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L’expertise n° 690

Comment éevaluer
un prejudice industriel
et commercial ?

Etude des cas les plus frequents |
(contrefacon, concurrence déloyale, rupture abusive
de contrats, produits défectueux...)

Par Maurice Nussenbaum, associé, Sorgem Evaluation,
expert financier pres la cour d’appel de Paris, agréé par la Cour de cassation,
et Aline Perrin, consultant Sorgem Evaluation

omme pour tout préjudice civil, le
préjudice industriel et commercial
subi par une entreprise doit, pour
pouvoir faire 'objet d’'une indemni-
sation, répondre aux conditions de
réparabilité énoncées par le Code civil.

Ainsi, la victime doit montrer l'existence d'une
faute commise par un tiers, l'existence d'un
dommage subi par elle et l'existence d'un lien
de causalité entre cette faute et ce dommage.
De plus, il lui appartient également de justi-
fier sa demande dans son quantum. Uentre-
prise devra donc, pour présenter une de-
mande chiffrée, se livrer a I'évaluation de son
préjudice.

Dans certains cas cependant, et notamment
dans le cas d'un préjudice résultant d'un acte
de concurrence déloyale, plusieurs arréts de la
Cour de cassation ont écarté la preuve du
dommage, considérant qu'en présence de ces
actes un préjudice en résultait forcément pour
la(es) victime(s), fat-il simplement moral. Si
l'existence de ce type de faute suffit & rendre
une action en justice recevable, il n’en reste
pas moins qu'au moment d’accorder une in-
demnisation a la victime, le juge doit appré-
cier I'étendue du préjudice qu'elle a subi et, la
encore, la victime devra chiffrer et justifier ce
préjudice.

Or, dans de nombreuses situations, 'entreprise
se trouve démunie devant cette nécessité : si le
dommage qu'elle subit lui parait indéniable, il
lui est souvent difficile de le cerner dans son
entiéreté, de le présenter de maniere quil soit
compris et puisse étre pris en considération
par un juge, et de 'évaluer de fagon justifiée et
défendable devant une juridiction.

Lobjet de cet article est de présenter les prin-
cipes généraux de détermination des préju-
dices industriels et commerciaux auxquels
doivent répondre les demandes formulées par
les victimes de dommages (partie 1) et de pré-
senter la démarche pratique généralement
utilisée dans les cas les plus fréquents de pré-
judices nés de fautes contractuelles ou délic-
tuelles telles que : contrefacon, concurrence
déloyale, rupture abusive de contrat, produits
défectueux... (partie II).

I. PRINCIPES GENERAUX
D’EVALUATION D'UN PREJUDICE
INDUSTRIEL ET COMMERCIAL

Lindemnité accordée par le juge, et donc la de-
mande formulée par la victime, doit avoir pour
but «de rétablir aussi exactement que possible
I'équilibre détruit par le dommage et de repla-
cer la victime dans la situation ou elle se se-
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rait trouvée si I'acte dommageable n’avait pas
eu lieu» (2° chambre civile de la Cour de cas-
sation, 7 décembre 1978).

Elle a pour fonction de rétablir la victime dans
ses droits, a la fois par la réparation des pertes
subies passées, matérielles ou immatérielles
(entre le début de la faute contractuelle ou de
la demande lorsqu’il s’agit de faute délictuelle
et le versement de I'indemnité) et par le réta-
blissement de sa position sur son marché, et
notamment en compensant les éventuelles
pertes dimage, pertes de clientele. ..

Ce principe, propre au droit francais, exclut
lexistence de dommages punitifs tels quils
existent dans le droit de la concurrence améri-
cain, par exemple, qui peut condamner le fau-
tif a verser une indemnité égale au triple du
dommage subi par sa victime et qui va donc
au-dela du principe de réparation intégrale
mais limitative du préjudice au montant du
dommage subi.

Ce principe en vigueur dans notre pays a plu-
sieurs implications quant aux obligations a
respecter par le demandeur d'une indemnisa-
tion :

e I'établissement du caractére certain et prévi-
sible (dans le cas de faute contractuelle) du
dommage ;

e l'obligatoire démonstration dun lien de cau-
salité entre la faute et le dommage ;

e le plafonnement de la demande au préjudice
réellement subi par la victime.

1. La démonstration du caractére
certain du dommage

Pour pouvoir étre indemnisé, le préjudice doit
étre personnel et certain. Un préjudice certain
est un préjudice apparalssant comme inévi-
table, par opposition & un préjudice éventuel.
Dans le cas de l'inexécution d’'un contrat le
dommage doit également étre prévisible ; le
contrat constituant la loi entre les parties, un
contractant a di pouvoir mesurer les consé-
quences de son éventuelle défaillance.

Il peut en revanche étre soit réalisé, auquel
cas, la victime devra apporter la preuve de su-
bir ou d’avoir subi une atteinte & ses droits ou
a ses intéréts, soit futur.

Sil est futur, la vietime doit montrer quil est
mévitable qu'il se produise et qu’il n'y a, a
contrario, aucune chance pour qu'il ne se pro-
duise pas.

La démonstration du caractere certain et pré-
visible (dans le cas contractuel) du préjudice
est nécessaire pour ouvrir droit & une indem-
nisation. Le montant du dommage, en re-
vanche, n’a pas a étre certain, au sens ot il n'a
pas a étre déterminé, a I'avance, de facon
exacte, mais doit simplement résulter d’hypo-
theses d’évaluation probables et raisonnables.
La perte de chance en est lillustration : pour
pouvoir étre indemnisée, la perte de chance

doit étre certaine, c'est-a-dire que I'on doit étre
str d’avoir perdu la chance de réaliser un pro-
fit.

Le dommage n'est cependant pas égal a ce
profit potentiel mais simplement a sa valeur
multipliée par la probabilité de I'avoir obtenu
si la chance avait été conservée.

Ainsi, un investisseur perdant la chance d'in-
vestir dans une société du fait de la rupture
abusive des négociations en cours quant au fi-
nancement du projet pourra étre indemnisé a
hauteur de la valeur actualisée des gains fu-
turs attendus de son investissement, pondérés
de la probabilité quil aurait eue d’obtenir les
financements nécessaires, et donc de pouvoir
effectivement investir dans ce projet.

A noter que le taux d’actualisation prendra en
compte, du fait de la prime de risque qu'il
contient, le caractére aléatoire de ce gain fu-
tur.

2. Démontrer I'existence
d’'un lien de causalité entre la faute
commise et le dommage subi

Cette démonstration incombe au demandeur.
En matiére de lien de causalité, on observe
deux catégories de préjudice pour lesquelles
I'administration de la preuve de cette relation
de cause a effet comprend deux niveaux tres
différents de difficulté :

e FEn matiere de colts supplémentaires géné-
rés du fait d'une faute, il est souvent facile de
montrer la corrélation entre la faute et le pré-
judice. Ainsi, si nous prenons l'exemple d'une
entreprise victime de livraisons de pieces dé-
fectueuses nécessaires a sa production, la par-
tie de son préjudice relative a la dépense de
colits supplémentaires nécessaires a la pro-
duction de ses articles habituels est en prin-
cipe aisée : main-d'ceuvre supplémentaire des-
tinée a réparer les produits défectueux, pertes
de produits, cotts de SAV du fait de produits
défectueux, cotts de sous-traitance... ; encore
faut-il apporter la preuve que ces coiits ne font
pas partie de I'activité habituelle de la société
ainsl que la preuve comptable de leur mon-
tant.

e En matiere de perte de revenus passés ou fu-
turs ou dimage, il est beaucoup plus difficile
d’établir une relation entre le préjudice et la
faute commise par un tiers. Ces éléments sont
directement liés & la perfonnance de la société
qui résulte d’'une analyse économique hypo—
thétique, et I'adversaire aura beau jeu de preé-
tendre que les pertes invoquées résultent de
déficiences internes 4 la victime et non de ses
propres actions.

Il faut alors, pour la victime, établir ce lien et
apprécier le dommage avec suffisamment de
certitude et en apportant suffisamment de
preuves matérielles pour le rendre recevable
devant une juridiction. En effet, en matiére de
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préjudice, les spéculations et conjectures di-
verses doivent étre exclues : méme si une pré-
cision mathématique n’est pas indispensable,
le préjudice doit étre apprécié avec une certi-
tude «raisonnable» pour pouvoir étre pris en
compte. Cependant, lorsque le préjudice se
rapporte a une perte de gains futurs, une éva-
luation économique de I'évolution la plus vrai-
semblable de T'entreprise en I'absence de pré-
judice sera nécessaire.

En pratique, le demandeur devra souvent ap-
porter la preuve du lien de causalité entre son
dommage et la faute en montrant qu’il
nexiste pas d’autres causes a son préjudice
qui viendraient exonérer I'anteur du dom-
mage de sa responsabilité.

Cela constitue d’ailleurs une autre consé-
quence du systéme juridique de la causalité
adéquate le plus souvent en vigueur dans la
détermination d'une indemnité pour répara-
tion d’une faute : 'exclusion de toute autre
cause au dommage invoqué. Il faut que le pré-
judice soit la suite immédiate et directe de l'in-
exécution d'une obligation ou d'un comporte-
ment quasi délictueux, objet du présent ar-
ticle.

Il faut alors démontrer I'exclusion de toute
autre cause au dommage pour lequel on de-
mande réparation.

En effet, en France, lindemnité accordée a la
victime d’'un préjudice déterminé ne peut cou-
vrir des préjudices imputables a d’autres
causes, que ces causes soient délictueuses ou
non.

Si elles le sont, l'indemnisation du préjudice
éventuel en résultant devra faire 'objet d’'une
demande séparée, si elles ne le sont pas, elles
ne donnent pas lieu a réparation et leurs ef-
fets doivent étre exclus du montant de I'in-
demnité accordée.

Dans la pratique, la difficulté consiste a isoler,
dans un fait susceptible de constituer un pré-
judice (perte de revenus, baisse du chiffre d’af-
faires...), la partie imputable au fait jugé dé-
lictueux des autres causes possibles et indé-
pendantes de ce fait (état du marché, politique
propre a la société, actions licites des concur-
rents...).

3. Respecter I'égalité entre I'indemniteé
demandée et le montant du dommage subi

Lindemnité, dans le cadre de la responsabilité
civile, a pour objet la réparation de la faute
commise et le rétablissement de la situation
antérieure au fait dommageable.

Elle ne peut ainsi étre supérieure au montant
du dommage effectivement subi, auquel cas,
elle constituerait un enrichissement sans
cause.

Ainsi, la société victime de contrefacon ne
peut obtenir en réparation de son préjudice
que le bénéfice quelle aurait perdu sur les
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produits contrefaits qu'elle-méme aurait pu
fabriquer et vendre, méme si son contrefac-
teur en a effectivement vendu dix fois plus
avec un taux de marge meilleur que le sien.
Cette approche, propre au droit francais, ex-
clut la notion de restitution de l'enrichisse-
ment dii a la faute, que le droit anglais appelle
«enrichment gained by a tort» et qui consiste a
se focaliser, non pas uniquement sur le préju-
dice subi par la victime, mais aussi sur le gain
réalisé par I'auteur de la faute, et & en deman-
der la restitution (restitutionary remedy).

La réparation du préjudice doit en revanche
étre intégrale : tous les préjudices doivent
étre intégralement réparés, aussi nombreux
soient-ils (préjudice moral, gain manqué,
perte subie...).

La demande dindemnisation doit ainsi faire
l'objet d'un calcul exact et détaillé de 'appau-
vrissement résultant de chaque chef de préju-
dice identifié et considéré séparément.

Il. EVALUATION DES PREJUDICES
INDUSTRIELS ET COMMERCIAUX
LES PLUS FREQUENTS

Lindemnité devant servir a rétablir un équi-
libre détruit par le dommage et a rétablir la
victime dans la situation dans laquelle elle se
trouvait avant l'acte délictueux, le préjudice
subi s'analyse comme la différence entre :

e une situation réelle : la situation dans la-
quelle la victime se trouve effectivement ;

e une situation théorique : la situation dans
laquelle se trouverait la victime en I'absence
du fait dommageable.

Toute démarche d’évaluation du préjudice
consistera a qualifier, a4 déterminer, puis a
chiffrer cet écart.

La comparaison entre la situation existante et
la situation théorique se fera souvent en com-
parant les flux de dépenses et de recettes
propres a chacune des situations.

Nous examinerons successivement les écarts
portant :

esur le chiffre d’affaires ;

e sur les cofits entrant dans le calcul de la
marge qui devra étre appliquée a ce chiffre
d’affaires ;

esur les frais supplémentaires.

Le préjudice est en effet constitué, dune part,
du chiffre d’affaires perdu diminué des cotits
économisés (§ 1 et 2), et, d’autre part, des frais
supplémentaires (§ 3).

1. Détermination de I'écart
sur le chiffre d’affaires

Dans de nombreux cas, le fait délictueux en-
traine chez la victime une perte de chiffre d’af-
faires qui peut concerner a la fois le présent, le
passé ou le futur. Comme nous l'avons vu pré-
cédemment, il appartient & cette derniére d'en
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apporter la preuve. La société victime se
trouve alors confrontée au probléeme de la dé-
monstration probante d’une perte de chiffre
d’affaires.

Cette perte peut se matérialiser soit par la
baisse constatée de son chiffre d’affaires a
compter de I'apparition des faits délictueux,
soit par une augmentation moins forte que
celle qu'elle aurait normalement di avoir en
'absence de ces faits. Dans ce dernier cas, la
perte de chiffre d’affaires est d’autant plus dif-
ficile a prouver que le défendeur ne manquera
pas de souligner que la progression du chiffre
d’affaires indique I'absence de préjudice subi
par le demandeur.

Plusieurs cas se présentent dans lesquels la
démonstration de la perte de chiffre d’affaires
est plus ou moins aisée.

a. Le cas le plus simple est celui dans lequel
la société victime a perdu un chiffre d'affaires
explicitement prévu et déterminé a I'avance.

C’est par exemple le cas pour une rupture an-
ticipée de maniére abusive d’'un contrat de
sous-traitance conclu entre deux sociétés, le
contrat prévoyant un chiffre d’affaires sous-
traité minimal. Ce chiffre d’affaires prévu
contractuellement pourra alors servir de base
a la détermination du préjudice subi par la so-
ciété sous-traitante en cas de rupture de son
contrat.

Si la société considere cependant qulelle aurait
pu réaliser, dans le cadre du contrat incri-
miné, un chiffre d’affaires supérieur au chiffre
minimal prévu, elle devra en apporter la
preuve, et l'on se placera alors dans le cas ou
le chiffre d’affaires théorique n'est pas connu a
lavance et que nous examinerons ci-apres.

b. Il se peut également que le chiffre d'affaires
perdu corresponde au chiffre d’affaires détourné
par la société coupable d’actes délictueux et

que |'on puisse ainsi établir une égalité entre

le chiffre d'affaires perdu par la victime et le chiffre
d’affaires gagne par I'auteur du dommage.

Un cas fréquent est celui de la contrefacon :
une société contrefait les produits d'une autre
société en produisant des produits identiques,
et I'on considére alors que la société victime
aurait di vendre elle-méme les produits
contrefaits.

La perte de chiffre d’affaires est alors détermi-
née par 'ensemble des produits contrefaits
vendus par le contrefacteur. Cest ce qu'on ap-
pelle la masse contrefaisante.

Cette approche a cependant des limites et
n'est valable que si :

e la société victime peut prouver disposer des
moyens de produire et de commercialiser le
chiffre d’affaires supplémentaire qu'elle ré-
clame :le demandeur ne peut en effet profiter

de la faute d’autrui pour obtenir un chiffre
d’affaires qu’il n'est pas en mesure d'obtenir
avec ses moyens actuels, et qui constituerait
de ce fait un enrichissement sans cause ;

e les produits sont identiques : la contrefacon
peut en effet porter sur un aspect du produit
et provoquer un risque de confusion sans qu'il
y ait pour autant ressemblance totale entre
les produits. Dans ce cas, il faut apprécier I'im-
pact de la partie considérée sur les produits
contrefaits ayant été vendus du fait de cette
confusion.

C’est par exemple le cas ot1 un emballage a été
copié et, sans étre identique, provoque un
risque de confusion «pour un consommateur
d’attention moyenne». La perte de chiffre d’af-
faires subie par la victime sera alors égale a la
masse contrefaisante totale multipliée par la
probabilité de confusion des produits par le
consommateur résultant de la copie. Il est évi-
dent que cette probabilité doit étre justifiée et
n'est pas nécessairement simple & établir ;

e le prix et les canaux de distribution sont
identiques : il est évident qu'une copie d’un
produit de luxe vendue a bas prix par des
commercants indélicats n’atteindra pas la
méme clientele que les produits originaux. La
perte de chiffre d’affaires de la société de luxe
ne peut alors s'apprécier a partir de la totalité
de la masse contrefaisante constituée par les
produits copiés.

On devra dans ce cas précis raisonner davan-
tage en termes d’atteinte a I'image de marque
quen termes de transfert de chiffre d’affaires
au profit des contrefacteurs.

Llatteinte & I'image de marque de la société
se traduit de différentes facons qui, chacune,
peuvent faire l'objet d’'une évaluation diffé-
rente du préjudice subi (Maurice Nussen-
baum, «Evaluations du préjudice de
marque», la Semaine juridique, Editions E
n° 50, 1993).

Latteinte a I'image de marque peut en effet
entrainer :

— une perte future de parts de marché et de
chiffre d'affaires : 'évaluation de ce préjudice
est souvent rendue difficile par le manque de
visibilité afférent a 'appréhension d’un préju-
dice futur ;

— une baisse de prix : cette baisse traduit
également une perte de chiffre d’affaires mais
indépendante de la baisse des volumes ;

— la dépréciation des investissements consa-
crés a la promotion de I'image de marque de la
société qui se trouve endommagée par les faits
délictueux ;

— la dépréciation de la valeur de la marque :
la marque constitue un actif de la société qui
se trouve endommagé par l'existence des actes
de contrefagon, et dont la valeur se trouve
alors amoindrie du fait de ces actes.
Remarquons que, en pratique, les effets de
I'atteinte a I'image de marque peuvent concer-
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ner plusieurs indicateurs de l'activité de l'en-
treprise : a la fois baisse de son chiffre d’af-
faires, dépréciation de ses investissements
commerciaux et publicitaires et par 14 méme
de la valeur de sa marque.

Ces effets ne peuvent cependant pas nécessai-
rement se cumuler, car ils sont tous la consé-
quence du méme fait générateur et il appar-
tient alors a I'évaluateur de choisir, parmi les
options d’évaluation qui s'offrent a lui, la solu-
tion optimale, cest-a-dire I'évaluation la plus
complete qu'il sera le plus & méme de prouver
et d’étayer d’éléments probants, et qui
conduira a la réclamation démontrée le plus &
méme de compenser le préjudice subi.

c. Les cas frequents et les plus délicats

sont cependant ceux pour lesquels I'on ne posséde
pas d'indication précise concemant le chiffre
d’affaires perdu, soit par référence a un contrat,
soit par référence a la captation du chiffre d'affaires
perdu par une autre société.

C’est par exemple le cas de livraisons de
pieces défectueuses intégrées dans la produc-
tion de la victime et ayant occasionné la perte
de confiance de ses clients, ou les situations de
rupture abusive de contrats dans lesquels au-
cune indication de chiffre d’affaires n’est men-
tionnée, ou encore de maniére générale les
actes de concurrence déloyale et les pratiques
anticoncurrentielles (abus de position domi-
nante, entente...).

La démonstration de la perte de chiffre d’af-
faires doit alors s’appuyer sur une analyse
économique rigoureuse capable de la justifier
et, dans tous les cas, I'évaluation du chiffre
d’affaires théorique s'appuiera sur des hypo-
theses devant étre étayées par des éléments
fortement probants ayant pour but d’éliminer
toute estimation spéculative et incertaine.

A titre indicatif, la demanderesse pourra fon-
der sa démonstration sur :

@ Des données prévisionnelles établies dans le
cadre des budgets, a condition toutefois que
ces budgets fassent partie de la gestion nor-
male et habituelle de la société et quils n’aient
pas été faits a l'occasion de la procédure.

Ces budgets sont toutefois toujours source
d'incertitude et n'ont pas de caractére absolu-
ment certain et irréfutable.

@ Des réalisations passées : la société peut
montrer l'existence d'une rupture entre I'évo-
lution passée et présente a compter du com-
mencement des actes incriminés.

Elle peut alors appuyer sa réclamation sur ses
réalisations passées soit par référence a un ni-
veau de chiffre d’affaires, soit par référence a
un taux de progression en soutenant que, en
I'absence des faits délictueux, elle aurait gardé
un niveau identique de chiffre d’affaires ou, le
cas échéant, un niveau identique de crois-
sance de son chiffre d’affaires. Cette derniere

approche est souvent contestée par Iadver-
saire, qui soutient qu'un taux de progression
ne peut se prolonger a l'infini au méme
rythme mais qu’il est au contraire voué a ra-
lentir au cours du temps.

e Sa position concurrentielle passée : la so-
ciété peut montrer que sa position par rapport
a ses concurrents traditionnels s'est dégradée
a compter du commencement des actes incri-
minés et elle peut réclamer le maintien de sa
position passée. Elle apprécie alors la perte de
chiffre d’affaires par référence a un chiffre
d’affaires théorique déterminé par comparai-
son avec celui de ses concurrents.

Cette approche suppose que la concurrence
sur son marché est restée identique et il
convient donc de montrer 'absence de change-
ment notable en ce sens : pas d’arrivée d'un
nouveau concurrent ni de changement de poli-
tique d’'un concurrent existant. ..

Quelle que soit la solution retenue, elle devra
sappuyer sur des éléments qualitatifs d’ap-
préciation du marché sur lequel intervient la
société victime, sur sa stratégie commerciale
et sur celle de ses concurrents. Cette étude de-
vra en outre montrer I'absence de toute autre
cause que les actes incriminés au dommage
subi et établir ainsi l'existence du lien de cau-
salité entre faute et préjudice.

2. Determination de la marge applicable
au chiffre d’affaires perdu

Comme nous l'avons expliqué précédemment,
la victime d’actes relevant de la responsabilité
civile ou contractuelle d’autrui est fondée a ré-
clamer réparation du préjudice qu'elle a subi,
c'est-a-dire a recevoir une indemnité ayant
pour fonction de rétablir aussi exactement que
possible I'éguilibre détruit par le dommage et
la replacer dans la situation dans laquelle elle
se serait trouvée en l'absence de fait domma-
geable.

Cette approche patrimoniale correspond a la
différence de situation nette de la victime
entre la situation réelle (situation qu’elle a
connue du fait du dommage) et la situation
normale (situation quelle aurait di connaitre
en 'absence du dommage).

Elle englobe a la fois des cotits supplémen-
taires et le gain manqué subis par la victime.
Les colts supplémentaires seront examinés
dans un deuxiéme temps (voir § 3 infra).

I1 convient tout d’abord de rappeler que le pré-
judice n'est pas égal au chiffre d’affaires perdu
par la victime, car en ne réalisant pas le
chiffre d’affaires incriminé la victime a aussi
économisé des cotts. 1l s'agit done du chiffre
d’affaires perdu diminué des cotits économi-
sés, cest-a-dire d’'une marge sur cotts va-
riables.

II faut donc déterminer le taux de marge nor-
matif a appliquer au chiffre d’affaires perdu,
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cest-a-dire le taux de marge non affecté par
l'existence de frais supplémentaires apparus
du fait de l'existence des faits dommageables.
Mais quels sont alors les cotits réellement éco-
nomisés par la société victime des actes délic-
tueux dont la détermination va permettre de
déterminer le taux de marge sur couts va-
riables ?

Pour les déterminer, on distingue générale-
ment la période a court terme, qu’elle soit pas-
sée ou a venir, sur laquelle la victime n’a pas
le temps de réajuster ses charges de structure
et au cours de laquelle son préjudice est égal a
sa perte de marge contributive (chiffre d’af-
faires — frais wariables — frais fixes spécifiques)
et la période a long terme, durant laquelle elle
aura la possibilité de se restructurer.

Au cours de la période a court terme, la diffé-
rence entre la situation normale et la situa-
tion réelle de la victime peut étre représentée
de la maniére suivante :

futures. Le taux d’actualisation retenu pren-
dra en compte le caractere plus ou moins aléa-
toire de ces résultats a I'aide d'une prime de
risque qu'il conviendra de justifier par des ré-
férences précises aux données observables sur
les marchés financiers.

Rappelons également que le calcul du taux de
marge doit toujours étre effectué sur une pé-
riode hors fait dommageable qui puisse servir
de référence au calcul d'un taux de marge nor-
matif, car les éventuels frais supplémentaires
intervenant dans le résultat d’exploitation de
la société du fait des actes dommageables
faussent en effet le calcul de la marge sur
colts variables, qui ne correspond alors pas a
la marge qu'aurait eue la société en situation
normale, cest-a-dire en I'absence du dom-
mage.

Ces colits supplémentaires doivent en re-
vanche faire l'objet d’'un calcul spécifique
puisqu’ils vont s'ajouter a I'indemnisation.

Situation normale Situation réelle Préjudice = situation normale
- situation réelle
Chiffre d'affaires manqué 0 Chiffre d'affaires manqué
_ —colts variables sur ces ventes (') 0 - colts variables sur ces ventes
— collits fixes spécifiques 0 - colts fixes spécifiques
= Marge contributive 0 = Marge contributive
— frais fixes indirects — frais fixes indirects 0
= Résultat d'exploitation = Résultat d’exploitation
+ frais fixes généraux

1. On entend par charges variables les charges évoluant avec le chiffre d'affaires

Le préjudice correspond ainsi au résultat d'ex-
ploitation non réalisé du fait du chiffre d’af-
faires perdu auquel s’ajoutent les frais fixes
généraux que la société devra supporter. Le
résultat d’exploitation perdu est égal au pro-
duit du taux de marge par le chiffre d’affaires
perdu. .
Apres une premiére période dont il conviendra
de justifier la durée, la société victime aura eu
le temps de réajuster sa production et ses
charges compte tenu de la baisse d’activité ré-
sultant du fait dommageable, le préjudice de-
vient égal a sa seule perte de bénéfice d’'exploi-
tation, car Uentreprise aura réduit ses charges
fixes pour les ajuster & son activité réelle.

Elle peut également avoir développé des acti-
vités de substitution qui lui auront permis
d’absorber ses charges fixes et, de ce fait, son
préjudice pourra avoir disparu ou se limitera
au maximum a la perte de résultat d'exploita-
tion s'il est démontré que l'activité développée
pouvait étre menée de maniere complémen-
taire & l'activité perdue.

Le taux de marge a utiliser est alors le taux de
rentabilité (résultat d’exploitation - chiffre
d’affaires).

Il faut également souligner que lorsque les ré-
sultats perdus concernent plusieurs exercices
a venir, I'indemnité compensatrice sera égale
a la valeur actualisée de la somme des pertes

3. Détermination des coits
suppléementaires

Du fait des actes dommageables dun tiers,
une société peut étre amenée a engager des
frais supplémentaires, cest-a-dire a subir des
cotits qu'elle n'aurait pas supportés en l'ab-
sence de ces actes.

Ces frais (qualifiés de «perte subie») sont dis-
tincts de la perte de revenus (qualifiée de
«gain manqué») et font 'objet d'une réclama-
tion distincte.

Comme nous I'avons noté précédemment, leur
lien avec les faits dommageables est souvent
plus facile a établir que le gain manqué futur.
Les points de désaccord proviennent en effet
davantage de la justification de leur montant,
qui devra étre précise et étayée d’éléments
probants généralement issus de la comptabi-
lité : calcul du taux horaire moyen en cas de
cott de main-d’ceuvre supplémentaire calculé
a partir d’états de la comptabilité analytique
préalablement rapprochés de la comptabilité
générale, achats supplémentaires justifiés par
des factures.

Des contestations surviennent lorsque la vic-
time demande a ce titre réparation de cotts de
personnel quelle aurait de toute facon suppor-
tés, liés notamment au procés lui-méme, en
arguant que ces personnes ont été détournées
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d’'une activité rentable. Ces colits ne peuvent
étre indemnisés au titre des cotts supplémen-
taires, car la perte de revenus aura déja été
prise en compte a ce titre si elle est justifiée.
Un probléeme surgit également lorsque la
perte de marge sur coiits variables ne permet
pas de couvrir les frais fixes, qui, dans de nom-
breux cas, apparaissent comme un seuil mini-
mal de la valeur du préjudice, sauf si I'entre-
prise n'était déja pas bénéficiaire dans cette
activité avant d’'avoir subi le préjudice.

CONCLUSION

Pour pouvoir é&tre acceptée par les tribunaux,
une demande en réparation d'un préjudice in-
dustriel ou commercial subi par une société
doit répondre aux principes de réparabilité du
Code civil en matiére de responsabilite
contractuelle ou délictuelle : le préjudice doit
étre subi par la société, il doit étre certain et
provenir directement de la faute incriminée.
Lindemnité accordée a pour objet de rétablir
la victime dans la situation dans laquelle elle
se serait trouvée en l'absence d’acte domma-
geable et, a ce titre, elle doit étre «intégrale»,
cest-a-dire qu'elle doit compenser la wotalité
des préjudices subis a hauteur des pertes su-
bies, mais elle ne peut en revanche leur étre
supérieure, auquel cas elle constituerait un
enrichissement sans cause contraire aux prin-
cipes du droit francais.

Elle est ainsi égale a I'écart existant entre la
situation dans laguelle se trouve la victime du
fait des actes dommageables (situation
«réelle») et la situation dans laquelle elle se

4 points clés dans I'établissement
d’une demande a réparation
d’un préjudice subi par une société

e Justifier I'existence d'une faute entrainant la respon-
sabilité délictuelle ou contractuelle d'un tiers, I'exis-
tence d'un dommage pour la victime et I'existence
d’un lien de causalité entre cette faute et ce dom-
mage.

o Chiffrer la demande de la victime, et donc le préju-
dice dont elle demande réparation.

e | 'évaluation de ce préjudice doit se faire en respec-
tant le principe selon lequel I'indemnité est destinée
& «établir aussi exactement que possible I'équilibre
détruit par le dommage et a replacer la victime dans
la situation ol elle se serait trouvée si I'acte domma-
geable n’avait pas eu lieu.

o Ce préjudice se calcule par comparaison entre la si-
tuation réelle, ¢'est-adire la situation dans laquelle se
trouve I'entreprise en présence du dommage, et la si-
tuation normale, ¢’est-adire la situation dans laguelle
elle se trouverait en I'absence du dommage. La répa-
ration est intégrale : tout le préjudice mais rien que le
préjudice.

trouverait en 'absence de ces actes (situation
«normale»).

Elle compense a la fois les pertes de revenus,
les pertes d'image et les frais supplémentaires
supportés, qui doivent tous étre prouvés par
une analyse rigoureuse a la fois du passé et de
avenir, en comparant ce qui s'est effective-
ment produit et va prolonger avec ce qui au-
rait da se produire H
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