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La réparation intégrale
des préjudices économiques

e 11 octobre 2018, la CNEJGE (Compa-

gnie nationale des experts judiciaires

en gestion d'entreprise) a organisé un
collogue consacré a la réparation intégrale
des préjudices économiques. Aprés les
propos liminaires de Pierre Loeper, expert
agréé par la Cour de cassation et président
de la CNEJGE, Béatrice Charlier-Bonati,
vice-présidente de la cour d'appel de Paris,
a introduit le colloque en rappelant la défini-
tion de la responsabilité juridique : I'obliga-
tion de réparer le dommage causé a autrui,
dont un intérét Iégitime a été injustement
Iésé par un acte contraire 3 I'ordre public ou
par un acte illicite.

Le principe de la réparation intégrale peut,
pour sa part, étre illustré par 'adage « ré-
parer le préjudice, tout le préjudice mais
rien que le préjudice », exprimé en d'autres
termes par Béatrice Charlier-Bonati : « L'0b-
Jectif de la réparation intégrale est de donner
tout son sens a la responsabilité civile en réta-
blissant aussi exacterment que possible 'équi-
libre détruit par le dommage et de replacer la
victime dans la situation dans laquelle elle se
serait trouvée si l'acte dommageable n'avait
pas eu lieu ».

La réparation du préjudice économique —
lié & une activité de production ou de ser-
vices — nécessite que la victime démontre
une faute, un préjudice direct et certain,

ainsi qu'un lien de causalité entre les deux
éléments. L'évaluation d'un préjudice pré-
suppose 'élaboration d’un scénario hypo-
thétique ou contre-factuel grace a plusieurs
méthodes économiques qui détermineront
la situation qui aurait d0 se passer en |'ab-
sence du fait générateur de responsabilité,
a laquelle sera comparée la situation réelle.
Alors, de nombreuses questions se posent.
Comment réparer les préjudices écono-
miques ? Comment les évaluer ? Quelle
méthode retenir ? Quel principe appliquer ?
Quel raisonnement suivre ?

1. Rupture brutale de relations
commerciales établies

Chantal Saint-Ayes, expert prés la cour d’ap-
pel de Paris, s'est intéressée aux situations
de rupture brutale de relations commer-
ciales établies, rappelant les textes de loi,
parmi lesquels I'article L442-6 du Code de
commerce : « |. - Engage la responsabilité de
son auteur et 'oblige o réparer le préjudice cau-
sé le fait, par tout producteur, commercant, in-
dustriel ou personne immatriculée au répertoire
des métiers : [..] 5° De rompre brutalement,
méme partiellement, une relation commerciale
établie, sans préavis écrit tenant compte de In
durée de la relation commerciale et respectant
la durée minimale de préavis déterminée, en
référence aux usages du commerce, par des
accords interprofessionnels. [...] »

Béatrice Charlier-Bonati et Pierre Loeper.

Une relation commerciale établie se carac-
térise par la durée de la relation et par une
relation réguliere, significative et stable
(décision de la Cour de cassation du 15 sep-
tembre 2009 — n° de pourvoi : 08-19200).
La rupture totale ou partielle est marquée
par une décision unilatérale ou un non-re-
nouvellement, et par une modification subs-
tantielle des conditions (perte d'exclusivité)
entrainant une baisse du chiffre d’affaires.

Chantal Saint-Ayes a également rappelé
la jurisprudence sur le sujet. Dans un ar-
rét de la Cour de cassation du 20 octobre
2015 (pourvoi n° 14-18753), il est ainsi écrit
au sujet des ruptures brutales de relations
commerciales que « seuls sont indemnisables
les préjudices découlant de la brutalité de
la rupture et non de la rupture elle-méme ».
Chantal Saint-Ayes précise, par ailleurs, en
s'appuyant sur cet arrét de jurisprudence,
qu’ « un lien de causalité doit étre établi entre
les préjudices allégués et la brutalité de la rup-
ture » et que « ['appréciation de la brutalité
de la rupture se fait par référence au préavis
consenti par la partie qui a rompu la relation ».

Le préavis est le temps nécessaire au par-
tenaire évincé pour trouver une solution
alternative ; il doit permettre 2 la victime de
se réorganiser. « En conséquence le préavis
contractuel ou le préavis écrit peuvent étre re-
mis en cause s'ils s'averent non effectifs ou in-
suffisants pour la reconversion de la victime »,
précise Chantal Saint-Ayes.

L'appréciation du magistrat tient compte
des circonstances connues au moment de
la rupture :

» le degré de dépendance a l'égard de
{'auteur de la rupture (part de chiffre d'af-
faires réalisée avec lui, qui peut résulter
de relations d’exclusivité) ;

» la difficutté a trouver sur le marché un
autre partenaire de rang équivalent (noto-
riété du produit échangé, caracteére diffici-
lement substituable) ;

» les caractéristiques du marché en cause,
les obstacles 4 la reconversion (en termes
de délais, de bail, de colts d'entrée dans
une nouvelle relation) ;

+ et l'importance des investissements ef-
fectués dédiés a la refation,



Le préjudice, soit le gain manqué, est cal-
culé en comparant la marge qui aurait do
étre percue pendant le préavis censé étre
octroyé et la marge effectivement percue.

Le calcul de la perte de marge sur codts
variables pendant la durée du préavis se
détermine par la différence entre le chiffre
d'affaires dont la victime a été privée et
les colts variables ou colts éludés a pro-
portion du chiffre d’affaires non réalisé. Le
chiffre d’affaires a retenir en comparaison
avec le chiffre d'affaires réalisé peut étre
soit le chiffre d'affaires des trois dernieres
années, soit celui de la derniére année, soit
celui prévu durant la période de préavis. ||
convient de retenir le plus approprié.

Chantal Saint-Ayes reléve que I'évaluation
de ce préjudice faite 2 la date de la rupture
conduirait & ne pas prendre en compte cer-
taines circonstances qui influencent la répa-
ration intégrale de ce préjudice telles que
« I'impact des actions réussies de reconversion
de la victime ou de minimisation de son préju-
dice pendant le préavis ».

D’autres questions surviennent sur 'évalua-
tion de ce préjudice au moment de la rup-
ture. Chantal Saint-Ayes évoque :

» la connaissance au moment de I'évalua-
tion d'un changement des conditions de
marché (Iarrivée d’un concurrent, par
exemple) pendant le préavis, alors que ce
changement est inconnu a la date de la
rupture ;

« un niveau de marge connu a la date de
la rupture supérieur & la marge pendant
une partie du préavis ; il en découle une
indemnisation de la victime au-dela de
son préjudice.

Les principes généraux d'évaluation des
préjudices commanderaient de prendre en
compte ces circonstances inconnues 3 |a
date de la rupture, mais connues a la date
de I'évaluation, pour respecter le principe
de la réparation intégrale du préjudice. Deés

lors, faut-il réduire & due concurrence la du-
rée du préavis octroyée, s'interroge-t-elle ?
L'expert peut et doit apporter tous les élé-
ments de calcul nécessaires  I'appréciation
de ce préjudice par les magistrats.

La difficulté de la réparation intégrale de
ce préjudice n'est pas pour autant réduite
a ces circonstances inconnues a la date de
la rupture. Chantal Saint-Ayes souléve la
difficulté d'établir le lien de causalité entre
le préjudice et la brutalité de la rupture, les
conséquences de la brutalité de la rupture
pouvant souvent étre confondues avec
celles de la rupture. Le lien de causalité avec
la brutalité de la rupture peut étre démon-
tré en établissant les actions que la victime
aurait probablement entreprises grace au
temps et aux ressources dont elle aurait
bénéficié pendant un préavis « normal »
octroyé. Chantal Saint-Ayes a cité I'exemple
des licenciements qui surviennent 2 la suite
d'une rupture brutale.

Chantal Saint-Ayes a également évoqué le
préjudice financier subi par la victime en cas
de rupture brutale, préjudice qui s’évalue i la
date de I'évaluation, est inconnu a la date de
la rupture et doit aussi étre pris en compte
pour une réparation intégrale du préjudice.

2, Les colits internes

Jean-Frangois Laborde, expert prés la cour
d’appel de Paris, a immédiatement indiqué
que « les colits internes soulévent en matiére
de réparation du préjudice des problématigues
spécifiques ». Ce sont les dépenses que I'en-
treprise victime de la faute aurait suppor-
tées, méme en I'absence de faute, mais qui
auraient été affectées & un autre usage.

Il a présenté deux types de colits internes :
le personnel mobilisé pour tenter de réduire
les conséquences du dommage ; le temps
consacré par les dirigeants de I'entreprise.
Ces colts résultent d'une décision de
I'entreprise (qui aurait pu ne rien faire, ou

bien faire appel a un prestataire extérieur).
lls bénéficient a la victime, qui réduit son
dommage, mais aussi a 'auteur de la faute
puisqu'ils réduisent le préjudice.

Jean-Frangois Laborde souligne que cela
souléve deux questions pour les experts :
« Ces colits internes constituent-ils un chef de
préjudice indemnisable ? Le cas échéant, com-
ment en évaluer le montant ? »

L'expert prés la cour d’appel de Paris a
notamment rappelé un arrét de la Cour
de cassation : « La mobilisation de salariés
pour la réparation de dommages causés o
V'entreprise par un tiers constitue un préjudice
indemnisable. [...] Par ces motifs [..] casse et
annule » (Cour de cassation, chambre civile
3, 10 mars 2016, pourvois n° 15-10897 et
n° 15-16679). Cela faisait suite & un arrét
de la cour d’appel d'Aix-en-Provence ; dans
cette affaire, une entreprise chargée de réali-
ser un forage endommage une canalisation
de gaz. La société X fait intervenir des sala-
riés sur le site, et demande indemnisation
a ce titre. Dans 'arrét de la cour d’appel
d'Aix-en-Provence (3¢ chambre B, 29 sep-
tembre 2014, n*12/23614), il était indiqué
« La société X ne démontre pas avoir exposé un
codit supplémentaire par rapport & celui qu'elle
aurait dii assumer en toute hypothése en
I'absence de sinistre, s'agissant de salariés non
recrutés spécialement pour faire face & celui-ci
et amenés a faire des interventions sur diffé-
rents sites, les piéces produites ne permettant
pas par ailleurs d'isoler le coiit d’heures supplé-
mentaires éventuelles en lien avec le sinistre »,

Déja par le passé la Cour de cassation avait
relevé que : « La réparation intégrale du dom-
mage causé a une chose n'est assurée que
par le remboursement des frais de remise en
état de la chose et que la circonstance que la
victime ait procédé & cette remise en état par
elle-méme ou par son personnel salarié ne sau-
rait diminuer ses droits & une réparation inté-
grale » (Cour de cassation, chambre civile
2, 19 novembre 1975, pourvoi n° 74-13018).

Chantal Saint-Ayes

Jean-Francois Laborde




D’autres décisions accueillent favorable-
ment ce chef de préjudice, notamment :

« « il n'est pas douteux, compte tenu des
enjeux commerciaux existants que les sala-
riés, rémunérés comme habituellement par
la société L..., aient durant I'été tourné leur
activité sur la mise au point de la machine
commandée et se sont détournés de leurs
autres tdches habituelles » (cour d'appel de
Chambéry, 2° chambre, 17 octobre 2013,
RG n®12-01913) ;

o « La société réclame le coit de la mobili-
sation de ses employés afin de constituer
une "cellule de crise” » (cour d’appel de
Paris, 15¢ chambre B, 6 avril 2006, RG
n° 04/21838) ;

« « Quant a la gestion du sinistre, du person-
nel a été mobilisé et a été rémunéré pour
cette tdche au lieu de ses tdches habituelles
[--.] 115 jours pour le responsable juridique »
(cour d’appel de Caen, 1" chambre civile,
30 juin 2015, RG n°® 14/03401) ;

« « Le préjudice résultant du coit du tri des
pieces défectueuses » chez le client de
la victime. (cour d'appel de Chambéry,
chambre commerciale, 12 octobre 2010,
RG n® 09/02152)

Dés lors, faut-il que [lintervention des
équipes internes soit couronnée de succeés ?
jean-Francois Laborde estime obtenir une
réponse dans 'arrét de la Cour de cassation,
chambre commerciale, 20 octobre 2015,
pourvoi n® 14-17222' 1 « Ayant relevé que la
société A. avait dii engager des frais en urgence,
dont le changement d'un cable, afin d'essayer
de remédier au dysfonctionnement de son ins-
tallation, ce dont il résultait que les frais étaient
liés aux manquements de la société S., la cour
d'appel a légalement justifié sa décision ».

Comment justifier les quantités de temps
engagées ? A cette derniére question, Jean-
Francois Laborde répond a I'appui de I'arrét
de la cour d'appel de Bordeaux, 2¢ chambre
civile, 25 septembre 2012, RG n° 10/07645 :
« Il convient de retenir les frais de personnel de

Nathalie Dostert

maintenance dés lors que la société S. a pro-
duit des relevés individuels d’activité des per-
sonnes intervenues sur le sinistre ».

Jean-Frangois Laborde en appelle & I'avis du
professeur Philippe Stoffel-Munck, exprimé
dans La Semaine juridique (édition générale,
n° 42,17 octobre 2016) : « Mais ou se trouve
donc le préjudice li¢ a la mobilisation des sala-
riés ? En toute rigueur, on dira qu'il git dans la
perte d'une chance de les affecter & une tdche
plus rentable et, donc, dans une fraction du
profit qu'un meilleur emploi de leur énergie
aurait procuré a l'entreprise ».

Finalement, selon Jean-Francgois Laborde :

- le préjudice n'est effectivement pas le
colit du temps passé — en I'absence de
faute, ce colit aurait été subi ;

- le préjudice correspond a la valeur que
ce temps aurait rapportée s'il avait été
autrement utilisé (gain manqué ou perte
de chance) ;

« il existe des situations ou cette valeur peut
étre estimée (par exemple, les métiers ol
I'on vend du temps, certaines professions
commerciales) ;

- en pratique, cette valeur est souvent trés
difficile & déterminer, et I'approche par
les cotts semble généralement la plus
pertinente.

Pour ce qui est du temps consacré par les
dirigeants de I'entreprise, Jean-Francois La-
borde traite le sujet en citant en premier lieu
deux arréts de cours d'appel :

+ Un ensemble “pelle mécanique + pince"
fourni a I'entreprise n'était pas conforme
a la commande. « Attendu que la société X
demande a étre indemnisée du temps consa-
cré par son dirigeant, M. G., a rechercher et
résoudre les problémes posés par la dange-
rosité de la pelle litigieuse, ainsi qu'a pour-
suivre la procédure engagée, dont elle estime
le codt a la somme de 6 037 euros, telle
qu'évaluée par l'expert ; Que M. G. est le
gérant majoritaire de la société X dont il pos-
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sede 90 % du capital, de sorte qu'il n'en est
pas le salarié, et que ses appointements sont
libres ; que le suivi des dossiers litigieux, no-
tamment quant aux procédures judiciaires,
et 'administration de lo société, font partie
intégrante de ses fonctions [...] ; qu'il n'y a
donc pas lieu & indemnisation a ce titre, »
(cour d’appel d’Orléans, chambre com-
merciale, 19 mai 2005, RG n° 02/01642)
Dans cette autre affaire, une société Y
a été victime d’une réticence dolosive,
ayant réalisé |'acquisition de la société
D sans avoir été informée par le vendeur
que la société D était susceptible d'étre
affectée par un contentieux pénal. « Ces
frais de procédure causés par le suivi des
contentieux pénal et commercial entrent
effectivement dans le périmeétre du préjudice
subi par la société Y. En revanche, I'implica-
tion du gérant de la société Y dans le suivi
de ces contentieux ne donne droit & aucune
réparation financiére supplémentaire car il
entre dans les fonctions de dirigeant, outre
celle d'assumer la gestion courante de son
entreprise, celle de veiller a prendre toutes
les décisions utiles pour la défense de ses
intéréts lorsque ceux-ci sont menacés par
des actions en justice » (cour d'appel de
Bordeaux, chambre civile 2, 5 septembre
2014, RG n® 09/06018).

Ce dernier arrét est infirmé par la Cour de
cassation le 12 avril 2016 (pourvoi n° 14-
29483) 1 « Vu l'article 1382 du code civil ;
Attendu que pour rejeter la demande de
réparation du préjudice lié o l'implication du
gérant de la société Y dans le traitement du
contentieux, l'arrét retient qu'il entre dans
les fonctions du dirigeant, non seulement la
mission d'assumer la gestion courante de son
entreprise, mais celle de veiller & prendre toutes
les décisions utiles & la défense de ses intéréts
lorsque ceux-ci sont menacés par des actions
en justice, comme d'en contrbler leur exécu-
tion ; qu'il en déduit que cette implication
n'ouvre droit d aucune réparation financiére
supplémentaire ; Qu'en statuant ainsi, alors
que l'obligation pour le dirigeant de consa-

Pierre Siamer
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crer du temps et de ['énergie au traitement de
procédures contentieuses au détriment de ses
autres tdches de gestion et de développement
de ['activité de la société cause un préjudice ¢
cetie derniére, la cour d'appel a violé le texte
SUSVIsé ;

PAR CES MOTIFS : CASSE ET ANNULE, mais
seulement en ce qu'il limite o la somme de
146 070 euros au titre des préjudices subis par
la société Y la condamnation solidaire des
sociétés E et F, l'arrét rendu le 5 septembre
2014, entre les parties, par la cour d'appel de
Bordeaux ; remet, en conséquence, sur ces
points, la cause et les parties dans I'état ou
elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre
fait droit, les renvoie devant la cour d'appel
d'Agen ; ».

La mobilisation du dirigeant dans la ges-
tion du désordre au centre du litige a été
accueilli favorablement dans d'autres arréts
de cours d’appel :

« Un salon de coiffure a rencontré des
difficultés, ayant été victime d'actes de
concurrence déloyale : la dirigeante a
« consacré du temps o négocier des délais
de paiement avec I'URSSAF au déiriment
du développement de son salon ». (cour
d'appel de Paris, péle 5 — Chambre 5, 14
mars 2013, RG n° 12/07837) ;

+ Une banque a omis d'informer I'un de
ses clients qu'elle allait refuser un cheque
parce que celui-ci était pour partie sans
provision : « Le préjudice consiste [...] enfin
dans le temps consacré par le dirigeant so-
cial pour tenter de résoudre au mieux le litige
avec la banque et ses conséquences domma-
geables ». (Cour d’appel de Versailles, 13°
chambre, 10 avril 2014, RG n° 12/06861) ;

+ Des pourparlers contractuels ayant pour
objet une cession d'entreprise ont été
rompus abusivement : « L'équipe diri-
geante q été mobilisée inutilement pour
diverses réunions fin janvier et début février
2010 ». (cour d'appel d'Aix-en-Provence,
8% chambre A, 4 décembre 2014, RG n°®12-

14531).
3. La perte de chance

Pierre Siamer, expert prés la cour d’appel de
Paris, a rappelé que la Cour de cassation dé-
finissait la perte de chance comme la dispa-
rition certaine d'une éventualité favorable,
qu'il s’agisse de la chance d’obtenir un gain
ou de la chance de limiter une perte. La
juridiction rappelle, par ailleurs, de maniere
constante, que I'indemnisation exclut toute
demande a la hauteur de la totalité du gain
manqué ou des pertes qui n'ont pas été évi-
tées, mais se limite A une certaine somme
correspondant a la seule chance perdue.

Ces définitions et principes orientent claire-
ment les travaux de P'expert qui évalue un
préjudice de perte de chance. Il doit ainsi :

» montrer la certitude de la perte de chance.
Dans les cas « traditionnels » d'évalua-
tion des préjudices, |'expert s'attache 2
montrer que le préjudice est certain. Avec
la perte de chance, il doit montrer la certi-
tude de la perte. Cette notion de certitude
passe par l'analyse du lien de causalité
entre la faute et la perte de chance. Elle
inclut aussi I'impossibilité de voir se re-
présenter |'éventualité favorable espérée.
L’expert doit donc constater que la dispa-
rition de I'éventualité est due 2 la faute et
qu'elle est irréversible.

« montrer le caractére réel et sérieux de la
chance perdue. La jurisprudence dit que
la perte de chance doit étre « réelle et
sérieuse » ou encore « raisonnable ». Un
arrét de la Cour de cassation du 16 janvier
2013 avait semé le trouble en indiquant :
« la perte certaine d'une chance méme
faible est indemnisable ».

estimer la probabilité de réalisation de
la chance. La réparation consiste donc a
allouer au demandeur une indemnité re-
présentant une quote-part de ['avantage
escompté. Cette quote-part correspond,
techniquement, & la probabilité d’occur-
rence de I'événement qui aurait pu se
produire (situation favorable) ou qui au-
rait pu étre évité (situation défavorable —
c'est-2-dire, la perte subie).

Pierre Siamer souligne que la jurispru-
dence renvoie au Tribunal la souveraineté
de I'appréciation du montant du préjudice
et par conséquent la probabilité de la perte
de chance. Cela étant, il estime que I'expert
est en mesure d’apporter aux magistrats
un éclairage technique lui permettant de
choisir de maniére raisonnée le quantum de
référence et la probabilité qu'il convient de
lui appliquer, pour estimer le préjudice de
perte de chance.

Pierre Siamer a présenté différentes situa-
tions lors desquelles I'expert peut &tre
confronté a la perte de chance — avec des
contextes de préjudices variés : mangue-
ment 4 une obligation d’information (par
exemple, les risques encourus par une
personne ayant donné sa caution ; ou un
préjudice boursier) ; perte de chance de
conclure un contrat avec un tiers (ou d'en-
trer surun nouveau marché) en cas de dom-
mage d’un matériel, de rupture brutale/
abusive de négociations ou de relations
commerciales établies ; actes de concur-
rence déloyale dans des marchés a forte
intensité concurrentielle, détournement
de clientéle, débauchage ; perte de chance
résultant d’une asymétrie d'information
entre le prescripteur (le sachant) et le
client ou d'une divulgation d'informations
trompeuses, imprécises ou inexactes ;
perte de chance attachée au manque-
ment d'un professionnel 3 son devoir de
conseil avant la conclusion d’un contrat ;
contrefagon ; cession-acquisition de droits
sociaux, etc.

L'évaluation d'un préjudice de perte de
chance comprend deux étapes :

+ 1 étape : on détermine et on chiffre
I'avantage qu'aurait procuré la chance
(gain manqué) si elle s'était réalisée ou la
perte limitée ou évitée si la chance s'était
réalisée (perte subie) au cours de la pé-
riode de temps affectée par le fait géné-
rateur. On retrouve dans cette étape les
questions de |'évaluation des préjudices
avec notamment la comparaison entre
une situation réelle (Ndlr : effective ou
réelle) et une situation contre-factuelle
(Ndlr : ce qui se serait passé si le dom-
mage n'avait pas eu lieu) ;

+ 2° étape : on évalue la probabilit¢ d'oc-
currence de ['événement. L'expert est
confronté & ce moment & une question
nouvelle qui est celle de |a détermination
de la probabilits.

Le colloque de la CNEJGE était organisé & I'Automobile club de France, & Paris.
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Actuellement on observe que, pour estimer
cette « probabilité », les experts utilisent 3
grands types d’approche.

« L'approche quantitative. Par exemple :
probabilité (taux de succés ou taux de
transformation d’un devis en contrat
dans un appel d'offres) établie sur [a base
des observations des pratiques sur un
marché ou sur l'analyse historique des
réalisations du demandeur.

« L'approche par I'analyse du comporte-
ment (perte de chance de I'investisseur).
Cette analyse repose sur la connaissance
du degré d’aversion au risque et 2 la
structure du portefeuille de I'investisseur
pour estimer comment il aurait arbitré
son portefeuille s'il avait obtenu plus tét
I'information ou s'il avait pu obtenir une
information compléte. Exemple : cas d’un
litige boursier (aversion au risque).

» ’approche qualitative. Cette approche
est retenue lorsque la probabilité d’occur-
rence ne peut étre déterminée mathéma-
tiquement et fait appel A 'identification de
critéres et & des modélisations. Exemple :
appréciation du pouvoir de négociation
des parties (capacité a tirer avantage dans
une situation transactionnelle, capacité a
pouvoir faire changer une décision, possi-
bilité de détecter un fait anormal ou une
fraude et d'éviter un risque en rompant la
négociation).

Aprés avoir rappelé la nécessité de produire
les documents nécessaires aux travaux de
I'expert, dont le détail est contenu dans la
fiche mise en ligne par la cour d’appel de Pa-
ris?, Pierre Siamer a exposé une démarche
d'évaluation expertale de la probabilité de
perte de chance appliquée a un litige oppo-
sant ERDF & une multitude d'investisseurs
dans I'énergie solaire.

Au début des années 2000, I'Etat a mis en
place des mesures pour favoriser les inves-
tissements dans le solaire (cf. colit de rachat
de I'électricité). En décembre 2009, consta-
tant que ces mesures coutent trés chéres,
il annonce des baisses de tarifs de rachat.
Les investisseurs, craignant de ne plus pou-
voir bénéficier de tarifs intéressants, s’em-
pressent de déposer des demandes de rac-
cordement aupres d'ERDF. Et le g décembre
2010, I'Etat publie un décret qui revient 2
mettre 3 |'arrét tous les projets dont le devis
de raccordement n’avait pas été accepté par
ERDF au 2 décembre 2010. De nombreux
investisseurs se sont alors retournés contre
ERDF considérant que |'entreprise n’avait
pas respecté le délai de 3 mois imparti par la
Commission de régulation de I'énergie pour
leur adresser ce devis, et qu'elle leur avait
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ainsi fait perdre le bénéfice d’une tarification
avantageuse.

Selon Pierre Siamer, 'objectif de Pexpert
{en l'occurence, de partie) consiste a pro-
poser une méthode discriminante de calcul
du préjudice, établie en fonction des profils
d'investisseurs et des types de projet pho-

tovoltaique.

Le but était ici de pouvoir apprécier de fagon
objective les différentes situations, et appor-
ter pour chacune d'elles la probabilité de
perte de chance. Le modele d’analyse pro-
posé reposait sur trois constituants.

1. Etablir une matrice d’analyse des diffé-
rents scenarii : une matrice d’analyse des
différents scenarii a été construite A partir
d’une sélection de critéres, réputés discri-
minants, choisis en fonction des dossiers.
En combinant ces critéres, cela a permis
de définir a la fois le profil de l'investisseur,
I'état d'avancement du projet, I'obtention
ou non des financements attachés a I'exécu-
tion et a la mise en ceuvre des projets, ainsi
que la localisation géographique.

Par exemple, la matrice a pu reposer sur le
profil du porteur de projet, le type de projet,
la capacité du porteur de projet en terme
d’expérience (disposait-il de [I'expertise
nécessaire ou était-il novice dans ce type
d’investissement), la fiabilité des prévisions
qu'il avait engagées pour pouvoir construire
son projet. Des facteurs de risque (aggra-
vants ou considérés plutét comme des
signaux faibles) ont également été pris en
compte.

2. Modéliser le risque attaché au projet :
une matrice a été construite ; la sensibilité
des différents projets a été déterminée 2
partir d'elle. En fonction de leur sensibilits,
un risque plus ou moins important leur
a été associé ; cela a été fait en prenant

en compte le profil des investisseurs, les
moyens financiers dont ils disposaient, leur
expérience dans ce type de projet. L’objectif
était alors de déterminer un taux d'actuali-
sation qui augmentait en méme temps que
le risque. Plus le risque augmentait, plus
il était constaté une incapacité probable a
pouvoir mettre en ceuvre le projet, avec une
perte de chance qui tendait donc vers o.

3. Mesurer le risque pour déterminer le quan-
tum : de maniére normative, la construction
de I'analyse a permis de définir trois profils
d'investisseurs-types dans ce contexte. Le
profil de I'investisseur A était celui le moins
risqué, celui sur lequel il était considéré que
la perte de chance était la plus forte. Au
contraire, le profil C était celui qui apparais-
sait le moins capable de réellement mener a
bien un projet de cette nature.

Le profil A correspondait & un grand groupe
de distribution cherchant a valoriser les toi-
tures de ses magasins, ayant par ailleurs
déja réalisé des projets de centrales par le
passé, présentant des prévisions détaillées
{un business plan bien construit avec des
éléments tres factuels), dont les démarches
étaient bien avancées dans la préparation
du projet et ayant déja engagé des investis-
sements. Le profil A était celui qui présentait
toutes les qualités pour pouvoir réellement
mener 2 bien le projet, celui qui apparaissait
le plus lésé dans ce contexte.

Le profil B correspondait & des groupes
spécialisés dans le photovoltaique (dont
le métier consistait & commercialiser de
I'électricité 3 travers leurs panneaux pho-
tovoltaiques) qui avaient identifié plusieurs
projets possibles (en fonction de la taille, de
la zone géographique, de la date de mise
en exploitation, etc.) et qui devaient ensuite
arbitrer entre ces projets. On constate que
la probabilité d'aboutir est moins forte
que pour ceux rattachés aux profils A ; on
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trouve ici des solutions alternatives parmi
lesquelles il restait des choix a faire, contrai-
rement aux groupes du profil A pour les-
quels les choses étaient déja correctermnent
cadrées et engagées.

Le profil C correspondait a des investisseurs
inexpérimentés, qui cherchaient plutét a
diversifier leurs investissements ; leurs pré-
visions étaient peu détaillées et la recherche
de financement peu avancée.

A partir de cette analyse, on voit qu’il est
possible de classifier les différents porteurs
de projets pour leur attribuer un quantum
en terme de perte de chance.

Pierre Siamer a conclu son intervention par
deux remarques.

Il lui semble important de mettre en pers-
pective la perte de chance et la notion
d’incertitude attachée a I'évaluation des
préjudices, Les experts sont, en effet, trés
souvent confrontés & des situations ou le
défendeur : conteste la prise en compte
d'un gain manqué futur considérant qu'il
est incertain alors que le préjudice doit &tre
certain ; considére qu'un préjudice futur
constitue du fait de son incertitude une
perte de chance et qu'il doit donc a ce titre
étre abattu par I'application d’une probabi-
lité d'occurrence.

De son point de vue, ces prises de position
reposent sur une confusion entre I'incerti-
tude du préjudice et le caractére estimatif de
son évaluation ; le préjudice n’est indemni-
sable que s'il est certain et la perte de chance
répond a cette définition. Le caractére esti-
matif de I'évaluation d'un préjudice n’est
que la conséquence naturelle de |a nécessité
pour I'expert de retenir des hypothéses pour
construire le scénario contre-factuel et choi-
sir le taux approprié pour exprimer le préju-
dice futur & la date de I'évaluation.

4. indemnisation de I'écoulernant du termps

Claire Karsenti, expert prés la cour d'appel
de Paris, et Maurice Nussembaum, expert
agréé par la Cour de cassation, ont signalé
que I"écoulement du temps pouvait créer un
nouveau préjudice et/ou accroitre le préju-
dice initial dont il est demandé réparation.
Afin de prendre en compte ce facteur tem-
porel, des systémes d'indemnisation ont
€té instaurés : les intéréts moratoires et le
paiement d’intéréts compensatoires.

Les intéréts moratoires sont prévus aux
articles 1231-6 et 1231-7 du Code civil (rela-
tif 4 la condamnation & une indemnité en

toute matiere), ainsi qu’a |'article L 441-6,
alinéa 12, du Code de commerce, appli-
cables a tout producteur, prestataire de
services, grossiste ou importateur dans le
cadre de ses relations avec tout acheteur de
produits ou tout demandeur de prestations
de services pour les besoins de son activité
professionnelle. Les intéréts moratoires ont
pour but de réparer le préjudice résultant
du seul fait du retard de paiement d’'une
somme d'argent. A la différence du systeme
classique des dommages et intéréts, le pré-
judice est présumé, et le montant fixé par
le législateur. Le juge est ainsi privé de son
pouvoir d'appréciation au profit d'un sys-
téme d'indemnisation forfaitaire en vertu
duquel le créancier percoit un loyer d’argent
a un taux d'intérét fixé par le législateur.

L'article 1231-6 du Code civil dispose qu’un
préjudice indépendant du retard peut don-
ner lieu a des dommages intéréts distincts
de I'intérét moratoire.

Claire Karsenti et Maurice Nussembaum
relevent une certaine ambiguité dans la
mise en ceuvre de cet article 1231-6 qui fait
la distinction entre ce qui reléve du retard et
ce qui en est indépendant. En effet, I'impor-
tance du préjudice, qui ne reléve pas stricte-
ment du retard, va elle aussi dépendre de Ia
durée pendant laquelle les fonds auront été
indisponibles.

Dans de nombreux cas, I'indemnisation de
tels préjudices pourra également prendre la
forme de taux d’intéréts applicables sur une
certaine durée mais qui seront plus élevés
pour indemniser un préjudice autre que
I'érosion monétaire ou les effets de I'infla-
tion ou méme les intéréts perdus d’un pla-
cement sans prise de risque.,

On est alors dans le cas général des pré-
judices ne relevant pas strictement de
dettes fixées et liquides qui rentrent dans
la catégorie des intéréts compensatoires,
La question est alors posée de définir quel
taux retenir dans le cadre de dettes — soit
indépendantes du retard soit non encore
déterminées par le juge -, et sous quelles
conditions peut-il étre différent de celui des
intéréts moratoires ?

En ce qui concerne les interéts compensa-
toires, leur utilisation a été consacrée par
la Cour de justice de I'Union européenne,
ainsi que par la directive 2014/104/UE du
Parlement européen et du Conseil du 26 no-
vembre 2014 relative a certaines régles ré-
gissant les actions en dommages et intéréts
en droit national pour les infractions aux

dispositions du droit de la concurrence des

Etats membres et de I'Union européenne
(transposée en droit francais par l'ordon-
nance n° 2017-303 et le décret n° 2017-305).
Lorsqu’une personne subit un préjudice, le
dommage économique entraine pour la vic-
time un préjudice additionnel qui résulte de
la privation de la trésorerie pendant la durée
qui s'étend de la naissance du dommage
jusqu'au jour du jugement de réparation. Ce
préjudice peut &tre réparé par I'application
d’un taux d'intérét au montant alloué en
réparation du préjudice initial : les intéréts
compensatoires. La Cour de justice, comme
les juges du fond, distinguent de maniére
constante deux types de préjudice résul-
tant de I'écoulement du temps : I'érosion
monétaire et la perte de chance subie par
la partie lésée du fait de I'indisponibilité du
capital (cour d’appel de Paris, 14 décembre
2016, n° 13/0875 ; CA Paris, 10 mai 2017,
n® 15/05918 ; Cour de justice des Commu-
nautés européennes, 3 février 1994, aff.
C-308/87).

Néanmoins, la jurisprudence sur les inté-
réts compensatoires semble a ce jour en-
core instable. En effet, Claire Karsenti et
Maurice Nussembaum relatent des déci-
sions divergentes dans deux affaires parti-
culierement médiatisées, a savoir I'affaire
Switch contre SNCF et I'affaire Outremer
Telecom contre Orange Caraibe, toutes
deux concernant des pratiques sanction-
nées par le Conseil de la concurrence en
2009. Dans la premiére affaire, I'arrét de la
cour d’'appel de Paris du 14 décembre 2016
confirme la capitalisation au taux de capita-
lisation moyen dans le secteur du tourisme
retenue par les juges du Tribunal de com-
merce de Paris, et écarte la capitalisation au
taux de l'intérét légal adoptée par I'expert
judiciaire commis par elle.

En revanche, dans la seconde affaire, I'arrét
de la cour d’appel du 10 mai 2017 infirme
le jugement du Tribunal de commerce de
Paris et considére que la capitalisation doit
se faire au taux d'intérét légal majoré de 0,5
point.

Apres avoir commenté les motivations de
ces décisions, Claire Karsenti et Maurice
Nussembaum ont porté I'attention de I'au-
ditoire sur la nécessité pour le requérant qui
se prévaut d’une perte de profits consécu-
tives 3 la perte d’opportunité d'investisse-
ment d’établir simultanément :

« I'existence d'un investissement manqué,

» dont la réalisation n'était pas financable
par un autre moyen,

+ et qui s'est avéré étre effectivement ren-
table.
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précisent que pour établir la perte de chance
au cas d'espéce il faut :

« que le projet, sur lequel ce capital aurait
été investi, ait bien été identifié ;

» que I'on puisse mesurer le taux de rende-
ment qu'on aurait obtenu si le projet avait
été réalisé et non le taux qu’on aurait ef-
fectivement requis pour le réaliser ;

+ que I'on affecte une probabilité aux gains
potentiels.

La perte de chance doit étre rigoureusement
démontrée car elle repose sur I'idée qu'un
investissement génére nécessairement des
profits qui se traduit par un taux de ren-
dement largement supérieur au taux légal
alors qu'il peut aussi générer des pertes,
aspect qui n'est pas pris en compte par le
demandeur.

Le moment était alors venu pour Claire
Karsenti et Maurice Nussembaum de pro-
poser le taux d'intérét compensatoire le
plus pertinent :

+ letaux sans risque est le taux d'intérét légal
ou taux refinancement BCE (Banque cen-
trale européenne) ou taux de rendement
des emprunts d'Etat (OAT en France) ;

« le taux demandé par le banquier pour
préter correspond au taux d’emprunt
bancaire (taux sans risque + spread de
crédit) ;

- le taux moyen demandé par les différents
apporteurs de capitaux (actionnaires et
banquiers), soit le colt moyen pondéré
du capital (CMPC) ou WACC (Weighted
Average Cost of Capital)?.

Claire Karsenti et Maurice Nussembaum
ont exprimé leur circonspection  I'égard du
WACC qui, selon eux, est un taux exigé par

les investisseurs pour financer une société,
plus adapté pour calculer la valeur actuelle
de flux futurs aléatoires que le rendement
d'un projet donné. Ils estiment que le
WACC s'avére donc le plus souvent inadap-
té pour définir un taux de capitalisation a la
fois du fait de son caractére exigé ex-ante
et parce qu'il s'agit d'un taux moyen requis
pour l'ensemble des projets de I'entreprise
et non le taux de rendement marginal d’un
projet particulier.

Or, la perte de chance de ne pas avoir pu
réaliser un investissement qui s'est avéré
étre rentable consiste & n'avoir pu bénéfi-
cier de la création de valeur (traduite par la
Valeur Actuelle Nette — VAN) — c’est-a-dire
les bénéfices d'un projet net des investisse-
ments nécessaires —, que lui aurait appor-
tée cet investissement qu’elle n’a pu réaliser
par un autre moyen de financement.

\ T FT2 L FTn
(t) L+ ) (1 + 102 (1+t0)™n

VAN = |

Avec FT = Flux de trésorerie, et tx = Taux
d'actualisation retenu / taux exigé par les
apporteurs de fonds.

Dés lors, I'indemnisation du préjudice doit
distinguer : le préjudice lié & I'érosion mo-
nétaire (qui est indemnisé par la capitalisa-
tion au taux de I'argent court terme — sans
risque) ; et le préjudice résultant des pertes
de chance du fait de l'indisponibilité des
sommes qui sont liées aux pertes de la créa-
tion de valeur de ces projets.

Au moment de conclure leur intervention,
Claire Karsenti et Maurice Nussembaum
ont présenté un dernier diaporama parti-
culierement éloquent des arguments qui
s'offrent & la victime et de la démons-
tration qui lui incombe (voir graphique
ci-dessous).

Que démontre la victlme de ce qu'elle aurait fait des sommes
dant elle a été privées jusqu’au four du jugement ?

Pas de dé de la vi

La victime démontre qu'elle auralt pu éviter de souscrire un
emprunt ou qu’elle aurait pu rembourser des dettes

La victime démontre qu'elle a perdu ia chance de réallser un
ou plusleurs projets a VAN positive qu'elle n’a pas pu
financer autrement

=

c ia ?

La a tou] subi un préjudice fi ler lé &
I'érosion monétaire : on capitalise donc au moins
tou) les perd au taux d'intérét légal

La victime a subi non seulement le préjudice lié a
I'érosion monétalm mais aussl un préjudice financier
! M6 aux intérét: s qu'elle aurait

évités

La victime a subl non seulement le préjudice 116 a
I'é6rosion monétaire mais aussi un préjudice financier
complémentalre 16 & la perte de chance d'avoir pu
bénéficler de la CREATION DE VALEUR ou VAN (c'est-a-
dire les bénéfices d'un projet nets des investissements

& ires) que ful ient rapportés un ou plusleurs
projets qu'elle n'a pas pu réallser par un autre moyen de
financement.

Il g’agit de deux préjudices distincts qui se valorisent
séparément : le WACC ne permet pas de les valoriser
simultanément.

Diaporama de la démonstration par la victime de ce qu'elle aurait fait des sommes
dont elle a été privées.
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Chargée de conclure le colloque, Natha-
lie Dostert, présidente de la chambre de
la concurrence au Tribunal de commerce
de Paris, a rappelé I'importance pour les
experts de rendre des rapports compréhen-
sibles par un non-spécialiste. « I est aussi
important que, dans leurs rapports, les experts
expliquent encore mieux qu'ils ne le font au-
Jourd'hui quels sont les postulats sur lesquels
ils travaillent, si le scénario contre-factuel leur
a été donné tout fait par leur client [NdIr : par
le requérant] ou s'ils ont pu déterminer eux-
mémes ce scénario et le chiffrage. Cela change
I'approche que le tribunal peut avoir du rap-
port d'expertise », a-t-elle précisé. Nathalie
Dostert invite les experts a ne pas se priver
de raconter I'histoire de la victime : ce qui
s’est passé au moment du litige, le contexte,
I'ancienneté des relations entre la victime et
I'auteur de |a faute.

Elle a, par ailleurs, souligné qu'il fallait que
les dirigeants d’entreprise soient informés
que, « s'ils ne souhaitent pas livrer des don-
nées, mettre a nu leurs structures internes,
leurs codts, leurs marges, pour des raisons
compréhensibles de concurrence et de révé-
lation de données stratégiques, ils ne doivent
pas venir au tribunal, mais concilier ou faire
une médiation. Le Tribunal de commerce va
les déshabiller d’une certaine fagon. Il y a une
réflexion o conduire quant & la venue devant
un Tribunal de commerce. »

Le colloque organisé par la CNEJGE a, par
ailleurs, été I'occasion pour Jean Messines-
si, président du Tribunal de commerce de
Paris, de parler de la chambre internationale
du Tribunal de commerce et du réle que les
experts peuventy jouer : « Nous espérons que
le réle des experts dans la chambre internatio-
nale sera agrandie par le fait qu'ils ne fassent
pas seulement un rapport, mais qu'ils puissent
étre interrogés sur leurs expertises par les par-
ties et leurs conseils, de fagon plus active que
cela est actuellement le cas. » @

1. Référence sur laquelle la rédaction de
la Revue Experts laisse le soin aux lec-
teurs d'apprécier la pertinence dans le
contexte.

2, Edition de 12 fiches méthodologiques
sur la réparation du préjudice écono-
mique par la cour d'appel de Paris,
consultables sur Internet : www.cours-
appel.justice.fr/paris/la-reparation-du-
prejudice-economique-octobre-2017.

3. WACC : R = Kd(-t) x D / (FP+D) +
Kep x K / (FP+D), avec Avec : K, :
taux de rendement attendu sur fonds
propres ; FP : valeur de marché des
fonds propres ; D : valeur des dettes
financiéres nettes ; Kd : taux sur les
dettes financiéres ; t: taux d'impét sur
les saciétés.



