4000 francs > 3850 francs).

Selon I'ampleur des colits de communication, il est donc possible que les maftres
qui attribuent une valeur élevée a I’ouvrage communiquent ou ne communiquent
pas*®. §’il n’y a pas de communication, les entrepreneurs prennent le niveau de

"' Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 290). Formellement, comme on se frouve en

situation de concurrence parfaite, le maitre supporte I'entier du cofit de la communication, k =
K+ ky, 8"il décide de communiquer. Par conséquent, la décision du maitre de communiquer
dépend de savoir si le colit de la communication est inférieur ou supérieur aux gains de
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ions faible parce que les dommages et intéréts sont limit€s au prej udice subi
S ai ur a I’ e. Par contre, s’il y a
les maitres qui attribuent une faible valeur 3 ouvraqg » Pt €0 ! ;‘ sl
En‘un‘unicallion. les entrepreneurs prennent le niveau de précautions faible pour les
con

aitres qui ne communiquent pas et le niveau élevé pour ceux qui communiquent,
1 T

§'il est optimal que les maitres cmnmuniquc.m‘ la rcspnnsabihuf thmcr.: n{lcl;::ml::;
Jitres & communiquer et le résultat est optimal : seuls les maitres qu‘l attri

B aleur élevée A I'ouvrage communiquent et les entrepreneurs adoptent le

o Vdge récautions faible pour les maitres qui attribuent une I’uih]f: valeur @

;“::\?:Zlgc eil) le niveau de précautions élevé pour les maitres qui lui attribuent une

yaleur élevée™.

1] n’est pas optimal que les maitres communiquent, il est possible que les maitres
gk e i 268 les maitres communiquent, il est
communiquent ou ne communiquent pas . 51 les ma D s o
clair que le résultat n’est pas optimal. Mais le résultat n’est pas non plus opti

&
les maitres ne communiquent pas.

maitres résultant du fait qu’ils communiquent, autrement dit du fait que 1 inégalité suivante
est ou n’est pas satisfaite : . } ) o
k< {h =D + (1= pCan*)A1) = {pGrh + (1= pli#)f = Dy + (1= ply*)/1}
£ * -
= [plen™h = x,*] — [pCh — x7%] _ _ o
Si 1’i[1[1)égéllité es’t satisfaite, les maitres qui attribuent une valeu*l élevée a lAt(‘)uvvxez[:%z
communiquent, les entrepreneurs adoptent le niveau de precautl?ns xy* pour ces [r[l;'at;]:::lt £
i 1tr Ax,* + (1 = pCe*)Hh + ky. Pour les maitres qui attrl
rix pour ces maitres se monte a x,* + (1 — plx, : maitr o
?aiblg valeur 2 I’ouvrage, les entrepreneurs adoptent le niveau de p.recautlons pot_lrlles ml;ntiezsl
qui ne communiquent pas, ¢’est-a-dire pour les maftres qui attribuent une faible valeu
G I, s fixé & xf + (1 — p).
I’ouvrage, le prix étant alors fixé a x/ + ( . 4 -
Si 1’inéggalité est inversée, aucun mailre ne communique et les e_nl{e\predneurs chmsiss);m le
niveau de précautions x/* pour tous les maitres, le prix étant alors fixé a x/ + (1 *R(xf ) ) .
45 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 290. et 2.99). Formelleme-n‘ti n?us; il’vo(ilrl,sl.a :
précédemment qu’il est optimal que les maitres qui attribuent une valeur élevée a g
communiquent si . R
ke < [{IpGea*h = xi*] = [plxa®)h — xp*1) + [(1 ~ alfer{UJ(x,r"f)fg-J; II [P)(I;‘ﬁdi T]-:g:hrlgs b
in des ma i attriby e valeur €levé plus le gain de (1 — @)/a des
ain des maitres qui attribuent une va : le g a il
i:lrihucnl une faible valeur lorsque le niveau de précautions passe de xp™ pour
1 i i y tres.
maitres au niveau optimal pour tous les mai . . . .
Par ailleurs, il a été démontré a la note précédente que les entrepreneurs qui attribuent une
leur élevée A I’ouvrage communiquent si ) o .
Za< [Pk — xi,*] = [p(e/*)h — %71 = le gain des maitres qui attribuent une valeur el§ve plss
§ . . .
le gain '(‘qui est nul, de (1 — a)/e des mailres qui attribue une faible valeur lorsqueale niveau de
préc::u;ions passe de x/* pour tous les maitres au niveau optimal pom; lo:us les nwl:‘fzx.m -
Le gain est supérieur lorsque le point de départ est x/* parce que x/ |3 est ‘p;.u;‘op .Iém r?[ ‘lcti
le niveau est le méme pour tous les maitre alors que xp est f‘lpllmnﬂ. P:u wnls. qu((; 1 ‘.l
maitres qui attribuent une valeur élevée a I'ouvrage comniuniquent toujours quand it €s
optimal qu’ils communiquent. - I
6 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 290 et 299). Formellement,
découle immédiatement des développements de la note précédente.
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L adéquation

En effet, comme la responsabilité des entrepreneurs est limitée au préjudice subi
par les maitres qui attribuent une faible valeur A I’ouvrage, ils vont toujours adopter
le niveau de précautions faible, alors que ¢’est le niveau moyen qui est optimal st
les maitres ne communiquent pas*’.

¢) La responsabilité illimitée

Examinons maintenant la situation lorsque la responsabilité de Pentrepreneur est
illimitée. Les deux types de maitres seront entidrement compensés en cas
d’inexécution, qu’ils aient communiqué I'information ou non. Les maitres qui
attribuent une valeur élevée a I'ouvrage n’ont pas intérét 2 communiquer puisqu’ils
sont de toute fagon entierement compensés. De plus, s'ils communiquent ils
supportent le colit de la communication et doivent payer un prix plus élevé*.

Par contre, les maitres l:)|LIi attribuent une faible valeur a I'ouvrage peuvent avoir
intérét & communiquer*”, En effet, si un maitre communique qu'il attribue une
faible valeur & I'ouvrage, I’entrepreneur sait que sa responsabilité sera faible en cas
d’inexécution, et par conséquent choisira un niveau de précautions plus faible et
demandera un prix plus faible*®, Un maitre qui attribue une faible valeur a
I'ouvrage communique si la réduction du prix résultant de la communication
dépasse ses cofits de communication®',

[l est donc possible que les maitres communiquent ou ne communicquent pasm. Si
les maitres ne communiquent pas, les entrepreneurs prennent le niveau de
précautions moyen parce qu’ils répondent du préjudice sans limites***. Par contre,
si les maitres communiquent, les entrepreneurs adoptent le niveau de précautions

427
428
429
430
431
432

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p- 290).

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 291).

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 291).

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 291).

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p-291).

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 291). Formellement, comme on se trouve en
situation de concurrence parfaite, le maitre supporte I'entier du coiit de la communication, k=
ki + kn, 8’il décide de communiquer. Par conséquent, la décision de communiquer des maitres
qui attribuent une faible valeur & I’ouvrage dépend de savoir si le cofit de la communication
est inféricur ou supérieur au gain résultant du fait qu’ils s’identifient, autrement dit du fait que
I'inégalité suivante est ou n’est pas satisfaite :

k< [xp* + (1 = pea™NI(] = a)f + ah] ) - [ + (1 = pla®)f)

Si I'inégalité est satisfaite, les maitres qui auribuent une faible valeur a 'ouvrage
communicuent et les entreprencurs adoptent le niveau de précautions x/ pour ces maftres et
le niveau x;*pour les autres, qui sont ceux qui attribuent une valeur élevée i I'ouvrage.

Si I'inégalité est inversée, aucun maitre ne communique el les entrepreneurs adoptent le
niveau de précautions x5* pour tous les maftres,

% Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 291).
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¢levé pour les maitres qui attribuent une valeur élevée a ’ouvrage et le niveau
434
faible pour les autres™.

Dans I’exemple numérique, si la communication cofite 30 francs aux maitres et
40 francs aux entrepreneurs, les maitres qui attribuent une faible valeur a I’ouvrage
communiquent. En effet, si un maitre qui attribue une faible valeur a 1’ouvrage
communique, il doit payer 200 francs (le cofit des précautions) + 30% x 600.fra{1cs
(les dommages et intéréts attendus) + 40 francs (le cofit Qe la communication
supporté par 1'entrepreneur) = 420 francs. Et s’il ne communique pas, il d01.t payer
350 francs (le cofit des précautions) + 20% x 600 francs (les dommages et. 1nteret.s
attendus) = 470 francs. La réduction du prix résultant de la communication, soit
470 francs — 420 francs = 50 francs, dépasse le colit de la communication supporté
par le maitre (30 francs). Par conséquent, le maitre communique.

Si la communication cofite 300 francs aux maitres et 700 francs aux entrepreneurs,
les maftres qui attribuent une faible valeur a 1’ouvrage ne cormnuniqqent pas. En
effet, si un maitre qui attribue une faible valeur a ’ouvrage communique, il doit
payer 200 francs (le cofit des précautions) + 30% x 600 fral?cs .(les dommages et
intéréts attendus) + 700 francs (le coit de la communication supporté par
I’entrepreneur) = 1080 francs. Et s’il ne communique pas, il do.it payer 350 francs
(le colit des précautions) + 20% x 600 francs (les dommages et intéréts attendus) =
470 francs. Comme la communication augmente le prix de 1080 francs —
470 francs = 610 francs, le maitre n’a aucun intérét & communiquer.

Si la communication est optimale, il est possible que les maitres communiquent ou
ne communiquent pas*°. $’il n’y a pas communication, le résultat n’est F:lairement
pas optimal. §’il y a communication, le résultat n’est pas non pilus .optlmal parce
que la majorité des maitres communiquent. Les cofits de communications sont donc
trop élevés™®.

Si la communication n’est pas optimale, il est aussi possible que les maitres
communiquent ou ne communiquent pas. S’ils communiquent, le rést/ﬂtat n’est
clairement pas optimal. Par contre, s’ils ne cormnuniquent pgs, le {es.u.ltat est
optimal puisque les entreprencurs adoptent le niveau intermédiaire de

p s 437
precautions .

% Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 291).

5 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 291 et 301). Formellement, comme v
précédemment, le gain de la communication pour un maitre qui attribue une faible valeur a
I’ouvrage se monte a
(g + (L= paw DL — a)f + ahl} — (7 + (1 = plf*) N o
Ce gain peut étre élevé, méme quand C est faible. Autrement dit, il est possible qu’il y ait
communication méme quand cela n’est pas optimal.

45 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 291).

7 Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 291).
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d) La comparaison entre les régles

Nous pouvons maintenant comparer les deux régles. Si la communication est
optimale, la responsabilité limitée est supérieure i la responsabilité illimitée. En
effet, le résultat est optimal avec la responsabilité limitée puisque seules les maitres
qui attribuent une valeur élevée a I’ouvrage communiquent™®,

Par contre, le résultat n’est pas optimal avec la responsabilité illimitée. En effet,
méme si les maitres sont incités a communiquer (ce qui n'est pas forcément le cas),
ce sont les maitres qui attribuent une faible valeur  I'ouvrage qui communiquent et
pas ceux qui lui attribuent une valeur élevée*®.

Si la communication n’est pas optimale, il n’est pas possible de dire a priori si ¢’est
la responsabilité limitée ou illimitée qui est préférable*’. La responsabilité illimitée
est préférable si elle incite les maitres A ne pas communiquer puisque les
entrepreneurs adoptent alors le niveau de précautions moyen, ce qui est optimal*’.

Mais la responsabilité illimitée est inférieure 2 la responsabilité limitée s'il elle
incite les maitres 2 communiquer™. Supposons tout d’abord qu'il y ait aussi
communication avec la responsabilité limitée. La responsabilité illimitée est alors
inférieure & la responsabilité limitée parce qu’elle incite les maitres qui attribuent
une faible valeur & I'ouvrage 3 communiquer et pas ceux qui lui attribuent une

£ 443
valeur élevée**,

Supposons maintenant qu’il n'y ait pas communication avec la responsabilité
limitée. Le bien-étre social est alors plus élevé avec la responsabilité limitée quand
il n’y a pas communication que quand il y a communication, puisque les maitres
qui attribuent une valeur élevée a I’ouvrage bénéficieraient de I’entier du gain de la
communication et choisissent pourtant de ne pas communiquer™. Mais s’il n’est
pas souhaitable que les maitres qui attribuent une valeur élevée a I'ouvrage
communiquent, il n’est pas non plus souhaitable que les maitres qui attribuent une
faible valeur & I'ouvrage communiquent. Par conséquent, la responsabilité limitée
est supérieure a la responsabilité illimitée,

438
439
440

Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 291-292).
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 291-292).
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 292).
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 292).
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, pp. 292).
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 302).
Dans ce sens BEBCHUK/SHAVELL (1991, p. 302).
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4. Résumé intermédiaire

I’entrepreneur n’est pas suffisamment incité & prendre des précautions s’il ne
répond pas des préjudices improbables.

L’entrepreneur est incité 4 adopter le niveau efficient de précautions méme s’il ne
répond pas des préjudices qui résultent de la violation du contrat mais dont la
probabilité de survenance n’a pas été affectée par ladite violation.

La régle selon laquelle un entrepreneur ne répond d’un préjudicef inhabituells:meflt
élevé que si le maitre lui a révélé qu’il attribuait une valeu'r 1nha}b1tue11e’ment élevée
a ’ouvrage peut inciter le maitre a révéler la valeur qu’il gttnbue al ouvrage de
maniére optimale. Mais il est aussi possible que cette régle ait un effet négatif.
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Chapitre 11 : L’insolvabilité de ’entrepreneur

Ce chapitre montre qu’un entrepreneur insolvable n’est pas suffisamment incité a
prendre des précautions et envisage plusieurs solutions pour atténuer ce
probleme*®.

L’analyse se basera sur 1’exemple suivant. L’entrepreneur peut prendre une
précaution qui fait passer la probabilité de survenance du défaut de 20%. a 5_%. Si
I’ouvrage a un défaut, le maitre subit un préjudice de 1000 francs. Le patrimoine de
I’entrepreneur se monte A 500 francs**®. Le comportement du maitre n’influence

. . . . 447
pas le gain de la coopération et les deux parties sont neutres face au risque ™.

11 est donc efficient que I’entrepreneur prenne la précaution si elle cofite moins que
(20% - 5%) x 1000 francs = 150 francs.

1. Le manque de précautions

a) La responsabilité objective

En cas de responsabilité objective, I’entreprencur n’est pas suffisamment incité a
prendre la précaution**®. En effet, comme il ne peut pas payer plus que 500 francs
de dommages et intéréts, il agit comme si le préjudice se montait a 500 francs et
non & 1000 francs™®, 11 ne prend donc la précaution que si elle cofite moins que
(20% — 5%) x 500 francs = 75 francs**°.

5 Sur I’insolvabilité, voir en particulier MICELT (2004, pp. 70-71), PITCHFORD (1998), SHAVELL
(1986), SHAVELL (1987, pp. 167-170 et 240-243) et SHAVELL (2004, pp. 230-232). Le
probleéme analysé dans ce chapitre ne doit pas étre confondu avec le probléme de l’fxbse-nce de
compensation du maitre, probléme qui se pose uniquement si le maitre a de I'aversion pour le
risque.

446 Paf'1 hypothése, tout se passe durant la méme période. En réalité, c’est le .patrimoine.que
I'entrepreneur s’attend 2 avoir au moment du paiement des dommages et intéréts qui est
déterminant. Voir notamment MICELT (2004, p. 70), qui utilise les valeurs attendues.

“7 1 ’analyse omet donc le fait que si le maitre sait qu’il y a un risque d’insolvabili‘té, il vaen
tenir compte quand il décide d’investir ou de conclure un contrat d’assurance. Voir SHAVELL
(2004, pp. 586-587).

% Dans ce sens POLBORN (1998, p. 380), SHAVELL (1986), SHAVELL (1987, p. 167) et SHAVELL
(2004, p. 230).

9 Formellement, si le patrimoine de ’entrepreneur se monte & w, avec w < h, .h é.ta.nt.le
préjudice subi par le maitre, 1’entrepreneur choisit le niveau de précautions x qui e
pOw + x, plutét que p(x)h + x. Autrement dit, x est déterminé par p'()w + 1 =’0, plutdt que
par p(x)h + 1 = 0. En dérivant p'(x)w + 1 = 0 par rapport a w, on obtient p”"(x)x (w)v[tf +p(x)
= 0. Par conséquent, x (w) = — p'(x)/[p""(x)w]. Comme par hypotheése p (x) < 0 et p”'(x) > 0,
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b) La responsabilité pour faute

En cas de responsabilité pour faute, I’entrepreneur n’est pas suffisamment incité &
prendre la précaution lorsqu’elle est efficiente™'. L’importance du probléme varie
toutefois selon que I'existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice
est ou n'est pas une condition de la responsabilité**?,

Si I'existence d'un lien de causalité entre la faute et le préqiudice n'est pas une
condition de la responsabilité, la situation se présente ainsi*”, Si I'entrepreneur
prend la précaution, il ne répond pas du préjudice. Par contre, s'il ne prend pas la
précaution, les dommages et intéréts attendus se montent 4 20% x 500 francs =

100 francs. L’entrepreneur ne prend donc la précaution que si elle cofite moins que
100 francs.

L’incitation de I’entrepreneur a prendre la précaution est donc insuffisante. Elle est
toutefois meilleure qu’avec la responsabilité objective puisque qu’en cas de

responsabilité objective I'entreprencur ne la prend que si elle colite moins que
75 francs*,

Si P'existence d'un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une condition
de la responsabilité, la situation se présente ainsi. Si I'entrepreneur ne prend pas la
précaution, il ne répond pas du préjudice. Par contre, s'il prend la précaution, les
dommages et intéréts attendus se montent i (20% - 5%) x 500 francs=
75 francs™®. L’incilatig?ﬁ de T'entrepreneur est donc la méme qu'en cas de

responsabilité objective

x'(w) > 0. Aurement dit, le niveau de précautions est d’autant plus important que w est
important (jusqu'au moment ot w = /). Voir SHAVELL (1987, p. 180).

[l est & noter que le probléme ne concerne pas seulement les entrepreneurs qui ont un faible
patrimoine, mais aussi ceux qui ont un patrimoine élevé mais dont I'activité peut provoquer
un préjudice important. Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 231),

Dans ce sens SHAVELL (1987, pp. 167-168).

Voir notamment KAHAN (1989, pp. 434-437). Sur la notion de lien de causalité entre la faute
et le préjudice, voir ci-dessus nos 613 ss.

Voir notamment MICELI (2004, p. 71) et PITCHFORD (1998, p. 381). Formellement, si on
suppose que le niveau de précautions jugé nécessaire est le niveau efficient x*, I'entreprencur
choisit le niveau efficient x* si x* <.x + p(x)w, pour tout x < x*, Sinon, I"entrepreneur commet
une faute et cherche a minimiser p(x)w + x, comme en cas de responsabilité objective.

Cela résulte du fait qu'avec la responsabilité objective, lorsque I'entrepreneur prend la
précaution, il répond quand méme du préjudice dans 5% des cas, alors qu’avec la
responsabilité pour faute il échappe & toute responsabilité. Dans ce sens PITCHFORD (1998,
p. 381) et SHAVELL (1987, pp. 167-168).

Autrement dit, dans les 15% des cas dans lesquels la faute est la cause du préjudice.
Formellement, si on suppose que le niveau de précautions jugé nécessaire est le niveau
efficient x*, Pentrepreneur choisit le niveau efficient x* si x* < x + p(x)w — plx*pw, pour tout
¥ < x* ple*yh éant le préjudice attendu lorsque I'entrepreneur prend les précautions
efficientes. Le minimum de x + p(x)w — p(x*)w est sujet & la condition px) =~ lhv, Le
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2. Les solutions envisageables

Cette section présente plusieurs solutions permettant de réduire le probléme de
I’insolvabilité de' 1 entrepreneur. Afin de simplifier ’analyse, seule la situation en
cas de responsabilité objective sera examinée.

a) L’exigence d’un patrimoine minimum

Ur}e premiere possibilité pour lutter contre le probléme de 1’insolvabilité consiste 3
exiger que I'entrepreneur ait un patrimoine minimum pour pouvoir conclure un
contrat d’entreprise™’. Cette exigence assure que ’entrepreneur ne conclut le
cozltrat que s’il a suffisamment a perdre pour étre incité a prendre le niveau de
précautions optimal. L’exigence d’un patrimoine minimum peut toutefois empécher

la conclusion d’un contrat mutuellement profitable entre le maitre et

Ientrepreneur®®,

b) La responsabilité d’un tiers qui contrdle I’entrepreneur

Sl{pposons que D’entrepreneur soit une filiale détenuc & 100% par sa société
mere™, 11 peut alors éue efficient de rendre la société mere responsable du
prejudlc.e qu’il cause. Ainsi, supposons que la société mére soit solvable et réponde
de I'entier du préjudice subi par le maitre. Dans ce cas, les dommages et intéréts

attendus supportés par la société¢ mere diminuent de (20% — 5%) x 1000 francs =
150 francs si I’entrepreneur prend la précaution.

LaAsocwt.e mere va donc C(zrﬁlotraindre 'entrepreneur a prendre la précaution si elle
cotite moins que 150 francs™". Par contre, elle ne va pas le contraindre 2 la prendre
si elle colite plus que 150 francs. En effet, dans ce cas, les dommages et intéréts

mm1mun’1rde X + p(x)h ~ p(x*)h est sujet 4 la condition p'(x) =—1/h. Comme, — l/w < ~ 1/h
et que p”’(x) > 0, le x qui minimise x + p(x)w — Ppx*)w est inférieur au x qui minimise x +
p(x)}f — px*)h. Mais, par définition, ¢’est x* qui minimise x + p(x)k — p(x*)h. Par conséquent
il e?u'ste x < x* tel que x + p(x)w — pxHw < x* + pxc*w — p(x®w = x* L’entre reneu£
choisit done x = — 1/w, comme en cas de responsabilité objective. . ’

Sur lex!gellce d’un patnmome minmum, voir notammen
( 0 ) AT t SHAVELL (2002')) et SHAVELL

Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 232).
Sur la responsabilité pour les tiers, voir en iculi

R particulier KORNHAUSER (1982), KRAAKMAN
(1998)_, KRAAKMAN (2000), LANDES/POSNER (1987, p. 121), R. POSNER (2003, p. 188)
SI-N_\W;I.L .(2004. p. 232?23_6). SYKES (1984) et SYKES (1988). Sur la responsabilité d’une
société mere pour le préjudice causé par sa filiale en droit suisse, voir notamment BOCKLI

(2004, pp. 1226-1237) et CHAPPUIS/PETER/VON PLANTA (2000).
Dans ce sens SHAVELL (1987, p. 171).
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attendus supportés par la société mere sont inférieur a la diminution de valeur de la
0 461
filiale™".

Si la société mere ne répond que des 500 francs que I’entrepreneur n’est pas en
mesure de payer, la situation est aussi efficiente. En effet, la société mere a intérét a
contraindre I’entrepreneur & prendre la précaution si et seulement si la précaution
cofite moins que 150 francs car elle réduit les dommages et intéréts attendus qu’elle
doit payer de (20% — 5%) x 500 francs = 75 francs et la valeur attendue de la filiale
(en raison de la réduction des dommages et intéréts attendus que doit payer la
filiale) de (20% — 5%) x 500 francs = 75 francs, soit une réduction totale de

150 francs.

Un autre facteur augmente ’intérét de la responsabilité de la soci€té mere : elle
peut avoir une meilleure connaissance du risque ou étre capable de prendre elle-
méme des précautions efficientes pour le réduire’”.

Un inconvénient de la responsabilité de la société mere est qu’elle augmente le colt
de la résolution des litiges car elle augmente le nombre de défendeurs dans un
éventuel proces et par conséquent complique la procédure™®.

¢) La réglementation directe

La réglementation directe peut aussi réduire le probleme de I’insolvabilité car clle
nécessite des dommages et intéréts plus faibles'™. Ainsi, si I’entrepreneur doit
payer 150 francs s’il ne prend pas la précaution, indépendamment de savoir si le
préjudice survient, il est incité 2 la prendre si elle colite moins que 150 francs, ce
qui est efficient*®.

Cette approche présente deux inconvénients principaux. Premierement, les parties
(ou le législateur) doivent déterminer précisément a I’avance quelles sont les
précautions que 1’entrepreneur doit prendre, alors qu'avec le systeme qui se base
sur le préjudice, il suffit de connaitre le préjudice qui est survenu’®,

Deuxiémement, le maitre doit surveiller si Dentrepreneur a bien pris les
précautions, ce qui est colteux, voire impossible, dans la mesure ol certaines
précautions sont inobservables.

461 Cet exemple fait abstraction de toutes considérations fiscales.

42 Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 234).

493 Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 235).

464 Voir notamment COOTER/ULEN (2004, pp. 353-354), POLINSKY/SHAVELL (1998a, p. 181),
SHAVELL (1993), et SHAVELL (2004, p. 232 et p. 501).

465 g le patrimoine de 1’entrepreneur était inférieur 2 150 francs, son incitation & prendre la
précaution serait toutefois insuffisante.

466 Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 232).
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d) L’obligation de Pentrepreneur de s’assurer

L’obligation de I'entreprencur de conclure un contrat d’assurance responsabilitg

peut Pinciter & adopter le comportement optimal si les assureurs peutent observer
et contrbler le comportement de leurs assurés™®.

Ainsi, supposons que I'entrepreneur dont le patrimoine se monte i 500 francs
conclut un contrat d’assurance responsabilité. Supposons également que I"assureur
peut observer si I'entrepreneur prend la précaution et que les primes sont
équitables™”, L’assureur réduit alors la prime d'assurance de 150 francs s
Pentrepreneur prend la précaution®?.

L’entrepreneur est donc incité 2 prendre la précaution si elle cofite moins que
150 francs, ce qui est efficient’?. La conclusion d’un contrat d’assurance

responsabilité peut donc augmenter Pincitation de I"entrepreneur A prendre des
précautions*’".

Est-il nécessaire d’obliger Ientrepreneur & conclure un contrat d’assurance ? La
réponse est clairement positive si Ientrepreneur est neutre face au risque car il n’a
alors aucun intérét A s’assurer. Mais méme si I'entrepreneur a de ’aversion pour le
risque, il risque de ne pas conclure un contrat d’assurance responsabilité parce
qu’une partie de la prime d’assurance sert i payer pour une responsabilité que
I"entrepreneur ne supporte pas entierement s'il n’est pas assuré'’?,

Si les assureurs ne peuvent pas observer si I’entrepreneur prend la précaution, la
conclusion d’un contrat d’assurance responsabilité réduit incitation de
I'entrepreneur a prendre la précaution*”?,

En effet, si Pentrepreneur est assuré, il n'a aucun intérét a prendre la précaution,
alors que s’il est assuré il a quand méme un faible intérét 3 1a prendre. L’ obligation
de conclure un contrat d’assurance a donc un effet négalif.

Il est fréquent d’entendre "argument selon lequel I'obligation de conclure un
contrat d’assurance responsabilité est une bonne chose car cela permet au maitre

467

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, pp. 933-934) et SHAVELL (1987, pp. 240-243). Voir
aussi POLBORN (1998) et SKoaH (2000).

Comme nous I'avons vu précédemment, une prime est équitable si elle est égale 2 la valeur
altendue des paiements de " assureur.

Il est bien siir supposé que I'entrepreneur est en mesure de payer la prime d'assurance. Dans
ce sens SHAVELL (1986, p. 53),

Dans ce sens SHAVELL (1986, p. 53).

Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 277).

Dans ce sens SHAVELL (1987, . 240) et SHAVELL (2004, p- 275).

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 933), SHAVELL (1987, p. 241) et SHAVELL (2004,
p- 277).
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s 474 ~
. - o - est insolvable™™. C
re indemnisé méme si I'entrepreneur est ins
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e 5 | cml'ep i 476 Une peine d'emprisonnement
ydamnant 2 une peine d’emprisonnement p e
wf;qemc toutefois I'inconvénient d’étre colteuse a appliq
fee . 477
lf:;mctionne:n'mm de la prison) ™.
2 i ’ i sente donc
La condamnation de I'entrepreneur a une peine d empnsonnel:mer.lé ::afce S
dg grands inconvénients si elle est imposée chaque fois que le pr¢j

1 4 coe 1478
(responsabilité pénale objective) .

) ¢ 5°1 is une faute
par contre, si lentreprencur n’est condamné que’ s’il a. ]c‘omlr.n srencur b
c,c, onsabilité pénale pour faute), le résultat est opum‘a] car I'ents cE) oeur B 8%
Fn“1r1)i«: condamné””. Dans ce cas, peu importe la durée de la peine pou et
amais a ; cas, lacée; do s, peiap. pout 43
de::llc soit suffisante pour inciter 1'entrepreneur a pr e,ndllc l;. precau‘tlu;i“faheimm
of . considérati 5 S tefois que la faute soit p:
ficient™. Ces considérations supposent toutefois
cient™", Ces consi ’ . - fag ‘ .
tfil’i:erminée‘m' Si ce n’est pas le cas, I’entrepreneur risque d’étre condamné
é .

0

104) et WIDMER/WESSNER (2000,

ir FTINGER/STARK (1995, p. 573, no . (

" VOZIE)OI)logﬂPg;iE:H S])ue la fonetion de 1'obligation d’assurance est la protection de la personne
f)é;sée C(;ntre I"insolvabilité du responsable.

i 199). o ,
4 POLINSKY/SHAVELL (1998b, note 199) o AP
i X:l(groit suisse distingue les arréts, ’emprisonnement et la réclusion, La distin P

3 |'e T ¥ - ﬁ
eprise ici. Les considérations de cette section sont \ra!abkis sil Lnlrepl;n:l:i)rn:il“zoq;la::!; :
T . Les : Kfoivie: bes ‘assignation s i
, s de sanctions non monetaires, u.lhlcs que gnal s
g’fmtt’reft foérnn;; et le retrait du permis de conduire. Ces sanctions peuvcgllt;mslz 11 in;ll:‘ll ;g;;
d’grzrilogins cofiteuses que 1’emprisonnement selon SHAVELL (2004,R/pULEN )(.2004 s
économique du droit pénal, voir en particulier BECKER (1968), COOTE S (,1985) N
201%) FRIEDMAN (2000, pp. 223-243), POLINSKY/SHAVELL (1998a), 47,1 o s
Posr\}ER (1998, pp. 215-247), SHAVELL (1985a) et SHA(;/(;ZLL (24090;;, pp. - .
e e e SHAYELﬁ]&i[létéifés ne éont toutefois pas sans cofits
e o 4961—’497)‘ {Jgs ??en[ft[:g;rseneur En général, il semble toutefois que le
car il faut mettre la main sur 'argent ae .
cofit est nettement inférieur. Dans ce sens SHA\I/%L ([203(:.?,\353}2()2004 . 495). Tl st & noter
419 Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998a, p. 17 ‘) e : e ey e
que la responsabilité pénale esl une responsabilité pour faute tan
dVro'it Cée:/\l.avtglt_sLli;gM p. 495). Nous avions déja observé ci-dessg§ ,que 16; dtommages et
in?;éts positifs ne créélient pas de surdissuasion en cas de responsabilité pour faute.

81 Yoir SHAVELL (2004, p. 496).

48

=1

141

810

811

812




813

814

815

816

817

L'insolvabilité

11 faut noter que si l’elltl‘§pl‘eneu1' est une persoriglze morale, il n’est pas possible de
le condamner & une peine d’emprisonnement™®?. 1| est par contre possible (e
er les personnes qui gerent la société, mais on retombe alors day
condamn 0§
I’hypothese de la responsabilité d’un tiers, hypothése qui a été examinée ci-
483
dessus

3. Extension : I’exclusion des entrepreneurs solvables

Lorsqu’un entrepreneur solvable n’est pas en mesure de révéler de maniére crédible
I’état de son patrimoine & un cocontractant potentiel, et que le cocontractant
potentiel n’est pas en mesure d’observer 1’état du patrimoine de I’entrepreneur, |
présence d’entrepreneurs insolvables sur le marché peut ’empécher de conclure un
contrat mutuellement profitable™,

L’exemple suivant illustre ce probleme*. Quatre entrepreneurs sont en mesure de
produire le méme ouvrage, dont deux qui ont chacun un patrimoine qui se monte 3
20 francs et deux autres qui ont chacun un patrimoine qui se monte a 200 francs. 1]

y a deux maitres qui attribuent chacun une valeur de 100 francs & I’ouvrage sans
défauts.

Les entrepreneurs qui ont un faible patrimoine adoptent un niveau de précautions
faible. Avec ce niveau de précautions, les colits de production se montent &
60 francs et la probabilité que I'ouvrage ait un défaut se monte 4 50%. Si Pouvrage
a un défaut, les maitres subissent un préjudice de 500 francs.

Les entrepreneurs qui ont un patrimoine élevé adoptent un niveau de précautions
élevé. Avec ce niveau de précautions, les cofits de production se montent 2
80 francs et il n’y a aucun risque que I’ouvrage ait un défaut.

2 Dans ce sens R. POSNER (2003, p. 438). Pour une analyse des sanctions pénales contre les
personnes morales, voir notamment ARLEN (1994), FISCHEL/SYKES (1996) et KHANNA
(1996).

L’emprisonnement peut alors étre un moyen de résoudre le probléme de 1'insolvabilité du
tiers ou des tiers qui gérent la sociélé,

Le probleme est particulidrement important si les défauts de I'ouvrage se manifestent
longtemps aprés la livraison, puisque ¢'est I’état du patrimoine au moment ol les défauts se
manifestent qui comptent, Il s’agit d'un cas particulier d’anti-sélection. Le probléme de I'anti-
sélection survient dans de nombreux contextes. Ce probleme a été mis en évidence dans un
article célébre de AKERLOF (1970). Sur I'anti-sélection, voir notamment Krers (1990,
pp: 625-629) et VARIAN (1992, pp. 468-469). Sur la possibilité d’une partie de révéler des
informations (signaling), et de I’autre de déterminer A qui elle a affaire, voir notamment
SPENCE (1974) et ROTHSCHILD/STIGLITZ (1976) ainsi que les ouvrages trés complets de
LAFFONT/MARTIMORT (2002) et BOLTON/DEWATRIPONT (2005).

SHAVELL (2002b, p. 10) présente un exemple similaire.
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ntrat conclu entre un entrepreneur qui a un patrimoine élevé et\un maitre est
- ement profitable puisque les cofits de production se montent a 80 francs et
r que le maitre attribue au contrat se monte a 100 francs.

Un con
mutueli
1a valeu
contre, un contrat conclu entre un entrepreneur qui a un faible pal:'lmou‘n} et u.n
Par‘lre n'est pas mutuellement profitable. En effet, ‘Ics cofits de produu:oj se
mmncnl a 60 francs et la valeur que le maitre attribue au contral se monte a
0] g
%(} francs — 50% x 500 francs = — 150 francs.

pour que les entrepreneurs qui ont un patrimoine élevé soient préls a pr?dll;l'ﬁ:
,0 -age, il faut que le prix se monte au moins a 80 franf:& Mn.is ace p.nx, les
L:ﬂ?:;)rgnéurs qui ont un faible patrimoine sont préts & produire (puisque leurs coiits
de production se montent a 60 francs).

isque B ‘e avec entrepreneur ¢ui a un

s maitres ont donc 50% de risque de conclure avec un en 4
};?;I?patrimoinc‘m. Par conséquent, un maitre a un risque de 50%0:& 50% = 25% df
subir un préjudice de 500 francs, soit un préjudice attendu de 25% x 500 francs =

125 francs.

La valeur que chaque maitre attribue au contrat se monte dorllc ?\.3. 100 francs (valeu;

w'il attribue A I'ouvrage sans défauts) - 125 francs (préjudice attendu)A B —ne
?rancs, ce qui est inférieur an prix (80 francs?. .Par cqpséquent, les maltrest ¢
concluent jamais de contrats alors qu’il serait efficient qu’ils concluent des contra
avec les entrepreneurs qui ont un patrimoine élevé.

S’il est possible d’exclure du marché les entrepreneurs qui ont un fa‘uble\pa(timntomfé
par exemple en exigeant un patrimoine minimum, ou de les inciter a all)lop .i,r t

. ! o
niveau élevé de précautions, par exemple en rendant un tiers responsable, il €
possible de résoudre ce probleme.

4. Résumé intermédiaire

PR T
L’entrepreneur n’est pas suffisamment incité a prendre des précautions lorsqu il est
insolvable.

L’exigence d’un patrimoine minimum pour conclure un contrat d\enlrepnse El‘:.is‘L:::Z
que I’entrepreneur ne conclut le contrat que s'il a sufflsam_meul a p.crdre pour & )
incité 4 prendre le niveau de précautions optimal. L’exigence d'un pauislmmnt
minimum peut toutefois empécher la conclusion d’un contrat mutuellemen
profitable entre le maitre et ’entrepreneur.

i ¥ 'S qui imoine élevé de ceux qui
486 1 es maitres ne peuvent pas distinguer les entrepreneurs qui ont patrimoine élevé d q
ont un faible patrimoine.
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Il peut étre efficient de rendre un tiers responsable du préjudice causé par
I'entrepreneur si ce tiers peut observer et contrfler le comportement d
Pentrepreneur. 1

L.a réglcp?e‘mation directe peut inciter un entrepreneur insolvable a adopter |o
niveau efficient de précautions. Ce systéme est toutefois difficile a appliquer.

L.ob_]tgaliun d’un entrepreneur insolvable de conclure un contrat d’assurance peut
Iinciter 4 prendre le niveau efficient de précautions si I’assureur est en mesure
d’adapter le montant des primes en fonction du comportement de I’entrepreneur.

La perspective d’étre condamné & une peine d’emprisonnement peut inciter up
entrepreneur insolvable 4 adopter le niveau de précautions efficient.

La présence d’entrepreneurs insolvables sur le marché peut empécher des
entrepreneurs solvables de conclure des contrats mutuellement profitables.

Chapitre 12 : La possibilité d’échapper a la condamnation

Ce chapitre examine l'incitation de D'entrepreneur a prendre des précautions
lorsqu’il a une chance d’échapper & la condamnation. Il montre notamment qu’il
cut alors étre efficient de condamner 'entrepreneur a payer des dommages et

Lo 487
intéréts pum(lh‘. .

1, La théorie de base

{'analyse se basera sur I’exemple suivant. Un entrepreneur peul prendre une
précaulion qui fait passer de 15% & 5% la probabilité que I’ouvrage ait un défaut. Si
Pouvrage a un défaut, le maitre subit un préjudice de 1000 francs. La probabilité
que I'entrepreneur soit condamné si 1'ouvrage a un défaut se monte & 50%. Le
comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération et les deux
parties sont neutres face au risque. Il est efficient que I'entrepreneur prenne la
précaulion si elle cofite moins que (15% — 5%) x 1000 francs = 100 francs.

a) La responsabilité objective

Si I’entrepreneur n’échappait jamais 2 la responsabilité, il serait incité a prendre la
précaution uniquement si elle cofitait moins que 100 francs parce qu'elle réduirait
les dommages et intéréts attendus de (15% — 5%) x 1000 francs = 100 francs.

Mais comme I’entrepreneur échappe a la condamnation dans 50% des cas, il ne
prend la précaution que si elle cofite moins que 10% (la réduction de la probabilité
de survenance du préjudice) x 50% (la probabilité de condamnation) x 1000 francs
(le préjudice) = SO francs. L’entrepreneur n’est donc pas incité a prendre la
précaution si elle cotite entre 50 francs et 100 francs, ce qui est inefficient.

Le probleme peut &tre résolu en augmentant le montant des dommages et
intéréts*®® . Ainsi, si I’entrepreneur doit payer 2000 francs de dommages et intéréts
plutdt que 1000 francs, son incitation a prendre la précaution est optimale.

En effet, si I’entrepreneur paie 2000 francs avec une probabilit¢ de 50%, il paie en

moyenne 1000 francs. L'entrepreneur agit alors comme s’il payait 1000 francs

chaque fois qu’il cause le préjudice*®.

7 Qur les dommages et intéréts punitifs, voir notamment COOTER (1982), COOTER (1989),
COOTER/ULEN (2004, pp. 371-376), CRASWELL (1996a), CRASWELL (1999), FRIEDMAN
(1989), POLINSKY/SHAVELL (1998b) et SHAVELL (2004, pp. 243-247).

8 Dang ce sens COOTER/ULEN (2004, p. 376), POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 889) ct SHAVELL
(2004, p. 244).
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N

Le résultat peut étre généralisé. L’entrepreneur est incité a prendre le niveau
efficient de précautions si les dommages et intéréls sont égaux au préjudice
multiplié par I'inverse de la probabilité de condamnation®

Pour démontrer ce résultat algébriquement, supposons que la probabilité de
condamnation se monte A p et que le montant du préjudice se monte & h. Si
Pentrepreneur doit payer 4 quand il est condamné, les dommages et intéréts
attendus se montent a ph, soit un montant insuffisant*’’. Par contre, si les
dommages et intéréts se montent a Alp, 1es dommages et intéréts attendus se
montent a p(h/p) = h, soit le montant efficient*®?

Par définition, les dommages et intéréts punitifs sont égaux a la différence entre le
montant total des dommages et intéréts et le montant du préjud1ce493. Les
dommages ct intéréts punitifs peuvent aussi étre définis comme un multiple du
préjudice, ou, ce qui revient au méme, comme un multiple des dommages et
intéréts positifs®

Pour obtenir le montant des dommages et intéréts punitifs, il faut multiplier le
montant des dommages et intéréts positifs par la probabilité que lemrcpl cneur
échappe 2 la condamnation puis le diviser par la probabilité de condamnation®

Ce résultat peut étre démontré algébriquement496. Le montant des dommages et
intéréts doit se monter a i/p. Ce montant comprend un montant /# de dommages et
intéréts positifs et un montant #/p — h de dommages et intéréts punitifs. Le montant
des dommages et intéréts punitifs (#/p — h) peut aussi s’écrire [(1 — p)/plh.
Autrement dit, pour obtenir le montant des dommages et intéréts punitifs, il faut
multiplier le montant des dommages et intéréts positifs par (1 — p)/p.

49 1e résultat n’est valable que si I’entrepreneur est neutre face au risque ou s’il a conclu un

contrat d’assurance responsabilité. Sinon, la perspective davoir & payer 2000 francs avec une
probabilité de 50% a un effet dissuasif supérieur 2 la perspective d’avoir a payer 1000 francs
avec certitude.
40 Dans ce sens COOTER/ULEN (2004, p. 376), CRASWELL (1988, p. 664), POLINSKY/SHAVELL
(1998b, p. 889), R. POSNER (2003, p. 218) et SHAVELL (2004, p. 244).
Par hypothese, p < 1.
Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, note 48).
Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 890). Cette terminologie est critiquable dans la
mesure ot des dommages et intéréts supérieurs au préjudice peuvent se justifier pour d’autres
raisons que de punir I’entrepreneur. Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, pp. 890-891).
11 serait donc préférable de s’en tenir & une terminologic plus neutre et de parler de dommages
el intéréts supérieurs au préjudice. Je continue toutefois a parler de dommages et intéréts
punitifs parce que c’est le terme le plus communément utilisé.
Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 890).
5 Dans ce sens MICELI (2004, p. 69) et POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 890).
Voir POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 890, note 51).
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p) La responsabilité pour faute

En cas de responsabilité pour faute, I’entrepreneur n’est pas non plus suffisamment
incité a prendre la précaution lorsque celle-ci est efficiente®’. Son incitation est
cependant différente selon que I'existence d’un lien de causahte entre la faute et le
préjudice est ou n’est pas une condition de la responsabilité.

i I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice n’est pas une
condition de la responsabilité, la situation se présente ainsi. Si I’entrepreneur prend
la précaution, il ne répond pas du préjudice, alors que s’il ne la prend pas, les
dommages et intéréts attendus se montent a 15% x 50% x 1000 francs = 75 francs.

L’entrepreneur prend donc la précaution si elle cofite moins que 75 francs. Son
incitation a prendre la précaution est insuffisante, mais elle est quand méme
supérieure  son incitation en cas de responsabilité objective’”®

Si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une condition
de la responsabilité, I'entrepreneur ne répond du préjudice que dans les 15% -
5% = 10% des cas dans lesquels le préjudice ne serait pas survenu s’il avait pris la
précaution. Les dommages et intéréts attendus se montent donc a 10% x 50% x
1000 francs = 50 francs. L’entrepreneur prend donc la précaution uniquement si
elle colite moins que 50 francs, comme en cas de responsabilit€ objective.

Si les dommages et intéréts sont multipliés par I'inverse de la probabili€ de

condamnation, Dentrepreneur est incité a adopter le comportement efficient
puisqu’il se comporte comme s’il n’échappait jamais a la condamnation.

Ainsi, si I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une
condition de la responsabilité, la précaution réduit les dommages et intéréts
attendus de 10% x 50% x 2000 francs = 100 francs, ce qui est suffisant pour
Pinciter a prendre la précaution quand elle cofite moins que 100 francs™”.

Et si ’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice est une
condition de la responsabilité, la précaution réduit de 15% x 50% x 2000 francs =
150 francs les dommages et intéréts attendus, ce qui est également qufllsant pour
I'inciter & prendre la précaution quand elle cofite moins que 100 francs®™.

7 7] est clair que si ’entrepreneur ne pouvait pas échapper a la condamnation, la responsabilité

pour faute serait efficiente, que I’existence d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice
soit ou non une condition de la responsabilité.

En cas de responsabilité objective, I'entrepreneur est incité a prendre la précaution
uniquement si elle cofite moins que 50 francs.

La réduction est la méme que si dessus sauf qu’il n’y a pas de division par deux.

Si la précaution cofite plus que 100 francs I’entrepreneur n’est pas incité a prendre la
précaution car il ne commet alors pas de faute et ne répond donc pas du préjudice qui pourrait
survenir.

498

499
500

147

842

843

844

845

846

847

848




849

850

851

La possibilité d'échapper a la condamnation

Il faut noter que 'entrepreneur est aussi incité a adopter la précaution uniquemen
lorsqu’elle est efficiente si les dommages et intéréts sont supérieurg
2000 francs™'. En effet, ’entrepreneur ne risque pas de prendre la précautioy
lorsqu’elle est inefficiente car il échappe 2 toute responsabilité méme sang |,
prendre®®?,

¢) Le droit en vigueur

Un des principes généraux du droit suisse de la responsabilité est que la victime, ey
I'occurrence le maitre, ne doit pas s'enrichir’”. Autrement dit, les dommages ¢
intéréts ne peuvent pas dépasser le montant du préjudice®. Par conséquent, il est
exclu que des dommages et intéréts punitifs soient octroyés pour tenir compte de 13

probabilité que I’entrepreneur échappe a la condamnation.
2. Les extensions

a) Les erreurs quant a la détermination du multiplicateur

1l est parfois difficile d’évaluer la probabilité de condamnation®”. Les erreurs quant
a la détermination du multiplicateur n’ont toutefois un effet sur le comportement de

I’entrepreneur que si elles sont systématiquement biaisées a la hausse ou a la

baisse’®.

501

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998a, p. 179).
502

S’il y a des erreurs, ’entrepreneur risque toutefois de prendre la précaution lorsqu’elle est
inefficiente. Voir ci-dessus nos 575 ss et 630 ss.

Voir LOCHINGER (1999, no 34) et SCHMID (2001, p. 315). Sur la situation aux Etats-Unis, voir
POLINSKY/SHAVELL (1998b, pp. 896-900).

Dans ce sens GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (2003, no 2735) et WERRO (2003, Introduction
aux articles 41-61, no 2). La seule exception est apparemment I’article 336a CO, qui prévoit
des dommages et intéréts punitifs en cas de résiliation abusive d’un contrat de travail.

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 892).

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 892).
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p) L pmbahilité de condamnation est nulle

. 1a probabilité de condamnation est nulle, 'augmentation des dommages et
.Sllérélq n'a aucun effet sur I'incitation de I'entrepreneur & prendre des
m 50
précauuons .

¢) Le coiit de la résolution des lifiges

Comme 'entrepreneur a toujours une chance d’échapper a la condamnation,

'analyse présentée dans ce chapitre suggére que I’entrepreneur devrait toujours
: - ier o S0

payer des dommages et intéréts punitifs™.

Le calcul du multiplicateur z}klgmente toulctjn_is le coiit de la résolution des litiges
car cela complique Iaffaire™. 11 ne se justifie donc fie .le galcllicr’cgllc lorsque 1?
réduction du gain de la coopération due au manque d’incitation de ’entrepreneur a
prendre des précautions est importante.

d) L’insolvabilité de Pentrepreneur

Plus la probabilité que I'entreprencur échappe a la condamnation est import.anle,

plus les dommages et intéréts doivent étre élevés, et par conséquent plus il est

probable que le montant des dommages et intéréts dépasse le montant de son
e Lo

patrimoine” .

Par conséquent, si la probabilité de condamnation est faible, il peut étre impossible
dinciter I'entrepreneur a prendre suffisamment de précautions, méme st son

e o gt PR TI. 1}
patrimoine est superieur au préjudice™ .

¢) La surcompensation du maitre

Lorsque le maitre a de I’aversion pour le risque, il préfere recevoir 1000 francs
chaque fois que son préjudice survient plutdt que 107000 francs avec une
probabilité de 109",

Par conséquent, si le maitre a de I'aversion pour le risque, le gain de la'c_oupéralion
est inférieur lorsque 1'entrepreneur paie 10'000 francs avec une probabilité fle 10%
a ce qu'il serait s’il payait 1000 francs avec une probabilité de 100%, bien que

507
508

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 922, note 167).

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 895).

509 Voir POLINSKY/SHAVELL (1998b, pp. 895-896).

510 Dans ce sens CRASWELL (1999, p. 2231), POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 922, note 167) et
SHAVELL (2004, p. 510).

Dans ce sens SHAVELL (2004, p. 510).

512 Dans ce sens CRASWELL (1999, pp. 2230-2231).
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I'incitation de I’entrepreneur a prendre des précautions soit la méme dans les deux
situations.

f) L’augmentation de la probabilité de condamnation

Lors de la détermination du multiplicateur, il faut tenir compte du fait que
Iintroduction de dommages et intéréts punitifs peut augmenter la probabilité que le
maitre agisse en justice, et donc augmenter la probabilité de condamnation®"?.

Ainsi, supposons que le maitre subisse un préjudice de 1000 francs et que la
probabilité de condamnation se monte & 25% si les dommages et intéréts se
montent 2 1000 francs, & 50% s’ils se montent a 2000 francs et & 100% s’ils se
montent 4000 francs.

Si le multiplicateur était calculé sur la base de la probabilité de condamnation de
25%, I'entrepreneur devrait payer 4000 francs de dommages et intéréts. Or, si les
dommages et intéréts se montent & 4000 francs, la probabilité de condamnation se
monte a 100%. Par conséquent, les dommages et intéréts attendus se montent 2

4000 francs, ce qui est inefficient®'*.

La situation est par contre efficiente si les dommages et intéréts se montent a
2000 francs. En effet, comme la probabilité de condamnation se monte & 50%, les

dommages et intéréts attendus se montent alors & 1000 francs®'”.

g) La variation de la probabilité de condamnation

II est possible que la probabilité de condamnation diminue lorsque 1’entrepreneur
prend plus de précautions®'®. Le maitre peut par exemple avoir moins tendance a
agir en justice s’il a I'impression que I’entrepreneur a fait des efforts pour réduire la

probabilité de survenance du préjudice’”’.

Si la probabilité de condamnation diminue lorsque I'entrepreneur prend plus de
précautions, il est possible qu’il soit incit¢ & prendre suffisamment ou méme trop de
précautions bien qu’il puisse échapper 4 la condamnation®'®.

L’exemple suivant permet d’illustrer ce phénomeéne. L entrepreneur peut prendre
une précaution qui fait passer la probabilité que I’ouvrage ait un défaut de 15% 2
5%. Si I'ouvrage a un défaut, le maitre subit un préjudice de 1000 francs. Si

313

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 895).
514

Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 895).
Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (1998b, p. 893).
Dans ce sens CRASWELL (1999, p. 2193).
Dans ce sens CRASWELL (1999, p. 2193).
Dans ce sens CRASWELL (1999, p. 2193).
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trepreneur prend la précaution, la probabilité de condamnation passe de 80% &

[’en n o ? =5
40%. Le comportement du maitre n’influence pas le gain de la coopération et les
deux parties sont neutres face au risque.

Il est efficient que I’entrepreneur prenne la précaution si elle colite moins que (15%
_59%) x 1000 francs = 100 francs.

En l’absence de multiplicateur, si I'entrepreneur ne prend pas la précaution les
dommages et intéréts attendus se montent a 15% (la probabilit€ que I'ouvrage ait
un défaut) x 80% (la probabilité de condamnation) x 1000 francs (les dommages et
intéréts) = 120 francs.

§’il prend la précaution, ils se montent & 5% (la probabilit€ que I’ouvrage ait un
défaut) x 40% (la probabilité de condamnation) x 1000 francs (les dommages et
intéréts) = 20 francs. La précaution réduit donc les dommages et intéréts attendus
de 120 francs — 20 francs = 100 francs, soit exactement le montant efficient.

Il est évidemment aussi possible que la réduction des dommages et intéréts attendus
soit excessive ou insuffisante. Ainsi, si la probabilité de condamnation se montait a
20% lorsque 'entrepreneur prend la précaution, le fait de prendre la précaution
réduirait les dommages et intéréts attendus de 110 francs®"’. La réduction attendue
des dommages et intéréts serait donc excessive. Et si cetle probabilité se montait a
60%, le fait de prendre la précaution réduirait les dommages et intéréts attendus de
90 francs’®. La réduction attendue des dommages et intéréts serait donc
insuffisante.

Contrairement a ce que cet exemple pourrait suggérer, si les dommages et intéréts
sont égaux au préjudice multiplié par I’inverse de la probabilité de condamnation,
Ientrepreneur est aussi incité a adopter le comportement efficient lorsque la

précaution réduit la probabilité de condamnation®'.

En effet, avec le multiplicateur, les dommages et intéréts attendus sont égaux au
préjudice attendu. L’entreprencur est donc incité a prendre la précaution
uniquement si elle est efficiente™.

319 Si Ventreprencur ne prenait pas la précaution, les dommages et intéréts attendus se

monteraient 2 15% x 80% x 1000 francs = 120 francs, et s’il la prenait, ils se monteraient &
5% x 20% x 1000 francs = 10 francs. La précaution réduiraient donc les dommages et intéréts
attendus de 120 francs — 10 francs = 110 francs.

Si I’entrepreneur ne prenait pas la précaution les dommages et intéréts attendus se
monteraient & 15% x 80% x 1000 francs = 120 francs et s’il la prenait, ils se monteraient & 5%
x 60% x 1000 francs = 30 francs. La précaution réduirait donc les dommages et intéréts
attendus de 120 francs — 30 francs = 90 francs.

2! Dans ce sens CRASWELL (1999, p. 2194).

2 Dans ce sens CRASWELL (1999, pp. 2195-2196) et CRASWELL/CALFEE (1986, p. 292, note 18).
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P(:éur df:momrer ce résultat formellement, définissons x comme le niveau
précautions, si(x) comme le préjudice attendu en fonction du niveau de précaut &
cl"p(.t). cn&me la probabilité de condamnation en fonction du niveay Ugs
pl?({.;l;lll:l'ls . Les dommages et intéréts attendus se montent alors fl;,'-'(.\.')|)".!(\-)fp(rj
= h(x). Autrement dit, les dommages et intéréts : iuds

s les S €ts attendus s i Siudi
Rl E ont égaux au préjudice

Ainsi, dans I'exemple présenté ci-dessus, si |’entrepreneur i :

précaution la probabilité de condamnation se monte i E?{)% e{i lcn;u[]’:i;];iia&f :
monte a IISQ% = 125%. Les dommages et intéréts attendus se montent alors & lr'ise
(la [Jl’(l!)iflbl]llé de survenance du préjudice) x 125% (le multiplicateur) x 8(;‘5" b
probabilité de condamnation) x 1000 francs = 150 francs. s

Si L!'emrcpreneu'r ]?rcnd la précaution, la probabilité de condamnation se monte 3
40% et le multiplicateur se monte a 1/40% = 250%. Les dommages el intérég
attendus se montent alors & 5% (la probabilité de survenance du préjudice) x 25(}9’;

le multiplicateur : ahili : ;
(50 francs,l icateur) x 40% (la probabilité de condamnation) x 1000 francs =

La précaution réduit bien les dommages et intéréts attendus de 150 francs —
50 francs = 100 francs, soit le montant efficient.

L”;wantage du multiplicateur est qu’il n’y a alors pas de risque que I’incitation de
1 entrepreneur a prendre la précaution soit insuffisante ou excessive524. Ainsi, si la
pmb.alntlhtc de condamnation se montait & 20%, le fait de prendre [al pl'éca’ution
réduirait les dommages et intéréts attendus de 100 francs avec le multiplicateur’®
ak:rs que, comme nous venons de le voir'™, le fait de prendre la prendre 1;;
g:ﬁ;l;{;g:te;iijIraill les dommages et intéréts attendus de 110 francs sans le

Sél d!a‘;fr.obzlblhté de condamnation se montait & 60%, le fait de prendre la précaution
1 lu!mEl cgariggwm de 100 francs les dommages et intéréts attendus avec le
multiplicateur™, alors que, comme nous venons de le voir'?®, le fait de prendre la

523
524

525

Dans ce sens CRASWELL/CALFEE (1986, p. 292, note 18).

C._u I't‘SSl.lllill découle de la démonstration ci-dessus no 872.

Si Ia?rlnl'rcprc‘ncurﬂ ne prenait pas la précaution les dommages et intéréts attendus se

Y:[lLlI‘l!Ll‘dl(:n.l & 15% (la probabilité que I'ouvrage ait un défaut) x 80% (la probabilité de

;(.m(l‘amn:ll.l_on} X IIR(_J%_ (le multiplicateur) x 1000 francs (les dommages et intéréts) = 150

2r61;cs Tt s'il la prenait, ils se muntct:aicnl a 5% (la probabilité que I'ouvrage ait un défaut) x

dmm-m(a Z pm;bfabiélueé )dc {S:{E‘ndumnamm) x 1/20% (le multiplicateur) x 1000 francs (les
es el intéréts) = francs. La précaution réduirait donc les ages el i s

attendus de 150 francs — 50 francs = 100 francs. I AR

Voir ci-dessus no 869,

Si Ir.:nl_rcpre;neurt ne prenait pas la précaution les dommages et intéréts attendus se

s:.mn;urmcn_t i 15% (la pruh:nb:h}e’ que I'ouvrage ait un défaut) x 80% (la probabilité de

condamnation) x 1/80% (le multiplicateur) x 1000 francs (les dommages et intéréts) = 150
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récaution réduirait les dommages et intéréts attendus de 90 francs sans le

multiplicateur.

3, Résumé intermédiaire

Lorsque lentrepreneur a une chance d’échapper a la condamnation, il n’est
génél'alcment pas suffisamment incité a prendre des précautions.

[l peut alors étre efficient de le condamner a payer des dommages et intéréts égaux
au montant du préjudice multiplié par I’inverse de la probabilité de condamnation.

Une augmentation du montant des dommages et intéréts ne permet pas d’inciter
Pentrepreneur 2 adopter le niveau efficient de précautions dans certaines
circonstances. Ainsi, une augmentation du montant des dommages et intéréts est
sans effet si I’entrepreneur échappe toujours a la condamnation. Par ailleurs, I’effet
d’une augmentation des dommages et intéréts est réduit si I’entrepreneur n’est pas
en mesure de payer Ientier des dommages et intéréts punitifs.

Le calcul du multiplicateur augmente le cofit de la résolution des litiges car il
complique I'affaire. Il ne se justifie donc de le calculer que lorsque la réduction du
gain de la coopération due au manque d’incitation de I’entrepreneur a prendre des
précautions est importante.

L’augmentation du montant des dommages et intéréts peut augmenter la probabilité
de condamnation. Il faut en tenir compte afin que les dommages et intéréts attendus

ne dépassent pas le montant du préjudice.

Si la probabilité de condamnation diminue lorsque I’entreprenecur prend plus de
précautions, il est possible qu’il soit incité a prendre suffisamment ou méme trop de
précautions, bien qu’il puisse échapper a la condamnation.

Si la probabilité de condamnation diminue quand Dentrepreneur prend plus de
précautions, 1’entrepreneur est aussi incité a prendre le niveau efficient de
précautions si les dommages et intéréts sont égaux au montant du préjudice
multiplié par I'inverse de la probabilité de condamnation.

francs et s'il la prenait, ils se monteraient a 5% (la probabilité que 1"ouvrage ait un défaut) x
60% (la probabilité de condamnation) x 1/60% (le multiplicateur) x 1000 francs (les
dommages et intéréts) = 50 franc. La précaution réduirait donc les dommages et intéréts
attendus de 150 francs — 50 francs = 100 francs.

528 Vojr ci-dessus no 869.
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Chapitre 13 : Conclusion

1. Résumé des principales idées

Il est dans I’intérét des deux parties au contrat d’adopter des regles cfficientes™
Autrement dit, ’augmentation du gain de la coopération est mutuellemeny
avantageuse.

L’entrepreneur est incité a produire I'ouvrage si et seulement si cela est efficient
s”il doit payer des dommages et intéréts positifs en cas d’inexécution du contrat®™",
Cette proposition doit toutefois &tre nuancée si I"entrepreneur peut échapper ay
paiement des dommages et intéréts™', L’exéeution réelle incite I'entrepreneur 3

produire ’ouvrage trop souvent’>?, 4 moins que les parties ne renégocient le
533
contrat™.

L’entrepreneur est incité a adopter le niveau de précautions efficient s’il doit payer
des dommages et intéréts positifs en cas de violation du contrat®™, Cette
proposition doit toutefois également étre nuancée si Ientrepreneur peut échapper
au paiement des dommages et intéréts’”, Les régles du droit suisse sur la garantie
en raison des défauts n’incitent Jwar contre pas toujours I’entrepreneur a adopter le
niveau de précautions efficient®,
Le maitre est incité a trop investir si I'entrepreneur doit payer des dommages et
intéréts positifs en cas d’inexécution®. Par contre, le maitre est incité 2 investir de
maniere efficiente si les dommages et intéréts sont fixés au niveau optimal>*®,

Le maitre n’est pas suffisamment incité A minimiser le préjudice si I'entreprencur
doit payer des dommages et intéréts positifs en cas d’inexécution®. Par contre, si
les dommages et intéréts positifs sont limités au montant du préjudice que le maitre
subit s’il minimise son préjudice de maniére efficiente, le maitre est incité a
minimiser son préjudice de maniére efficiente .

N

N
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531

Voir ci-dessus no 9 ss.

Voir ci-dessus nos 57 ss.

Voir ci-dessus nos 785 ss et 831 ss.
Voir ci-dessus nos 74 ss.

Voir ci-dessus nos 90 ss.

Voir ci-dessus nos 159 ss.

Voir ci-dessus nos 785 ss et 831 ss.
Voir ci-dessus nos 205 ss.

Voir ci-dessus nos 258 ss.

Voir ci-dessus nos 281 ss.

Voir ci-dessus nos 328 ss.

Voir ci-dessus nos 353 ss.
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341 Voir ci-dessus nos 391 ss.
342 Voir ci-dessus nos 436 ss.
33 Voir ci-dessus nos 461 ss.
344 Voir ci-dessus nos 529 ss.
345 Voir ci-dessus nos 561 ss.
346 yoir ci-dessus nos 595 ss.
547 Voir ci-dessus nos 607 ss.
38 Voir ci-dessus no 612.

349 Voir ci-dessus no 612.
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Conclusion

probabilité de la causalité®. Le systéme du tout oy rien n’incite par contre as
Ientrepreneur a adopter le niveau efficient de précautions®’, L’avantage g,
systéme de la responsabilité proportionnelle doit toutefois étre relativisési on preng

en considération le cofit de la résolution des litiges™?,

Le systtme du tout ou rien est préférable au systtme de Ia responsabilitg
proportionnelle si on s’intéresse uniquement au cofit attendu des erreurs (et pas 3 [y
maximisation du gain de la coopération)*,

L’entrepreneur n’est pas suffisamment incité 3 prendre des précautions s'i] ne
répond pas des préjudices improbables™™, 11 est par contre incité A prendre |e

L’entrepreneur n’est pas suffisamment incité & prendre des précautions lorsqu’il est
insolvable™. L’obligation d’avoir un patrimoine minimum pour conclure Je
contrat, la responsabilité d'un tiers qui controle Pentrepreneur, I'obligation de
I"entrepreneur de conclure un contrat d’assurance, la réglementation directe et la
condamnation 3 une peine  d’emprisonnement permettent dans certaines

circonstances d’augmenter Pincitation de I'entrepreneur (insolvable) & prendre des
précautions®”’,

L’entrepreneur n’est pas suffisamment incité A prendre des précautions lorsqu'il a
une chance d'échapper i la condamnation®®, 1| peut alors étre efficient de le
condamner A payer des dommages et intéréts égaux au montant du préjudice
multiplié par 'inverse de la probabilité de condamnation®’. Autrement dit, il peut
etre efficient de condamner 'entrepreneur 2 payer des dommages et intéréts
punitifs.

2. Suggestions pour des recherches futures

Cette étude a mis en évidence Iefficience et I'inefficience de certaines régles sur la
responsabilit¢ de I'entreprencur. Les résultats obtenus pourraient évidemment étre
complétés et nuancés par des études ultérieures.
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Voir ci-dessus nos 673 s,
Voir ci-dessus nos 663 ss.
Voir ci-dessus nos 687 ss.
Voir ci-dessus nos 691 ss.
Voir ci-dessus nos 718 ss.
Voir ci-dessus nos 727 ss.
Voir ci-dessus nos 785 ss.
Voir ci-dessus nos 793 ss.
Voir ci-dessus nos 831 ss.
Voir ci-dessus nos 835 s,
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561 Sur la responsabililé précontractuelle, voir en parti

562 Dans ce sens LANDSBURG (2002, p. 662).
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