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I. LES DIFF�RENTS 
COMPOSANTS DE LA NOTION 
DE PR�JUDICE �CONOMIQUE
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D’une mani�re g�n�rale un pr�judice r�sulte de l’�cart 
entre une situation normale et la situation effective
(en anglais � but for �) du fait d’une faute .

1. Notions de pr�judice �conomique
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Notion de pr�judice �conomique :
Absence de cat�gorie sp�cifique en droit fran�ais 

Pr�judice �conomique = pr�judices li�s � une activit�
�conomique de production ou de service (distincts de 
l’atteinte � une chose ou une personne ou cons�cutive � une 
telle atteinte).

1. La notion de pr�judice �conomique (suite) 

On retient g�n�ralement la d�finition suivante : 
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• Co�ts subis,

• Manque � gagner. 

Trouvent � s’appliquer pour deux types de biens : 

• Pour les actifs de jouissance (a)

• Pour les actifs d’exploitation (b)

Les deux notions essentielles : 
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Actifs de jouissance : Le pr�judice consiste en une perte de 
jouissance et l’indemnit� est constitu�e des co�ts de 
remplacement ou de remise en �tat.

a) Pour les actifs de jouissance
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L’analyse de l’�cart entre la situation r�elle et la situation 
normale permet de d�terminer les co�ts suppl�mentaires et le 
manque � gagner. 

b) Pour les actifs d’exploitation

Usage normal :

Revenus normaux
-

Co�ts normaux
= 

profit normaux

Situation r�elle :

Revenus r�els
-

Co�ts r�els
=

Profits r�els

Pr�judice :

Diff�rence de revenus
-

Diff�rence de co�ts
=

diff�rence de profits

Actifs d’exploitation
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Les pr�judices s’analysent � la fois sur le pass� et sur 
le futur.

Pass� Futurs

Pertes subies
(damnum emergens)

Manque � gagner
(lucrum cessans)

Co�ts suppl�mentaires
Destruction d’actif

Perte de revenus pass�s

Co�ts 
suppl�mentaires 
futurs

Insuffisance de 
revenus futurs

 

 

Il revient au juge de qualifier  la nature du pr�judice subi et 
d’orienter l’expert sur le champ des analyses � r�aliser . 
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2. Le cas particulier de la perte de chance 
(loss of chance)

• Absence de d�finition juridique g�n�rale

• Elle est courante en mati�re d�lictuelle ou quasi-d�lictuelle.

• Mais elle peut �tre �galement utilis�e en mati�re contractuelle.
Ex : 
– perte d’une chance de recouvrer l’int�gralit� d’une cr�ance,
– Perte d’une chance dans l’ex�cution d’une vente de titres
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Elle r�sulte d’une faute qui a pour cons�quence de r�duire � n�ant 
la possibilit� de r�aliser un profit ou d’�viter une perte

La notion s’applique donc aussi bien aux pertes (qui auraient 
pu �tre �vit�s) qu’aux b�n�fices 
(qui auraient pu �tre obtenus)

2. Le cas particulier de la perte de chance (loss of chance) 
(suite)



Maurice Nussenbaum – Conf�rence Cie des Ing�nieurs Experts pr�s la Cour d’Appel de Paris – 19/05/09

12

• La chance perdue est un pr�judice certain.

• La cons�quence �tant al�atoire : on ne r�cup�re pas 
l’int�gralit� de la cons�quence favorable mais :

Valeur
(ce que l’�v�nement 

heureux aurait procur�)

x Probabilit� de r�alisation
de la chance

(�v�nement heureux)

2. Le cas particulier de la perte de chance (loss of chance) 
(suite)
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II. LES INSTRUMENTS DE MESURE
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1. La n�cessit� d’une approche 
�conomique de la mesure
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- L’analyse �conomique permet d’analyser les effets des d�cisions 
�conomiques que ces effets soient ou non refl�t�s par la comptabilit� .

- Elle porte aussi bien sur le pass� que sur le futur anticip�
- C’est pourquoi elle s’applique aux pr�judices qu’ils soient contractuels ou 

d�lictuels  
- cependant les sources d’information sont de nature comptable et il peut  y 

avoir des divergences d’approche entre l’analyse �conomique et les mesures 
comptables.

a) Les co�ts subis doivent �tre analys�s de mani�re �conomique 
et non pas comptable 



Maurice Nussenbaum – Conf�rence Cie des Ing�nieurs Experts pr�s la Cour d’Appel de Paris – 19/05/09

16

1. Les Co�ts comptables sont li�s � l’information 
comptable et sont analys�s dans la comptabilit�
analytique, ils comprennent notamment : 

• Co�ts par nature ou par produit,
• Co�ts fixes et co�ts variables,
• Co�ts directs et indirects. 

b) De fait les d�finitions de co�ts sont distinctes entre 
analyse  comptable et �conomique
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2. Les co�ts �conomiques ont pour objet d’expliquer les 
d�cisions de production :

• Incluent des co�ts ignor�s par les comptables tels que les co�ts 
d’opportunit� ou co�ts alternatifs.

• Excluent des co�ts pris en compte par les comptables tels que les � Sunk 
costs � ou co�ts pass�s comme les amortissements ou les d�penses 
pass�es non r�cup�rables (qui n’influent pas sur la d�cision actuelle).

• Privil�gient les types de co�ts qui influent sur les d�cisions tels que les 
Co�ts marginaux (ou co�t incr�mental) : variation du co�t total pour une 
unit� suppl�mentaire produite,

• Incluent la notion d’horizon : court terme ou long terme.

b) De fait les d�finitions de co�ts sont distinctes entre 
analyse  comptable et �conomique (suite) 
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2. L’approche �conomique att�nue la 
fronti�re juridique entre co�ts subis 
et gains manqu�s
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De mani�re g�n�rale, l’analyse �conomique prend en compte tous les co�t 
suppl�mentaires que devra supporter la victime pour restaurer sa situation.

Dans certains cas, le co�t subi est un co�t d’opportunit�, c’est-�-dire une perte implicite 
de revenus :
Ex : L’entreprise subit un pr�judice qu’elle fait r�parer  par son service interne de 
r�paration qui en r�parant manque une prestation facturable :
• Le co�t comptable de la r�paration peut-�tre soit le co�t variable soit le co�t 

complet,
• L’analyse �conomique  raisonne autrement : Le prix de march� de la r�paration 

constitue  un manque � gagner pour le service si la r�paration se substitue � une 
vente facturable. Les �conomistes l’appellent co�t d’opportunit� .c’est � dire le co�t 
r�sultant  d’une perte d’opportunit�.

A qui incombe la preuve de d�montrer qu’une vente a �t� manqu�e par le service ? 
C’est une question de droit. Si la vocation normale du service r�paration est de facturer 
ses r�parations on peut penser que c’est au d�fendeur (r�gle plerumque fit).

Dans certains cas le co�t subi est un co�t d’opportunit� qui constitue  
un manque � gagner
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3. Gains manqu�s et pertes de revenus

• Il s’agit d’une appr�ciation in abstracto � du gain qui pourrait 
�tre raisonnablement attendu, eu �gard au cours normal des 
�v�nements � (art. 252 du code civil allemand)

• Fonction des �l�ments suivants :
– Prix moyens de march�.
– Co�ts normaux de production.
– �tat de la demande et de la part de march�.
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4. Gains manqu�s et perte de valeur d’un actif
• C’est le cas o� � la suite d’une perte de revenus on subit en plus une 

d�pr�ciation de certains actifs.

 Mais en fait, les 2 notions se recoupent, car la valeur �conomique d’un 
actif est li�e aux revenus futurs : 

- valeur d’une entreprise = valeur des b�n�fices futurs attendus : 
cash flow net des d�penses d’investissement

• Une perte de valeur (m�me d’un actif patrimonial, d�s lors qu’il 
est utilis� dans la production) doit �tre d�montr�e par une perte 
prouv�e d’une capacit� � g�n�rer des revenus dans l’avenir ou par 
une perte de valeur v�nale.
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Le probl�me de la faute lucrative : ( faute commise dans 
un but lucratif )

Exemple : L’usage illicite d’actif patrimonial (tel que le nom ou le 
savoir faire).
Comment r�parer de mani�re efficace le pr�judice subi ?
La restitution des gains illicites.
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• Le prix qui aurait ainsi �t� �tabli constitue un co�t 
d’opportunit� pour la victime (c’est-�-dire le revenu non per�u 
d’un usage alternatif).

• Le prix aurait �t� fix� au niveau qui aurait rendu inint�ressant 
ou dissuasif l’usage illicite.

L’analyse �conomique permet d’int�grer le m�canisme de 
restitution des gains illicites dans la r�paration int�grale en 
consid�rant ceux-ci � la fois comme un manque � gagner et un 
co�t d’opportunit� pour la victime. 
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• La restitution (d’une partie) des gains illicites est donc 
assimilable pour l’analyse �conomique par la r�gle de la 
r�paration int�grale.

• Elle l’est d�j� dans certains cas (atteinte � certains biens –
contrefa�on) avec la r�gle d’indemnisation plancher par la 
redevance implicite .

Usage illicite d’actif patrimonial (tel que le nom ou le savoir faire) : 
c’est-�-dire la faute commise dans un but lucratif (suite) 
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5. Date de fixation des dommages

• Le droit fran�ais : date du jugement ;
• Le droit consid�re que l’�valuation � la date du jugement 

permet d’assurer la r�paration int�grale.

Valeur : na�t au jour du pr�judice

Quantum : d�termin� le jour du jugement
≠

La � valeur � d�termine l’�tendue du pr�judice. Elle est d�finie au jour o�
le pr�judice se produit.
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5.1 Conséquence de cette définition

1. La victime sera indemnis�e de l’aggravation du dommage 
entre sa date d’occurrence et le jugement si cette aggravation 
n’est pas de son fait. (absence de � duty to mitigate �)

2. La victime pourra b�n�ficier d’un enrichissement du fait :
– Soit de la variation de valeur de l’actif, objet du pr�judice (par ex 

augmentation des r�serves d’un gisement),
– Soit de l’augmentation non attendue des flux de revenus.

Le juge peut cependant retenir une date diff�rente de celle du 
jugement.
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5.2. L’actualisation des pr�judices

• L’actualisation permet de ramener les revenus esp�r�s dans 
l’avenir � une valeur aujourd’hui (taux sans risque + prime de 
risque).

• La capitalisation (au sens financier) au taux sans risque (taux 
l�gal) permet de ramener l’�valuation pass�e � la 
compensation aujourd’hui. 

• Attention � la distinction entre capitalisation et addition des 
int�r�ts.

• Pour l’�conomiste, la capitalisation des int�r�ts s’impose.
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5.2. L’actuation des pr�judices (suite)

capitalisation actualisation
Date de l’�valuation

taux d’int�r�t effectif
ou

taux l�gal Taux d’int�r�t + PR

Le pass� �tant certain et le futur al�atoire, les taux applicables 
sont n�cessairement diff�rents : taux avec prime de risque pour 
l’actualisation et taux sans risque ou taux l�gal pour la 
capitalisation.
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6. Nature des informations n�cessaires pour 
quantifier le pr�judice

Pertes subies : documents comptables + estimation

Manque � gagner : importance de la d�finition de la 
situation normale de r�f�rence



- N�cessit� de disposer d’une information �conomique et 
comptable analytique fiable

- D’o� le probl�me de l’acc�s aux preuves (discovery ?)
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7. Les probl�mes sp�cifiques li�s � la 
d�termination de la situation normale

Le plus souvent celle-ci s’av�re � sp�culative � par nature 
puisqu’il faut d�crire ce qui se serait pass� en l’absence de 
pr�judice :

Sa d�finition est d’abord d’ordre juridique car il s’agit de dire 
ce qui se serait pass� en l’absence de faute. 

Seule sa mesure rel�ve de l’expertise.
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M�thodes possibles :

• par comparaison avec d’autres situations ou soci�t�s comparables non 
affect�es ;

• Par r�f�rence au pass� et au futur lorsque la situation normale est r�tablie ;
• par r�f�rence � des invariants pr�-existants tels que : part de march� avant 

co�ts,…. 

• Par mod�lisation :
• Comptable : comparaison avec des pr�visions budg�taires
• <Economique : simulation du prix de march� concurrentiel
• Econom�trique et statistique pour effectuer des projections ou chercher

des �l�ments comparables.

7. Les probl�mes sp�cifiques li�s � la d�termination de la situation 
normale (suite)

Les approches mod�lis�es sont souvent controvers�es. C’est ainsi que le livre 
blanc de la communaut� europ�enne sur l’indemnisation des pr�judices n�s 

d’atteintes � la concurrence a propos� une d�marche simplifi�e.
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III. LE CAS PARTICULIER DU 
PR�JUDICE DE CONTREFA�ON
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La loi du 29/10/07 de lutte contre la contrefa�on, qui 
transpose la directive 2004/48/CE du 29/04/04 relative 
au respect les droits de propri�t� intellectuelle,
aborde les diff�rents domaines de la contrefa�on :

- Dessins et mod�les (Chapitre 1),

- Brevets (Chapitre 2),

- Semi conducteur (Chapitre 3),

- Obtentions v�g�tales (Chapitre 4),

- Marques (Chapitre 5),

- Propri�t� litt�raire et artistique (Chapitre 6).

Une caract�ristique commune : atteinte � des droits privatifs.

33



Maurice Nussenbaum – Conf�rence Cie des Ing�nieurs Experts pr�s la Cour d’Appel de Paris – 19/05/09

1. Champ couvert par les dommages en mati�re 
de contrefa�on

1.1. Les dommages et intérêts prévus par la loi du 
29/10/07 prennent en compte pour chaque domaine de 
la contrefaçon

- les cons�quences �conomiques n�gatives, dont le 
manque � gagner, subies par la partie l�s�e, 

- Les b�n�fices r�alis�s par le contrefacteur,

- et le pr�judice moral caus� au titulaire du fait de 
l’atteinte.

34
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Ce mode d’�valuation constitue une avanc�e du droit quant 
� la r�paration des pr�judices car il consacre plusieurs 
notions �conomiques essentielles : 

1. Ce n’est pas uniquement le pr�judice subi qui est pris en 
compte (manque � gagner) mais aussi le b�n�fice 
r�alis� par le contrefacteur. 

2. Le pr�judice moral caus� est consid�r� comme un 
pr�judice distinct. 

3. la partie l�s�e peut demander � titre d’alternative une 
indemnit� �gale aux droits qu’elle aurait per�us si elle 
avait consenti un droit d’utilisation.

35
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1.2. On s’�loigne ainsi de la r�paration int�grale consid�r�e 
de mani�re �troite comme :

- Tout le pr�judice mais rien que le pr�judice, ce qui exclut a 
priori la prise en compte des gains r�alis�s par le 
contrefacteur.

- En effet, les b�n�fices r�alis�s par le contrefacteur 
deviennent une indication prise en compte pour d�terminer 
le pr�judice.

- De ce fait il ne s’agit pas uniquement de r�parer de mani�re 
int�grale mais aussi de dissuader et sanctionner et ainsi de 
donner � la r�paration un caract�re plus efficace.

36
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Encore faut-il d�montrer que les b�n�fices r�alis�s 
r�sultent directement de la faute, ce qui est une difficult�
puisque le contrefacteur peut disposer de moyens de 
production plus importants ou d’un march� plus large que 
le titulaire des droits.

37
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1.3. Le préjudice moral est considéré comme un préjudice 
distinct

Nous avons eu l’occasion de dire que le pr�judice moral 
de la personne morale doit �tre consid�r� comme une 
atteinte � des actifs incorporels de l’entreprise tels que 
image ou r�putation et constitue de ce fait une atteinte 
patrimoniale qu’il importe d’�valuer : 

• En effet si on fait de ce pr�judice une cat�gorie � part, on a du mal 
� l’appr�cier et on risque en s’en remettant au juge, sans 
�valuation pr�alable, de subir les effets de l’al�a judiciaire,

• Si on le consid�re comme une cat�gorie de pr�judice normal , on 
s’astreint � justifier la demande de mani�re contradictoire (car les 
tribunaux sont de + en + r�ticents face � des demandes non 
justifi�es).

38
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1.4. La réparation alternative par la redevance implicite 

Nous avions d�j� propos� cette approche pour le pr�judice 
d’image de marque (r�f. La semaine juridique – d�c. 
1993). 

On ne peut que se r�jouir de voir qu’elle est consacr�e par 
le l�gislateur pour l’ensemble des contrefa�ons .

La difficult� de mise en œuvre :
- �tablir le CA d�tourn� (ce qui renvoie au probl�me de la 

d�termination de la masse contrefaisante),

- Justifier le taux de redevance : comparables, r�partition de 
b�n�fices. 

39
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1.4. La réparation alternative par la redevance implicite (suite) 

Comme il a �t� indiqu� pr�c�demment : 

• L’usage illicite d’un actif patrimonial est r�mun�r� par le 
revenu que le propri�taire pouvait en attendre.

• Comme l’usage a �t� illicite et n’a pas �t� n�goci�, il a de 
ce fait perturb� la strat�gie du propri�taire.

→ Cela autorise � demander le plafond des redevances 
envisageables ou encore une redevance major�e (cas des brevets) 
(ex. Charles Laffitte / Piper Heidsieck CA Paris du 3/2/2006)

40
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Quel taux de redevance acceptable pour la victime ?

• Il est �gal au maximum entre la redevance �tablie par 
comparaison potentielle et les profits effectivement perdus 
par la victime.

• Mais comme le droit d’utiliser l’actif n’aurait pas �t�
donn� par la victime, ce taux doit aussi �tre dissuasif pour 
l’utilisateur. Il faut pour cela rendre l’usage du droit 
d�tourn� non rentable ce qui sera th�oriquement r�alis� en 
fixant le prix au niveau d�fini par la condition pr�c�dente 

• La loi permet-elle d’aller jusque l� ?

41

1.4. La réparation alternative par la redevance implicite (suite) 
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2. L’�valuation classique du pr�judice

• D�finir la masse contrefaisante,

• Le profit que la victime aurait r�alis� sur les ventes si 
elle avait pu les r�aliser c’est-�-dire la marge perdue par 
la victime,

• Les pr�judices compl�mentaires tels que l’atteinte �
l’image de marque ou la perte de part de march�
temporaire ou d�finitive.
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2.1. La masse contrefaisante

• Probl�me majeur : l’acc�s � l’information, le probl�me des 
saisies contrefa�ons.

• La n�cessit� d’une forme de � discovery � limit�e : obliger le 
d�fendeur � communiquer tout ce qui se rapporte au litige 
pour permettre une �valuation r�aliste des dommages.
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2.2. La part de cette masse qui aurait été normalement produite et 
commercialisée par la victime

• N�cessit� de prouver que la victime aurait dispos� des 
moyens de produire et distribuer les produits concern�s ;

• Le probl�me du diff�rentiel de prix :

• Prix diff�rent (�lasticit�)
• Prix d�risoire (avilissement de la marque).
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2.3. Le profit que la victime aurait réalisé sur les ventes perdues

• Il s’agit essentiellement d’une marge additionnelle sur 
co�ts variables,

• Les frais de personnels additionnels peuvent �tre tr�s 
limit�s,

• Des co�ts directs suppl�mentaires : publicit�, promotion 
sont pris en compte.
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3. Les pr�judices compl�mentaires: le 
pr�judice de marque

L’avilissement de la marque : la marque devient moins 
distinctive si les produits peuvent �tre copi�s.
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La marque est un signe de reconnaissance constitu� de 
diff�rents attributs

Elle se caract�rise par :

- sa singularit� : les valeurs qu'elle s'approprie,
- le caract�re positif qui lui est conf�r� par ses valeurs.

Une analyse strat�gique de la marque pourra �tre n�cessaire pour 
montrer que le pr�judice a :

- modifi� la singularit� de la marque en lui faisant perdre certains 
de ses attributs sp�cifiques,
- port� atteinte � sa positivit�.
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Toute atteinte s�rieuse � sa r�putation ou � son image va 
modifier ses caract�res singuliers et positifs

Le pr�judice ainsi constitu� doit :

- �tre d�montr�
- et �valu� par ses effets.

L'atteinte � l'image se mesure par des �tudes marketing 
qualitatives et quantitatives.

Elles doivent permettre d'�tablir le caract�re raisonnablement 
certain du pr�judice (p. ex. l'effet benz�ne).
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Le pr�judice caus� par l’atteinte � l’image doit �tre �valu� par ses 
effets :

- Ventes perdues (pass� ou futur) analyse identique que pour le 
cas pr�c�dent.

- Baisses de prix : ce pr�judice est distinct de la perte de volume.

- Co�t de publicit� suppl�mentaire pour corriger les effets doit 
�tre appr�ci� de mani�re diff�rentielle.

- D�pr�ciation des investissements pass�s.

- D�pr�ciation de la marque.
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En pratique, il existe deux approches pour appr�cier le 
pr�judice d’image : 

a. La dépréciation de la valeur de la marque

- N�cessite d’abord de prouver la d�pr�ciation � l’aide 
d’enqu�tes ;

- N�cessite l’�valuation financi�re de la marque avant et apr�s 
� partir des flux de revenus futurs qui lui sont attach�s.
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Avantages :

- Mesurer directement la perte de valeur patrimoniale induite 
par le pr�judice.

Inconv�nients :

- �tudes parfois lourdes ;

- hypoth�ses de d�veloppement parfois al�atoires.

Peu applicable dans un contexte judiciaire
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b. Evaluer les investissements en d�veloppement et en 
communication an�antis par le pr�judice (cas notamment de la 
contrefa�on et de l’imitation)

L’id�e de base :

D�finir le “taux de pollution” g�n�r� par le pr�judice sur la 
client�le du demandeur.

Pour en induire le taux de d�pr�ciation acc�l�r� de ces 
investissements.
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Le degr� de pollution de la marque doit �tre mesur� par 
enqu�te (m�thode avant / apr�s) et est appliqu� notamment 
aux d�penses suivantes :

- mise au point

- r�f�rencement (amortis sur 10 ans)

- publicit� (sur 5 ans)

M�thode sugg�r�e par M. Toporkoff
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Des enqu�tes devront mesurer les changements intervenus 
dans les domaines suivants :

- Originalit� ou au contraire banalisation de la marque et des 
produits.

- Qualit� per�ue d�grad�e

- Valeurs de distinction associ�es � la marque et aux produits.
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Les conditions d’application de cette approche : 

La n�cessit� d’�tablir un lien direct entre le fait dommageable et son impact sur 
l’image du produit.

Implique de d�finir :

- La ou les client�les vis�es par nature et zones g�ographiques,

- Le questionnaire � administrer sur un �chantillon repr�sentatif  pour analyser :
- sa connaissance du produit,
- sa connaissance des faits qui ont port� atteinte � l’image,
- l’impact du pr�judice sur l’image du produit ou de la marque.

- Les investissements support�s et le pr�judice subi.
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Condition :

- n�cessit� d’avoir une �tude “avant” pour comparer avec 
“l’apr�s”.

D’o� la n�cessit� pour les entreprises ayant des marques fortes 
de suivre leur marque � l’aide de bilans d’image.



Maurice Nussenbaum – Conf�rence Cie des Ing�nieurs Experts pr�s la Cour d’Appel de Paris – 19/05/09

La perte de parts de march�.

Provisoire (a) ou permanente (b)

a. C’est une perte de r�sultat sur une certaine dur�e,

b. C’est une d�pr�ciation du fonds de commerce, n�cessit�
d’outils pr�cis de mesure.
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CONCLUSION

• D�finir la situation normale,
• Qualifier le type de pr�judice en fonction du type de bien 

(actif patrimonial ou actif d’exploitation) : 
• Co�ts subis et/ou manque � gagner,
• Pass� et/ou futur.

• Qualifier les types de co�ts et de b�n�fices pris en compte, 
• Justifier la date de r�f�rence et valider les informations 

prises en compte.

L’�valuation des pr�judices comprend deux composantes 
compl�mentaires : d�finition et choix des m�thodes d’une part 
et mesure d’autre part.

Si la mesure rel�ve du fait, la d�finition appartient au juge 
qui devrait pouvoir : 
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CONCLUSION (suite)

• Le principe de r�paration int�grale a montr� ses limites dans de 
nombreux domaines et notamment en mati�re de contrefa�on 
car il conduit � une r�paration insuffisante: difficult� de r�unir 
les preuves, non prise en compte des effets induits.

• La solution ne r�side pas dans le rel�chement des r�gles de 
preuve mais dans l’�largissement des modes de d�termination 
des dommages et int�r�ts comme le sont les restitutionary 
damages ou l’application du taux de redevance major�s.

• Les tribunaux sensibilis�s par les m�faits de la contrefa�on ont 
souvent une attitude punitive. Pourquoi ne pas la formaliser en 
�largissant l’application du principe de r�paration int�grale ?
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