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Condensé

Le code de procédure civile est en vigueur depuis sept ans. De fagcon générale, du
point de vue de tous les cercles professionnels concernés et de toutes les parties
prenantes, il a démontré son adéquation a la pratique. La présente révision vise a
accroitre encore son efficacité par des modifications ciblées. 1l s’agit notamment
d’une adaptation des dispositions régissant les frais, qui facilitera ’accés a la
Justice. L’avant-projet vise en outre a simplifier la coordination des procédures, a
étendre le champ d’application de la procédure de conciliation et a clarifier ou
préciser d’autres points de la loi. D’autre part, une nouvelle réglementation en
matiére d’action des organisations et la création d’une procédure de transaction
de groupe faciliteront la mise en ceuvre collective de droits découlant de dom-
mages collectifs ou de dommages dispersés et combleront ainsi une lacune dans la
protection juridique. Le présent projet de révision, qui réalise plusieurs mandats
parlementaires, renforcera les moyens de mise en ceuvre du droit privé.

Contexte

L’entrée en vigueur, le 1*" janvier 2011, du code de procédure civile (CPC) a permis
d’unifier et de codifier la procédure civile au niveau national. Aprés sept ans, le
CPC fait maintenant partie du quotidien des tribunaux, des avocats et des justi-
ciables. Par la motion 14.4008, le Parlement a chargé le Consei!/ fédéral d’examiner
son adéquation a la pratique et de présenter un projet de loi sur ce point. D autres
interventions parlementaires ont également demandé des modifications du CPC. A
la suite du rapport du Conseil fédéral de juillet 2013 sur I'exercice collectif des
droits, la motion 13.3931 a demandé I’élaboration d’un projet qui vise a développer
les instruments existants et a créer de nouveaux instruments d’exercice collectif des
droits, permettant de faire valoir conjointement des dommages dispersés et collec-
tifs.

Contenu du projet

L’ensemble des cercles professionnels et des parties prenantes consultés ont estimé
que, de facon générale, le CPC avait fait ses preuves dans la pratique. Les fai-
blesses ponctuelles constatées doivent toutefois étre éliminées par des adaptations
ciblées, afin d’améliorer encore son applicabilité. Dans ce cadre, ses principes
établis doivent étre préservés, tout comme [’autonomie cantonale en matiere
d’organisation de la justice.

Suppression des obstacles financiers

L’avant-projet prévoit une division par deux des avances de frais et une adaptation
des régles concernant la répartition des frais, pour répondre a l'une des critiques
principales & ce jour tout en préservant la souveraineté cantonale en matiére de
tarif des frais.




Renforcement de la mise en ceuvre collective des droits

En exécution d’une intervention parlementaire et de propositions antérieures du
Conseil fédeéral, I’avant-projet élargit les possibilités d’exercice collectif des droits,
afin de combler une lacune en matiére de protection juridique. Dans ce but, il ins-
taure une procédure générale de transaction de groupe permettant une résolution
collective et consensuelle des litiges. 1l adapte par ailleurs [’action des organisa-
tions que I’on connait aujourd hui, I’étendant aux prétentions en réparation des des
dommages collectifs et, dans une certaine mesure, des dommages dispersés. Les
actions des organisations des lois spéciales seront harmonisées. Parallelement,
’exercice collectif des droits par 'intermédiaire d actions individuelles sera facilité
et donc encouragé.

Simplification de la coordination des procédures

L’avant-projet facilite la coordination des prétentions et des décisions, via
’adaptation des dispositions relatives a la consorité, a I'appel en cause, au cumul
d’actions et a la demande reconventionnelle. Il ne sera plus obligatoire que les
prétentions soient soumises au méme type de procédure, ce qui facilitera [’exercice
coordonné des droits dans de nombreux cas.

Renforcement de la procédure de conciliation

La procédure de conciliation, qui a démontré son efficacité, sera renforcée sur
certains points. Elle s appliquera a davantage de litiges et I’autorité de conciliation
pourra soumettre une proposition de jugement dans de plus nombreux cas.

Autres adaptations ponctuelles

D’autres adaptations ponctuelles permettront d’améliorer la sécurité et la clarté du
droit et d’accroitre I'applicabilité du CPC. Il s’agira notamment de codifier les
apports jurisprudentiels importants du Tribunal fédéral. Certaines autres modifica-
tions visent & combler des lacunes ou & remédier & des défauts constatés. Le traite-
ment des actes adressés a un tribunal ou & une autorité incompétente sera plus
favorable au justiciable.

L’avant-projet institue par ailleurs un droit pour les juristes d’entreprise de refuser
de collaborer, suite & une intervention parlementaire en ce sens. Enfin, la Confédé-
ration et les cantons devront établir une statistique nationale dans le domaine de la
justice civile.
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Rapport explicatif

1 Présentation du projet
11 Contexte
111 Succés de I'unification de la procédure civile

Le code de procédure civile (CPC)! a été adopté par le Parlement le 19 décembre
2008 et est entré en vigueur au 1% janvier 2011. Il a permis de mettre en ceuvre
I’unification sur le plan national du droit de procédure (civile) décidée dans le cadre
de la réforme de la justice de 1999/2000. Les 26 procédures civiles cantonales ont
pour leur part été abrogées et une solution a pu étre apportée a 1’état de fragmenta-
tion entre les cantons du droit prévalant antérieurement2. L’organisation des tribu-
naux et donc les régles de compétence a raison de la matiere et de la fonction, ainsi
que les regles sur les tarifs des frais — sous réserve des exceptions prévues par le
CPC (cf. art. 3, 4, al. 1, et 96 CPC, ainsi qu’art. 122, al. 2, de la Constitution [Cst.]3)
— demeurent toutefois en principe de la compétence des cantons.

Un peu plus de sept ans aprés I’entrée en vigueur du CPC, on peut aujourd’hui
constater que I’unification des procédures civiles a 1’échelle de la Suisse est un
succes: le CPC en tant que codification et consolidation du droit de procédure sous
forme de loi fédérale est aujourd’hui éprouvé dans le quotidien des tribunaux, des
avocats et des justiciables et généralement reconnu comme adapté a la pratique. Le
méme constat est ressorti des études et des échanges d’expérience avec les parties
prenantes intervenus dans le cadre des travaux préparatoires du présent projet (voir
également ch. 1.2.1 ci-apres).

1.1.2 Premiéres interventions parlementaires dés ’entrée
en vigueur du CPC

Trés peu de temps déja aprés son entrée en vigueur, des interventions parlementaires
ont visé certaines questions et certains problémes spécifiques liés au CPC. Elles
portaient essentiellement sur la médiation4, la procédure de conciliations, la com-

1 RS272

2 Pour plus de détails, voir le message relatif au CPC, FF 2006 6841, 6853 ss, ainsi que le
rapport relatif a I’avant-projet de CPC, p. 5.

3 RS101

4 Initiative parlementaire Hiltpold 11.437 « Révision du code civil et du code de procédure
civile. Médiation dans les affaires familiales avec enfants » (retirée le 31.7.2012); Motion
Bernasconi 11.3094 « Favoriser la coresponsabilité parentale par la médiation » (rejetée
par le Conseil national le 13.12.2012); Interpellation von Graffenried 12.3558 « Comment
la médiation est-elle utilisée dans les cantons? » (liquidée).



pétence a raison de la matiére8, la conduite de la procédure? et 1’exercice collectif
des droits8. Dans I’intervalle, la plupart de ces interventions ont été liquidées. Les
questions soulevées se sont souvent avérées prématurées, trop isolées, pas suffisam-
ment importantes ou ne justifiant pas une intervention immédiate du législateur.

1.13 Motion CAJ-E 14.4008 « Adaptation du Code de
procédure civile » et postulat VVogler 14.3804 « Code
de procédure civile. Premiers enseignements et
améliorations »

Dans le but d’éviter des interventions parlementaires fréquentes sur des points
individuels, ainsi qu’afin de favoriser plutét un réexamen global du CPC, dans le
sens de la demande formulée par le Conseil fédéral dans sa prise de position du
21 janvier 2015 d’adopter la motion 14.4008 de la Commission des affaires juri-
diques du Conseil des Etats (Adaptation du code de procédure civile), les Chambres
fédérales ont décidé les 19 mars (Conseil des Etats)? et 8 septembre 2015 (Conseil
national)10 de ne pas procéder individuellement aux éventuelles modifications du
CPC, mais de les examiner et de les traiter dans le cadre d’un état des lieux général.
Le Conseil fédéral a ainsi été chargé d’examiner la question de 1’adéquation a la
pratique du CPC et de soumettre au Parlement avant la fin 2018 un projet prévoyant
les modifications législatives nécessaires.

Parallelement, le conseiller national Karl VVogler soumettait pour sa part le postulat
14.3804 « Code de procédure civile. Premiers enseignements et améliorations »,
chargeant le Conseil fédéral d'établir un rapport et d’y exposer, avec le concours des
cantons, des tribunaux, des avocats et d'autres parties prenantes, un bilan intermé-
diaire de l'application du CPC. Sur la base de ce bilan, le Conseil fédéral a été char-
gé de montrer de quelle fagon les lacunes observées pouvaient étre supprimées et
comment les régles de procédure pouvaient étre mieux harmonisées et améliorées.

5 Initiative parlementaire (Poggia) Golay 12.424 « Protéger les justiciables contre une
rigueur excessive et injustifiee de la procédure civile » (le Parlement n’a pas donné suite;
liquidée); motion Romano 13.3845 « Interruption de la prescription dans les procédures
pour lesquelles la tentative de conciliation est exclue » (classée; liquidée).

6 Initiative parlementaire (Poggia) Golay 13.441 « Procédure civile. Mettre sur un pied
d'égalité les actions relevant des assurances complémentaires a la LAA et a la LAMal »
(le Parlement a donné suite; cf. ch. 1.3.7 ci-apres).

7 Motion (Ribaux) Feller 13.3447 « Pas de SMS ni de tweets depuis les salles d'audience
des tribunaux » (rejetée par le Conseil national le 5.5.2015); motion Caroni 13.3684 « Se-
condes instances judiciaires. Supprimer I'obligation de motiver sauf demande expresse
des parties » (rejetée par le Conseil national le 13.12.2013).

8  Motion Birrer-Heimo 11.3977 «Plaintes collectives. Simplification des procédures
judiciaires » (classé; liquidé); motion Schwaab 13.3052 « Droit d'action collective en cas
de viol de la protection des données, en particulier sur Internet » (classée; liquidée); mo-
tion Birrer-Heimo 13.3931 « Exercice collectif des droits. Promotion et développement
des instruments » (adoptée; cf. ch. 1.1.4 et 1.3.3 ci-apres).

9 BOCE 2015293

10 BOCN 2015 1374



Ce postulat a été accepté sans discussions par le Conseil national le 12 décembre
201411, aprés une demande en ce sens du Conseil fédéral du 5 novembre 2014.

1.14 Motion Birrer-Heimo 13.3931 « Exercice collectif des
droits. Promotion et développement des
instruments »

Lors de I’élaboration du CPC, le législateur a intentionnellement renoncé a intro-
duire de nouveaux instruments d’exercice collectif des droits — cette décision ayant
fait 1’objet de certaines critiques'2. Selon la volonté du législateur de 1’époque,
c’était avant tout les instruments connus du cumul d’actions et de I’action des orga-
nisations qui devaient servir a 1’exercice collectif des droits13. Depuis, dans son
rapport du 3 juillet 2013 intitulé « Exercice collectif des droits en Suisse: état des
lieux et perspectives », le Conseil fédéral a procédé a un large examen des moyens
d’exercice collectif des droits, en particulier dans les cas de dommages collectifs et
dispersés — dans lesquels un grand nombre de personnes atteintes de la méme fagon
ou de fagon semblable font valoir des dommages-intéréts en justice — et a conclu
qu’en pratique, les instruments du droit en vigueur ne permettaient pas de garantir
une mise en ceuvre efficace des droits en cas de dommages de ce type et qu’ils
étaient parfois inadaptés. Le rapport a montré que le systéme actuel présente une
lacune dans la mesure ou ’accés a la justice n’est pas toujours garanti.

Se référant au rapport du Conseil fédéral, la motion 13.3931 de la conseillére natio-
nale Prisca Birrer-Heimo charge le Conseil fédéral de « modifier la loi afin qu'un
grand nombre de personnes Iésées de maniére identique ou similaire puissent faire
valoir collectivement leurs prétentions devant le juge [et lui demande de] développer
les instruments disponibles et [d’]en créer d'autres, [l]es mesures proposées dev[ant]
respecter les particularités suisses, permettre d'éviter les abus et s'inspirer de I'expé-
rience d'autres pays européens. ». Cette motion a été adoptée par les deux Chambres
sans avoir fait 1’objet d’une quelconque opposition (CN 13.12.201314 et CE
12.6.201415), aprés une recommandation en ce sens du Conseil fédéral du 29 no-
vembre 2013.

Le Conseil fédéral s’étant prononcé contre une approche par secteur et en faveur
d’une mise en ceuvre horizontale touchant les différents domaines du droit concer-
nésté, suite au rejet de ses propositions de créer une procédure de transaction de
groupe et une action étendue des organisations dans la nouvelle loi sur les services

11 BOCN 2014 2355

12 voir le rapport du Conseil fédéral de juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse:
état des lieux et perspectives», ~p. 14 et les références citées
(https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2013/2013-07-03/ber-br-f.pdf).

13 Voir le message relatif au CPC, FF 2006 6841, 6844 et 6902.

14 BOCN 2013 2204

15 BOCE 2014539

16 Voir le message relatif a la LSFin, FF 2015 8101, 8114 et la réponse du Conseil fédéral
du 17 février 2016 a I’interpellation Birrer-Heimo 15.4171 du 17 décembre 2015 « Exer-
cice collectif des droits. Mise en ceuvre des mesures promises ».



financiers (LSFin), c’est avant tout par des modifications du CPC qu’il y a lieu de
donner suite a la motion Birrer-Heimo 13.3931. C’est pourquoi le Conseil fédéral
entend la mettre en ceuvre dans le cadre de la présente modification du CPC,
d’autant plus que les objectifs centraux des deux interventions vont dans la méme
direction (cf. ch. 1.3.3 ci-aprés).

1.2 Adéquation du CPC a la pratique
1.21 Travaux préparatoires

De nombreux échanges avec les représentants des différentes parties prenantes ont
eu lieu afin d’examiner 1’adéquation du CPC a la pratique:

—  Le groupe de travail CPC dirigé par I’Office fédéral de la justice, formé de
représentants des tribunaux civils cantonaux de premiere et seconde instance
— existant depuis 2011 et formé a partir du « groupe de travail sur les actes
judiciaires » constitué en 2010 — a évoqué les modifications du CPC envisa-
geables lors de ses séances des 7 mai 2015, 20 mars et 19 juin 2017.

—  Le 15 juin 2017, I’Office fédéral de la justice a organisé a Berne une table
ronde d’experts réunissant les membres de la Conférence suisse des hautes
écoles des professeurs de procédure civile.

—  Une discussion sur le CPC du point de vue du Tribunal fédéral a eu lieu le
20 juin 2017 avec une délégation de ses deux Chambres civiles.

—  Le 21 juin 2017, une délégation de la Fédération suisse des avocats a égale-
ment été recue par des représentants de I’OFJ afin d’évoquer le CPC.

Entre fin 2016 et début 2017, I’Office fédéral de la justice a procédé a une évalua-
tion de la pratique du CPC, au moyen d’un formulaire envoyé aux tribunaux canto-
naux, évaluation sur la base de laquelle les nombres de cas ont été déterminés et des
statistiques élaborées. Les éléments et les conclusions de cette évaluation sont pré-
sentés ci-aprés (voir ch. 1.2.2 ci-aprés).

Dans le cadre des travaux de mise en ceuvre de la motion Birrer-Heimo 13.3931,
I’Office fédéral de la justice a recu 1’aide et les conseils d’un groupe d’experts issus
des milieux universitaires, de la justice et des barreauxl7.

17 Ce groupe était composé de Samuel Baumgartner, professeur ordinaire de procédure
civile, de procédure civile comparée, de poursuite pour dettes et faillite, de droit privé et
de médiation a I’Université de Zurich, de Martin Bernet, avocat a Zurich, d’ Alexander
Brunner, professeur émérite a 1’Université de Saint-Gall et juge au tribunal de commerce
de Zurich, d’Isabelle Chabloz, professeur associée de la Formation universitaire a dis-
tance Suisse (UniDistance), chargée de cours aux universités de Berne et Fribourg, de
Tanja Domej, professeur ordinaire de procédure civile, de droit privé, de droit internatio-
nal privé et de droit comparé a 1I’Université de Zurich, de Nicolas Jeandin, professeur or-
dinaire a I’Université de Geneve et avocat a Geneve, de Karin Miiller, professeur ordi-
naire de droit privé, de droit commercial et de procédure civile a I’Université de Lucerne
et de Meinrad Vetter, juge cantonal et vice-président du tribunal de commerce d’ Argovie.



1.2.2

Résultats

Les résultats de ’examen de 1’adéquation du CPC a la pratique sont exposés en
détail au ch. 1.3 ci-aprés ainsi que dans les commentaires des différents articles (cf.
ch. 1.3 ci-aprés). Pour I’essentiel toutefois, cet examen a produit les résultats
suivants:
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L’efficacité du CPC dans la pratique est incontestée et largement admise.
Depuis son entrée en vigueur il y a sept ans, ce code a prouvé son adéqua-
tion dans le quotidien des praticiens et des justiciables. Ce fait n’a jamais été
globalement mis en cause. Il n’y a donc pas lieu de procéder aujourd’hui a
des changements profonds ou de principe et encore moins a une révision to-
tale de cette loi. Ce sont plutot des modifications ponctuelles visant a pour-
suivre I’amélioration du CPC qui doivent étre apportées.

De fagon générale, sur I’ensemble de la Suisse ou dans la majorité des can-
tons, le nombre de procédures civiles au sens de ’art. 1 est resté stable ou a
légeérement reculé depuis I’entrée en vigueur du CPC en 2011, tant pour la
premiére que pour la seconde instance, méme si la tendance est a la hausse
dans quelques cantons. 1l en va de méme pour les demandes de conciliation
au sens des art. 197 ss.

— AG
Nombre de procédures civiles de premiére instance (art. 1 CPC) e Al
AR
BE
— B
— S
— R
— GE
— G
— GR
— )
NW
— o ——— ow
—_— pos
e — G H
NeJ
— S7
/ — TG
=3 em—T|
=EEEEE=IE;;=-!!!!!!!!---.---------.. =—UR
—_— ——————— |
i - OO O O OO —\/S
G
2010 2011 2012 2013 2014 2015 7H



18

19

20

Nombre de procédures de conciliation (art. 197 ss CPC)
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—  La conciliation au sens des art. 197 ss s’est avérée étre une procédure trés
efficace de résolution extrajudiciaire des litiges, voire un modéle de suc-
cés18. Les études statistiques ainsi que 1’évaluation de la pratique ont mis en
évidence des taux de succés de 50 a 80 %. Ces derniers dépendent souvent
du modéle d’organisation choisi par 1’autorité de conciliation19. Les cas dans
lesquels le CPC prévoit que la procédure de conciliation n’a pas lieu et no-
tamment les art. 5 et 6 (instance cantonale unique) ont été critiqués, en parti-
culier en lien avec la question de I’interruption de la prescription20.

—  L’opinion selon laquelle la question des frais sous I’empire du CPC pose
probléme a plusieurs égards est répandue. Plusieurs parties prenantes sont
d’avis que les frais de justice sont parfois tellement élevés qu’ils empéchent
I’acces aux tribunaux et donc a la justice pour certains, bien qu’il existe des
différences considérables entre cantons. D’autre part, 1’obligation de fait
pour le demandeur de fournir une avance de frais a hauteur de la totalité des

Voir Dinitiative du canton de Berne 16.302 « Pour le développement du modele des
audiences de conciliation » du 13 janvier 2016 ainsi que DANIEL KETTIGER, Die
Schlichtungsbehdrde im Kanton Bern als Erfolgsmodell? Anmerkungen zu einer Untersu-
chung der Universitat Zurich, Richterzeitung/ «Justice - Justiz - Giustizia » 2014/3,
ISAAK MEIER/SARAH SCHEIWILLER, Erfolg des Schlichtungs- und Urteilsvorschlagsver-
fahrens nach neuer ZPO, RDS2014 I, p. 155 ss et SIBYLLE FRECH, Die
Schlichtungsbehdrde — Eine Erfolgsgeschichte?, Revue de I’avocat 2015, p. 23 ss.

Sur ce sujet, voir ISAAK MEIER/SARAH SCHEIWILLER, Erfolg des Schlichtungs- und
Urteilsvorschlagsverfahrens nach neuer ZPO, RDS 2014 I, p. 155 ss, ainsi que DANIEL
KETTIGER, Die Schlichtungsbehdrde im Kanton Bern als Erfolgsmodell? Anmerkungen zu
einer Untersuchung der Universitat Zirich, Richterzeitung/ «Justice - Justiz - Giustizia»
2014/3, nbp 3.

Sur ce sujet, voir MEINRAD VETTER, Unterbricht das Schlichtungsgesuch bei Anspriichen
mit handelsgerichtlicher Zusténdigkeit die Verjahrung?, Jusletter du 2 juin 2014 ; JAMES
T. PETER, Verjahrungsunterbruch von Anspriichen mit handelsgerichtlicher Zustan-
digkeit, Revue de I’avocat 8/2012, p. 364 ss.
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frais de justice, ainsi que la régle selon laquelle le risque d’encaissement de
ces derniers est entiérement reporté sur le demandeur obtenant gain de
cause, sont considérées comme particulierement problématiques. Cet état du
droit jugé peu satisfaisant est vu comme une raison importante de la stagna-
tion ou du recul du nombre de procédures.

Depuis son entrée en vigueur, le CPC a donné lieu & une importante juris-
prudence du Tribunal fédéral. De nombreux arréts ont clarifié, concrétisé et
précisé des points importants concernant 1’interprétation de ses dispositions.
Il ne fait aucun doute que cette jurisprudence a contribué a faciliter
I’application du CPC. Dans le cadre des présents travaux d’adaptation, la
question de la prise en compte de cette jurisprudence se pose. Selon la con-
ception dominante, 1’on ne saurait procéder a une codification systématique
de la jurisprudence du Tribunal fédéral. Il s’agirait non seulement d’une dé-
marche tout a fait atypique en droit suisse, mais il serait également impos-
sible dans de nombreux cas de tenir compte de la spécificité de la jurispru-
dence, ce qui menacerait la continuité du développement du droit. En
revanche, dans I’intérét d’une bonne adéquation a la pratique, il parait utile
de reprendre a travers des adaptations ciblées du CPC 1’état du droit tel que
défini par la jurisprudence du Tribunal fédéral.

L’intérét et I’efficacité des tribunaux de commerce sont largement admis, ce
dont atteste le nombre des cas qui leur sont soumis. Le Tribunal fédéral est
revenu sur sa critique initiale2! portant sur le fait que sous I’empire du CPC,
les tribunaux de commerce sont des instances cantonales uniques le précé-
dant immédiatement. L’abondante jurisprudence du Tribunal fédéral dans ce
domaine a permis de clarifier de nombreuses incertitudes, la question de sa
reprise dans la loi se posant désormais.

Nombre de procédures devant le tribunal de commerce
AG

BE

5G

ZH

2010 2011 2012 2013 2014 2015

Voir le rapport de gestion 2011 du Tribunal fédéral de février 2012, p. 20
(https://www.bger.ch/files/live/sites/bger/files/pdf/fr/2011_f.pdf).
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Selon I’opinion générale, le droit en vigueur pose probléme en pratique en
matieére d’exercice collectif des droits. Sous sa forme actuelle, ’action des
organisations au sens de I’art. 89 CPC s’est notamment avérée presque entie-
rement impraticable. Il ressort des données disponibles qu’aucune action de
ce type n’a en effet encore été introduite a ce jour. Ce constat rejoint des ob-
servations antérieures du Conseil fédéral22.

Bien qu’il n’existe pas de données statistiques fiables (voir également sur ce
point les remarques ci-apres) pour de nombreux instruments de coordination
des procédures prévus par le CPC, I’opinion générale est qu’ils doivent étre
précisés et renforcés. Ce sont notamment la consorité, le cumul d’actions et
les possibilités de coordination de plusieurs procédures lorsque certaines
sont soumises a la procédure ordinaire et d’autres a la procédure simplifiée
qui sont viseés.

L’efficacité de I’appel en cause, introduit sur le plan national par le CPC et
trés peu utilisé a ce jour?3, a été remise en question a plusieurs reprises, no-
tamment au vu de la jurisprudence du Tribunal fédéral dont il a fait 1’objet.

Afin de tenir compte de leurs spécificités, le CPC prévoit des regles spé-
ciales pour les procédures de droit de la famille (avant tout pour les mesures
protectrices de 1’union conjugale, les procédures de divorce, le sort des en-
fants, les demandes d’aliments et les actions en paternité). Ces reégles ont gé-
néralement démontré leurs qualités. Certains demandent des améliorations
du CPC - et, a plus long terme, d’autres textes —, notamment concernant les
maximes de procédure applicables et la question spécifique des délais de re-
cours lorsque la procédure sommaire est applicable24. Certains souhaitent
également I’institutionnalisation sur le plan national de tribunaux de la fa-
mille, compétents tant pour les affaires de droit de la famille au sens du CPC
que pour les affaires familiales au sens large (comme notamment la protec-
tion de I’enfant et de 1’adulte).

Lors de I’examen de 1’adéquation du CPC a la pratique et notamment de
I’examen des statistiques et des nombres de cas, il s’est avéré que de nom-
breux chiffres et statistiques importants pour 1’évaluation des qualités pra-
tiques du CPC — et significatifs a d’autres titres — n’étaient pas disponibles a
ce jour sur le plan national. Il y a également lieu d’y remédier.

Voir le rapport du Conseil fédéral de juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse:
état des lieux et perspectives », p. 2, 27 s. et 55 s.

Sur la base des données limitées disponibles sur ce point, il apparait que depuis 1’entrée
en vigueur du CPC, I’appel en cause n’a été utilisé a ce jour que dans les cantons de Bale-
Ville, de Genéve, du Jura, de Lucerne, de Neuchatel, de Nidwald, d’Obwald et d’Uri, la
plupart des cas étant concentrés dans les cantons de Lucerne, de Genéve et de Neuchatel.
Cf. notamment DANIEL STECK, Braucht die Schweiz ein einheitliches Familienverfahren-
srecht?, in Fankhauser/Widmer Luchinger/Klingler/Seiler (éd.), Festschrift Sutter-Somm,
Zurich 2016, p. 111 ss.
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1.3 Dispositif proposé
1.3.1 Introduction

Durant les sept ans ayant suivi son entrée en vigueur, le CPC a démontré son effica-
cité. Le Conseil fédéral est donc d’avis qu’il n’est pas nécessaire d’effectuer des
modifications importantes et encore moins de procéder & une révision totale. Les
principes ayant servi de base lors de I’élaboration du CPC en tant que codification
de la procédure civile suisse doivent étre maintenus — y compris en matiére de
répartition des compétences. Les cantons doivent ainsi demeurer compétents en
matiére d’organisation des tribunaux, bien que ce principe aille dans le sens con-
traire de la notion d’unification.

Le présent projet doit donc se limiter a proposer les adaptations et les améliorations
ciblées qui semblent aujourd’hui nécessaires ou utiles, dans le cadre des principes
posés par le texte en vigueur. Cette idée est également a la base du mandat parle-
mentaire confié par la motion CAJ-E 14.4008. Le Conseil fédéral est par ailleurs
d’avis qu’il est trop t6t pour procéder a des modifications plus importantes touchant
des points centraux du CPC tels que les types de procédures et leurs caractéristiques
principales. Il y a d’une part lieu de s’attendre dans de nombreux domaines a une
concrétisation et a une évolution de la jurisprudence que le législateur ne devrait pas
toujours anticiper. D’autre part, aprés sept ans seulement d’expérience pratique ainsi
qu’a défaut d’une évaluation globale de I’application du CPC sur une plus longue
durée, une révision de cette ampleur parait prématurée et préjudiciable a la sécurité
et a la clarté du droit.

Pour les mémes raisons, en matiére de frais, le CPC doit également étre amélioré par
des adaptations du droit en vigueur, opérées dans les limites de ses grands principes
(cf. ch. 1.3.2 ci-apres). 1l y a donc lieu d’adapter les dispositions régissant les frais
prévues par le droit fédéral afin d’éliminer les obstacles identifiés barrant 1’accés a la
justice et de renforcer ainsi le niveau de protection juridique. Pour ’essentiel, les
propositions du Conseil fédéral correspondent & celles qui avaient déja été soumises
lors de 1’¢élaboration du CPC et qui avaient été rejetées dans le cadre des débats
politiques. Rien n’empéche toutefois aujourd’hui le 1égislateur de revenir sur ses
décisions de 1’époque au vu des enseignements tirés au cours des sept ans
d’application du CPC et d’approuver des solutions plus efficaces.

Il 'y a toutefois lieu de s’écarter du principe des modifications ciblées pour ce qui
concerne 1’exercice collectif des droits. Dans ce domaine, au vu des lacunes de la
protection juridique identifiées et admises, en particulier en matiére d’exercice
(collectif) des prétentions en réparation des dommages collectifs, le Conseil fédéral
recommande de revenir sur les choix du législateur de I’époque et de suivre la mo-
tion Birrer-Heimo 13.3931. Les conditions et le champ d’application de 1’action des
organisations doivent étre adaptés en conséquence. L’action des organisations est un
instrument connu et éprouvé du droit suisse. Par ailleurs, une procédure de transac-
tion de groupe doit étre prévue, dans laquelle la résolution collective des litiges se
fonde sur une solution transactionnelle concertée et approuvée par le tribunal. Une
telle mesure permet de compléter le CPC en y ajoutant des outils permettant une
véritable mise en ceuvre collective des droits (voir le ch. 1.3.3 ci-aprés pour des
commentaires plus détaillés sur ce point) et tenant compte des spécificités et de la
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tradition juridique suisses. Le Conseil fédéral maintient en revanche qu’il n’envisage
pas la création d’une véritable action collective, telle qu’elle a parfois été deman-
dée?5, ou encore d’une class action telle qu’elle existe aux Etats-Unis, basée sur un
systéme d’opt out (inclusion dans le groupe sauf déclaration contraire).

Le Conseil fédéral voit positivement le développement et le positionnement de la
Suisse comme lieu attractif a I’international de réglement des litiges, dans le sens
des demandes plus nombreuses exprimées récemment dans ce sens26, La Suisse fait
déja partie des places d’arbitrage les plus demandées pour ce qui est de 1’arbitrage
international et le Conseil fédéral souhaite augmenter son attractivité avec la révi-
sion en cours du droit de ’arbitrage international2?. En parallele, le systéme judi-
ciaire étatique occupe également une place importante au niveau international,
comme le montrent les développements correspondants a I’étranger (p. ex. Singa-
pour et les Pays-Bas). Des tribunaux ou des cours spécialisés disposant de régles de
procédure spéciales destinées au traitement de litiges internationaux devant les
juridictions étatiques y ont en effet été mis en place ces dernieres années. Cette
évolution est aujourd’hui d’actualité particuliere. En effet, compte tenu des incerti-
tudes liées au retrait du Royaume-Uni de I'espace judiciaire européen, des parties qui
ont stipulé — ou auraient stipulé — un for contractuel a Londres, sont susceptibles de
rechercher des fors alternatifs dans un Etat partie a la Convention de Lugano. Le
Conseil fédéral suit ces évolutions avec attention. Si les cantons devaient souhaiter
positionner plus activement certains de leurs tribunaux civils et commerciaux pour la
résolution de litiges a caractére international, le Conseil fédéral serait disposé a
examiner, indépendamment de la présente révision, si des adaptations Iégislatives au
niveau fédéral sont requises.

1.3.2 Division par deux des avances de frais et adaptation
des régles de répartition

Le Conseil fédéral estime que les nombreuses critiques visant les dispositions ac-
tuelles en matiére de frais sont justifiées. Afin d’y remédier et de garantir un meil-
leur accés & la justice aux personnes n’étant ni particuliérement fortunées, ni éli-
gibles pour bénéficier de 1’assistance judiciaire au sens des art. 117 ss, le Conseil
fédéral propose les mesures suivantes:

—  Les avances au sens de I’art. 98 doivent étre limitées a la moitié des frais ju-
diciaires présumés, comme le prévoyaient a 1’époque certains droits canto-

25 Voir la recommandation de la Commission fédérale de la consommation (CFC) du 17
février 2015 concernant les actions collectives
(https://www.konsum.admin.ch/bfk/fr/home/themen/sekretariat-ekk/empfehlungen.html).

26 \/oir p. ex. ZOE BACHES, Schweizer Recht als Exportprodukt — Was ein neues staatliches
Gericht fir international agierende Unternehmen dem Standort bringen kénnte, NZZ
8.Juli 2017, S. 29.

27 Voir a ce propos 1’avant-projet et le rapport explicatif du 11 janvier 2017 concernant la
modification de la loi fédérale sur le droit international privé (arbitrage international)
(disponible sous https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/aktuell/news/2017/ref_2017-01-
11.html).
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naux et le projet de CPC mis en consultation. Une telle mesure permet de ré-
duire considérablement les difficultés d’acces a la justice sans toutefois re-
mettre en question la fonction de filtre et d’avertissement de 1’avance de
frais.

—  Les normes concernant le reglement des frais (art. 111) doivent étre adaptées
afin de permettre une compensation des frais judiciaires avec les avances
fournies par la partie devant s’acquitter des frais. L’éventuel montant man-
quant doit étre exigé ensuite ou I’éventuel surplus restitué. Le risque de re-
couvrement ne doit désormais plus étre supporté par les parties mais par
I’Btat. Dans de nombreux cantons, cela revient a un retour au systéme —
éprouvé - qui était applicable avant I’entrée en vigueur du CPC.

—  Le devoir d’information du tribunal sur les frais de justice doit étre étendu
aux possibilités de financement du proces. Le financement par des tiers peut
en effet permettre de lever les barriéres financieres a 1’exercice des droits en
justice, du moins lorsque la valeur litigieuse est élevée.

En revanche, le Conseil fédéral renonce a fixer un tarif unifié des frais a 1’échelle
nationale ou a proposer un cadre tarifaire et a limiter la souveraineté cantonale en
matiere de tarifs ou a y mettre fin par une modification de I’art. 96. Il est d’avis qu’il
y a lieu aujourd’hui d’adapter et d’améliorer les dispositions du CPC sur les frais
relevant du droit fédéral, sans nouvelle intervention dans I’autonomie d’organisation
des cantons.

1.3.3 Exercice collectif des droits: élargissement de ’action
des organisations et création d’une procédure de
transaction de groupe (mise en ceuvre de la motion
Birrer-Heimo 13.3931)

Afin de combler les lacunes identifiées dans la protection juridique ainsi que pour
faciliter la mise en ceuvre collective des droits, en application de la motion Birrer-
Heimo 13.3931 (voir commentaires au ch. 1.1.4), le Conseil fédéral propose les trois
mesures suivantes afin de faciliter la mise en ceuvre collective des prétentions dé-
coulant de dommages collectifs et, dans une certaine mesure, de dommages disper-
5€s28:

—  L’action des organisations au sens de ’art. 89 n’est plus limitée aux atteintes
a la personnalité. Les conditions de la qualité pour agir des organisations
sont étendues. En méme temps, une nouvelle action en réparation des orga-
nisations leur permet de faire valoir des prétentions au versement de dom-

28 Lors de dommages collectifs, un grand nombre de personnes est touché de la méme fagon
ou de facon similaire, chaque individu subissant un dommage considérable. Les dom-
mages dispersés sont en revanche ceux qui touchent un grand nombre de personnes, mais
pour un montant individuel de faible valeur. Pour plus de détails, voir le rapport du Con-
seil fédéral de juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse: état des lieux et pers-
pectives », p. 10 ss.

16



mages-intéréts ou en remise du gain (art. 89a AP-CPC). Dans ce cadre, une
organisation demanderesse — en particulier une association — doit pouvoir
faire valoir en son propre nom les prétentions financiéres de personnes ap-
partenant a un groupe déterminé. Cela doit notamment permettre 1’exercice
des prétentions découlant de dommages collectifs, dés lors que de nom-
breuses personnes peuvent invoquer des prétentions financiéres dans le cadre
de cette action, en donnant leur consentement expres en la forme écrite ou
par tout autre moyen permettant d’en établir la preuve par un texte (opt in).
La condition en est que I’organisation demanderesse soit apte a faire valoir
les prétentions en réparation. Les actions des organisations prévues par des
lois spéciales sont unifiées et bénéficient d’une exemption de 1’avance de
frais et des sliretés sont prévues lorsque la valeur litigieuse n’excede pas
500 000 francs.

Exemple: si des clients ont acheté un appareil électroménager ou un véhi-
cule présentant un défaut et ont subi un dommage de 2000 francs chacun,
soit parce que 1’objet est inutilisable et vaut cette somme, soit parce que tel
est le prix de la réparation,, une association représentant les intéréts de ces
personnes pourrait introduire une action des organisations pour demander
réparation au fabriquant.

En application de décisions antérieures du Conseil fédéral, une procédure de
transaction de groupe est créée, devant avant tout permettre la mise en ceuvre
de prétentions découlant de dommages collectifs (voir art. 352a ss AP-CPC).
Cette transaction de groupe est conclue entre le ou les auteurs d’une viola-
tion du droit alléguée et une ou plusieurs organisations qui agissent dans
I’intérét commun de toutes les personnes (potentiellement) 1ésées par cette
violation, qui les représente. Elle est examinée par le tribunal, qui I’approuve
lorsque certaines conditions prévues par la loi sont remplies. Elle lie alors
toutes les personnes concernées, sauf celles déclarent dans un certain délai
quitter le groupe (voir art. 352g AP-CPC).

Exemple: dans un cas des préjudices financiers, si un grand nombre de
clients d’un établissement financier subit des pertes, de maniére identique ou
similaire, en raison d’informations erronées ou d’un conseil en placement
systématiquement déficient, 1’établissement concerné et une organisation re-
présentant les intéréts des clients lésés pourraient conclure une transaction
de groupe qui, si elle est approuvée par le tribunal, permettra de régler le
dommage collectif de maniere globale et déploiera ses effets pour tous ces
clients.

D’autres mesures améliorent et facilitent I’exercice collectif des droits par
I’intermédiaire d’actions individuelles. Les modifications proposées concer-
nent avant tout la facilitation de la consorité et du cumul d’actions, la divi-
sion des causes et le renvoi d’actions.

Le Conseil fédéral estime que ces instruments permettent ou du moins facilitent
aussi ’exercice collectif des droits découlant de dommages dispersés d’un montant
modeste, qu’il est aujourd’hui peu sensé d’invoquer par le biais d’actions indivi-
duelles, ne serait-ce que pour des motifs d’économie de procédure. Pour des raisons
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de principe, il se distancie cependant des propositions plus ambitieuses avancées
notamment par des experts et visant, afin de surmonter 1’apathie rationnelle des
lésés, la création d’un modeéle d’action des organisations avec consentement tacite
des personnes concernées (opt out).

1.34 Reprise sélective de la jurisprudence du Tribunal
fédéral dans la loi

L’importante jurisprudence du Tribunal fédéral concernant le CPC est reprise dans
la loi de fagon sélective et ciblée, lorsqu’elle constitue une précision ou une clarifi-
cation généralisable du CPC, sur une question de procédure civile centrale et direc-
tement pertinente pour le justiciable concernant la compétence, les autres conditions
de recevabilité ou les voies de recours. Elle donne par ailleurs lieu a des adaptations
lorsque le législateur estime qu’elle ne constitue pas une pratique souhaitable. I
s’agit notamment de I’admissibilité de certaines voies de droit (par ex. admissibilité
de la révision en cas de découverte d’un motif de récusation apres la cloture de la
procédure [voir art. 51, al. 3, et 328, al. 1, let. d, AP-CPC] ou du recours contre une
décision de radiation du role au sens de I’art. 241, al. 4 AP-CPC), de la compétence
(a raison de la matiere; par ex. du tribunal de commerce, voir art. 6, al. 2, let. ¢, AP-
CPC), de I’admissibilité de ’assistance judiciaire pour les procédures de preuve a
futur (voir art. 118, al. 2, AP-CPC) ou de I’admission des expertises privées en tant
que titres (voir art. 177, al. 2, 2¢ phrase, AP-CPC).

1.35 Coordination des procédures: élargissement de
I’admissibilité de la consorité, du cumul d’actions et
de la demande reconventionnelle et précision de
P’appel en cause

11 est ressorti de I’examen de I’adéquation du CPC a la pratique que les moyens de
coordination des procédures devaient étre améliorés, afin de faciliter le traitement et
le jugement communs et coordonnés de plusieurs causes — demandes et requétes —
dans un but d’efficacité et d’économie de procédure.

Le Conseil fédéral propose donc que la consorité simple, le cumul d’actions et les
demandes reconventionnelles soient également admis lorsque les prétentions formu-
lées ne sont pas toutes soumises a la méme procédure. La consorité simple sera donc
admissible méme lorsque différents types de procédures s’appliquent, pour autant
que cette différence ne soit due qu’a la valeur litigieuse (voir art. 71, al. 2, let. a, AP-
CPC). Le cumul d’actions et la demande reconventionnelle seront pour leur part
possibles malgré le fait que la procédure simplifiée soit applicable a certaines pré-
tentions et la procédure ordinaire a d’autres, tant qu’il existe un lien de connexité
matérielle entre elles (art. 90 et 224, al. 1 et 2", AP-CPC). Si certaines prétentions
relévent de par leur nature de la procédure simplifiée, 1’art. 247 s’appliquera par
analogie dans la procédure ordinaire.
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Le Conseil fédéral propose également de reformuler et de clarifier a 1’art. 81 AP-
CPC les régles visant ’appel en cause, afin de rendre plus attractif cet outil introduit
sur le plan national lors de I’entrée en vigueur du CPC. L’avant-projet prévoit par
ailleurs que 1’appel en cause ne sera pas chiffié s’il tend a la prestation que le dé-
nongant serait lui-méme condamné a fournir dans la procédure principale (art. 82,
al. 1, 3¢ phrase, AP-CPC).

1.3.6 Développement de la procédure de conciliation

Depuis I’entrée en vigueur du CPC, il ne fait aucun doute que la procédure de conci-
liation a fait ses preuves. 1l se justifie donc de la développer sur les points suivants:

— La compétence de ’autorité de conciliation pour soumettre aux parties une
proposition de jugement sera étendue raisonnablement dans les autres litiges
patrimoniaux au sens de ’art. 210, al. 1, let. ¢ AP-CPC; la valeur litigieuse
maximale sera portée de 5 000 francs a 10 000 francs. Le seuil de valeur liti-
gieuse de 2 000 francs jusqu’auquel I’autorité de conciliation peut statuer au
fond dans les litiges patrimoniaux restera inchangé.

— Il sera possible de mener une procédure de conciliation dans les litiges visés
aux art. 5 et 6, lorsque le demandeur dépose une requéte en ce sens aupres de
’autorité de conciliation (art. 198, al. 2, AP-CPC). Il semble en effet oppor-
tun d’ouvrir pour ces cas I’accés a cette voie extrajudiciaire de reglement des
litiges, afin notamment qu’elle puisse servir de moyen efficace
d’interruption de la prescription.

—  Enfin, P’art. 206, al. 4, AP-CPC prévoit expressément que 1’autorité de con-
ciliation peut punir d’une amende d’ordre la partie qui ne comparait pas en
personne et qui ne se fait pas représenter (dans les cas ou la représentation
est admise).

1.3.7 Autres mesures ciblées en vue d’améliorer
Papplicabilité du CPC

Sur la base de la jurisprudence générée et des connaissances acquises, le Conseil
fédéral souhaite renforcer I’applicabilité du CPC par d’autres mesures ciblées.

11 y a lieu de prévoir avant tout des régles plus favorables au justiciable, d’une part
pour le traitement des demandes ou des requétes adressées a un tribunal incompétent
et d’autre part pour celui des actes remis par erreur a un tribunal manifestement
incompétent. L’avant-projet institue une obligation pour les tribunaux de transmettre
les actes au tribunal compétent, sur le modéle de ce que prévoient —ou prévoyaient —
les autres lois de procédure (voir art. 60a et 143, al. 1°, AP-CPC).

Par ailleurs, d’autres améliorations ciblées seront apportées, afin de mieux garantir
les droits des parties a la préservation provisoire de leur situation juridique durant les
procédures, y compris les procédures de recours (voir par ex. art. 236, al. 3, 2°
phrase, art. 239, al. 2, al 2", et 265, al. 4, AP-CO).
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Pour finir, certaines adaptations et précisions linguistiques et rédactionnelles sont
proposées pour les trois langues (voir par ex. art. 96, 2¢ phrase, 249 et 250, ou la
version francaise de I’art. 70, al. 2, AP-CPC).

La soumission a I’art. 7 des assurances complémentaires a la LAA (et la modifica-
tion correspondante de I’art. 243, al. 2) demandée par I’initiative parlementaire
(Poggia) Golay 13.441 « Procédure civile. Mettre sur un pied d’égalité les actions
relevant des assurances complémentaires a la LAA et a la LAMal » a été discutée
dans le cadre des travaux préparatoires. Le Parlement y a donné suite et la commis-
sion compétente a provisoirement suspendu son traitement afin de tenir compte de la
présente révision. Apres un examen approfondi, le Conseil fédéral estime toutefois
que la modification demandée ne se justifie pas, raison pour laquelle il renonce a la
proposer. La distinction entre 1’assurance complémentaire a 1’assurance-accidents
obligatoire d’une part et I’assurance complémentaire a 1’assurance-maladie sociale
d’autre part repose sur des motifs objectifs. L’art. 7 actuel reprend en effet le droit
antérieur relatif aux assurances complémentaires a 1’assurance-maladie sociale, qui
se démarque clairement du droit applicable aux assurances complémentaires a
I”assurance-accidents obligatoire. La regle en vigueur ne constitue pas non plus une
erreur du législateur. Le traitement identique de ces deux types de cas demandé par
I’initiative (Poggia) Golay 13.441 ne serait pas justifié, d’autant plus que les excep-
tions au principe de la double instance doivent rester peu nombreuses et que
I’argument avancé selon lequel la mesure proposée permet de gagner en efficacité ne
convainc pas.

1.3.8 Création d’un droit de refuser de collaborer pour les
juristes d’entreprise (mise en ceuvre de I’initiative
parlementaire Markwalder 15.409 « Protection du
secret professionnel des juristes d’entreprise »)

L’initiative parlementaire Markwalder 15.409 « Protection du secret professionnel
des juristes d’entreprise », a laquelle les deux Chambres et leurs commissions com-
pétentes ont donné suite, demande la création d’un droit spécial de refuser de colla-
borer pour les juristes d’entreprise. L’initiative propose déja un nouvel art. 160a AP-
CPC, qui avait été élaboré par un groupe de travail de I’administration sur ce théme.
Dans le cadre de la présente révision, le Conseil fédéral soumet donc ce texte a la
discussion et a la consultation (voir commentaire de I’art. 160a AP-CPC ci-apres).

1.39 Création d’une base légale fédérale pour une
statistique nationale des procédures

L’examen de 1’adéquation du CPC a la pratique et son évaluation ont mis en évi-
dence le fait que pour plusieurs des instruments et des stades principaux de la procé-
dure civile, il n’existait pas de décompte exploitable du nombre de cas ni de statis-
tiques uniformes. Le Conseil fédéral est d’avis que les données relatives a
’application du droit doivent étre suffisamment connues, notamment dans la pers-
pective de futures révisions de la loi. Il propose en conséquence la création d’une
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base légale prévoyant I’établissement a 1’échelon national de statistiques et de dé-
comptes des nombres de cas sur les indices relatifs a I’application du CPC. Concré-
tement, il y aurait lieu de relever les données relatives au nombre, a la nature, a la
durée et aux colts des procédures devant les différentes instances judiciaires et les
autorités de conciliation (voir art. 401a AP-CPC). Pour cela, la Confédération doit
poursuivre et intensifier sa collaboration avec les cantons et les tribunaux.

14 Comparaison avec le droit étranger, notamment
européen
141 Procédure civile

Le 4 juillet 2017, le Parlement européen a adopté une résolution contenant des
recommandations a la Commission européenne relatives & des normes minimales
communes pour les procédures civiles dans I’Union européenne29. A moyen terme,
des normes minimales communes prévues dans une directive européenne pour des
procédures civiles équitables et efficaces et pour la préservation de 1’accés aux
tribunaux et au droit doivent remplacer le dédale réglementaire actuel composé
d’une importante jurisprudence de la CEDH, de dispositions sectorielles de procé-
dure et de regles de coopération en matiere de justice civile.

La procédure civile n’a pas fait 1’objet d’adaptations réguliéres récentes qu’en
Suisse. On reléve notamment les innovations suivantes en Europe:

—  En France, le code de procédure civile a été modifié entre 2016 et 2017 par
une loi de modernisation de la justice30 et ses textes d’application3L. Ces
derniers prévoient des instruments permettant de simplifier les procédures,
de désencombrer les tribunaux et de faciliter 1’accés a la justice.

—  En Allemagne, la procédure civile a été modifiée récemment par une loi sur
I’encouragement de la correspondance électronique avec les tribunaux32, par
une loi sur I’introduction des actes €lectroniques en justice et sur les autres
mesures d’encouragement de la correspondance juridique électronique33 et
par une loi modifiant certaines dispositions dans les domaines du droit inter-
national privé et de la procédure civile34 (certaines de ces nouvelles disposi-
tions légales n’étant pas encore entrées en vigueur).

29 Parlement européen, Normes minimales communes des procédures civiles, Résolution du
Parlement européen du 4 juillet 2017 contenant des recommandations & la Commission
relatives a des normes minimales communes pour les procédures civiles dans 1’Union eu-
ropéenne (2015/2084(INL), P8_TA(2017)0282).

30 Loin®2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siécle.

31 Notamment le décret n° 2017-892 du 6 mai 2017 portant diverses mesures de modernisa-
tion et de simplification de la procédure civile.

32 Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten du 10 octobre
2013.

33 Gesetz zur Einfilhrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Férderung
des elektronischen Rechtsverkehrs du 5 juillet 2017.

34 Gesetz zur Anderung von Vorschriften im Bereich des Internationalen Privat- und Zivil-
verfahrensrechts du 11 juin 2017.
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—  La procédure civile autrichienne a été adaptée au cours des années écoulées
par une loi fédérale du 3 aolt 2015 modifiant la procédure civile, le statut
disciplinaire des avocats et des avocats-stagiaires et la loi d’organisation ju-
diciaire, ainsi que par la 2¢ loi sur la protection de ’adulte du 25 avril
201735,

1.4.2 Exercice collectif des droits

Suite & sa recommandation du 11 juin 2013% aux Etats membres de I"UE
d’introduire des procédures d’exercice collectif des droits pour les actions générales
en cessation et en réparation, la Commission européenne a procédé a une évaluation
de sa mise en ceuvre pratique. Dans ce cadre, une consultation publique a eu lieu
durant 1’été 2017. La Commission a présenté son rapport le 25 janvier 201837. Elle
souhaite ainsi poursuivre la promotion de ses recommandations, analyser plus en
détail certains aspects et les concrétiser matériellement de maniére ciblée dans le
cadre d’initiatives futures.

Depuis le 1" novembre 2005, il existe en Allemagne une loi sur les procédures
standard destinées aux investisseurs, prévoyant des « procédures modéles » (Muster-
verfahren) d’exercice collectif des droits pour les litiges causés par des informations
publiques relatives aux marchés des capitaux. Révisé en 2012, ce texte doit rester en
vigueur jusqu’en 202038, Il prévoit que dix demandeurs au moins peuvent initier une
procédure modéle devant un Oberlandesgericht portant sur la constatation des
conditions fondant ou invalidant leurs prétentions ou sur la clarification de questions
juridiques, un éventuel « jugement modele » (Musterentscheid) déployant ensuite
des effets pour tous les participants a la procédure. Depuis 2012, en cas de transac-
tion dans le cadre d’une telle procédure modele, les autres participants peuvent

35 Bundesgesetz, mit dem das Erwachsenenvertretungsrecht und das Kuratorenrecht im
Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch geregelt werden und das Ehegesetz, das Eingetra-
gene Partnerschaft-Gesetz, das Namensanderungsgesetz, das Bundesgesetz tiber Kran-
kenanstalten und Kuranstalten, das AuBerstreitgesetz, die Zivilprozessordnung, die Juris-
diktionsnorm, das Rechtspflegergesetz, das Vereinssachwalter-, Patientenanwalts- und
Bewohnervertretergesetz, das Unterbringungsgesetz, das Heimaufenthaltsgesetz, die No-
tariatsordnung, die Rechtsanwaltsordnung, das Gerichtsgebihrengesetz und das Gerich-
tliche Einbringungsgesetz gedndert werden (2. Erwachsenenschutz-Gesetz — 2. ErwSchG)
du 25 avril 2017.

36 Commission européenne, recommandation du 11 juin 2013 relative a des principes
communs applicables aux mécanismes de recours collectif en cessation et en réparation
dans les Etats membres en cas de violation de droits conférés par le droit de 1’Union, do-
cument C(2013) 3539/3 et communication « Vers un cadre horizontal européen pour les
recours collectifs » du 11 juin 2013, document COM(2013) 401.

37 Report from the Commission to the European Parliament, the Council and the European
Economic and Social Committee, on the implementation of the Commission Recommen-
dation of 11 June 2013 on common principles for injunctive and compensatory collective
redress mechanisms in the Member States concerning violations of rights granted under
Union law (2013/396/EU), COM(2018) 40 final (disponible sous:
http://ec.europa.eu/newsroom/just/document.cfm?action=display&doc_id=49502).

38 Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz du 19 octobre 2012 (BGBI. I p. 2182), modifiée
derniérement par I’art. 24, al. 1 de la loi du 23 juin 2017 (BGBL. I S. 1693).
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choisir de ne pas s’y soumettre dans un délai d’un mois a compter de la notification
de la transaction. Fin juillet 2017, le ministére allemand de la justice a soumis & la
discussion une proposition de créer une action modéle en constatation3®. Le projet
prévoit qu’elle prendrait la forme d’une action des organisations pour le compte des
consommateurs, que ces derniers pourraient rejoindre afin de pouvoir bénéficier des
effets du jugement sur leurs prétentions individuelles.

Le droit de la protection des consommateurs prévoit en France depuis 2014 une
véritable action de groupe en deux phases permettant a certaines associations de
consommateurs de faire valoir des dommages-intéréts. Pour participer a la seconde
phase de la procédure de dédommagement, les consommateurs concernés doivent
fournir une déclaration d’adhésion (opt in)40. La loi de modernisation de la justice de
2016 a étendu cette action de groupe et unifié ses regles pour toutes les questions de
discrimination, d’environnement, de santé et de protection des données.

En Autriche, depuis le début des années 2000, la pratique et la jurisprudence ont
développé 1’action collective dite de type autrichien. Il s’agit de 1’exercice de mul-
tiples prétentions par une (association) demanderesse par la voie d’un cumul
d’actions, s’apparentant a une prestation de recouvrement4. Par ailleurs, les efforts
en cours depuis quelques années en faveur de I’introduction d’une véritable action
de groupe ou collective y ont récemment trouvé un nouvel élan.

L’Italie a introduit une action de groupe en 2010 dans sa 1égislation de protection
des consommateurs, ayant déja fait I’objet de plusieurs adaptations. Dans le cadre de
cette action, une organisation ou tout individu touché peut introduire une demande
collective, a laquelle d’autres consommateurs peuvent se joindre (opt in) et qui est
ensuite traitée en deux phases (admission de ’action de groupe et décision au
fond)42.

Aux Pays-Bas, la loi sur le traitement groupé des dommages collectifs prévoit depuis
juillet 2005 une réglementation spéciale pour les transactions de groupe visant une
mise en ceuvre collective des droits. Elle a fait I’objet d’une révision entre 2012 et
2013. Ces procédures spéciales de transaction de groupe entre un ou plusieurs au-
teurs (présumés) responsables d’un dommage et une association ou une fondation
agissant dans I’intérét commun de tous les 1ésés doivent permettre d’aboutir a une
transaction approuvée par le tribunal et liant tous les 1ésés n’ayant pas déclaré ne pas
vouloir participer a la procédure (opt out) dans un délai déterminé. A ce jour, sept

39 Proposition soumise a discussion par le ministére allemand de la justice et de la protection
des consommateurs : Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung einer Musterfeststel-
lungsklage du 31 juillet 2017 ; sur ce sujet, voir AXEL HALFMEIER, Musterfeststel-
lungsklage: Nicht gut, aber besser als nichts, ZRP 7/2017, p. 201 ss.

40 sur ce sujet, voir STEPHANIE ROHLFING-DIJouX, Reform des Verbraucherschutzes in
Frankreich durch die Einfuhrung einer Gruppenklage in das franzdsische Recht, EuZW
2014, p. 771 ss et les références citées.

41 sur ce sujet, voir également le rapport du Conseil fédéral de juillet 2013 « Exercice
collectif des droits en Suisse: état des lieux et perspectives », p. 17 ss, ainsi que
ALEXANDER KLAUSER/PETER HADLER, Kollektiver Rechtsschutz in der dsterreichischen
Praxis, ZZPInt 18 (2013), p. 103 ss et les références citées.

42 \oir ALESSIO VICINZINO, L’action de groupe en Italie: état de la situation, Revue Euro-
péenne de Droit de la Consommation 2014, p. 549 ss.
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cas de dommages collectifs ont déja été traités dans le cadre de telles procédures de
transaction de groupe43. Depuis 2014, de nouveaux travaux de révision sont en
cours, prévoyant essentiellement une extension de I’action des organisations aux
prétentions en réparation. Une proposition de loi en ce sens a été présentée le 16
novembre 2016, prévoyant la création d’une action des organisations pour 1’exercice
collectif des droits découlant de dommages collectifs, avec la possibilité pour les
lésés de déclarer ne pas vouloir y adhérer.

1.5 Mise en ceuvre

En principe, les modifications proposées de lois en vigueur ne requiérent pas de
mesures supplémentaires de mise en ceuvre par voie d’ordonnance, a 1’exception
toutefois de ’art. 401a AP-CPC proposé, relatif aux statistiques et au nombre de cas.
Pour cette disposition, le Conseil fédéral devra fixer les principes et les modalités de
I’établissement des statistiques et du décompte du nombre de cas par voie
d’ordonnance (art. 401a, al. 2, AP-CPC).

Les adaptations de la procédure civile proposées impliquent toutefois des modifica-
tions du droit cantonal, notamment des lois cantonales de procédure et d’organi-
sation judiciaire (sur ce point, voir également le ch. 3.2 ci-apres).

Commentaire des dispositions
2.1 Code de procédure civile

Remplacement d’une expression

Le code de procédure civile emploie systématiquement le terme « décision », indé-
pendamment des multiples désignations cantonales44. Dans ce contexte, I’expression
« proposition de jugement » dans le domaine de la procédure de conciliation est peu
cohérente4s. Elle sera donc remplacée par le terme « proposition de décision », qui
apparait plus logique. Cette modification entraine une reformulation des art. 202,
al. 4, 203, al. 2, 205, al. 2, du titre précédant I’art. 210, du titre et du texte de
I’art. 210 (al. 1 et 2) ainsi que de I’art. 211, al. 1, 3 et 4. Ces modifications sont de
nature purement terminologique.

43 Sur ce sujet, voir également MATTHIS PETER, Zivilprozessuale Gruppenvergleichsverfa-
hren — Einvernehmliche Streitbeilegung im kollektiven Rechtsschutz, thése de doctorat,
Zurich 2017, p. 65 ss ainsi que THIJS BOSTERS, Collective Redress and Private Interna-
tional Law in the EU, La Haye 2017, p. 47 ss.

44 Cf. également le message sur le CPC, FF 2006 6841, 6951.

45 A ce propos, cf. également BRUNO LOTSCHER-STEIGER, Priifungs- und Entscheidbefu-
gnisse der Schlichtungsbehdrde, in: Fankhauser / Widmer Luchinger / Klinsler / Seiler
(éd.), Festschrift Sutter-Somm, Zurich 2016, p. 409 ss., 414, qui préférerait cependant le
terme « Erledigungsvorschlag » (proposition de réglement), ce qui mettrait en évidence la
distinction entre ce type de prononcé et la décision.
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Art. 5, let. jetk

Les procédures collectives, c’est-a-dire 1’action des organisations (art. 89 s. AP-
CPC) et la transaction de groupe (art. 352a ss AP-CPC), nécessitent, comme
d’autres maticres (p. ex. les actions du droit de la propriété intellectuelle ou de la
concurrence, les litiges en matiere de responsabilité nucléaire ou relevant de la loi
sur les placements collectifs de capitaux), que les compétences juridiques et tech-
niques en lien avec ce type d’action soient concentrées en une instance cantonale
unique. Cette concentration est judicieuse et efficace, car elle garantira que le tribu-
nal compétent sera saisi d’un nombre suffisant de procédures pour qu’un savoir-faire
spécifique dans le traitement et la conduite de ces procédures collectives puisse se
former sur le long terme. En revanche, le contexte suisse ne permettrait pas que ces
procédures collectives soient encore plus concentrées au niveau national, aupres
d’un seul ou de quelques tribunaux, comme c’est parfois le cas a I’étranger (p. ex.
aux Pays-Bas ou la Cour d’appel [Gerechtshof] d’Amsterdam est exclusivement
compétente au niveau national pour connaitre des procédures de transaction collec-
tive en premiére instance).

Dés lors, il faudra ajouter a la liste des matieres spéciales pour lesquelles les cantons
doivent instituer une autorité cantonale unique les let. j et k, selon lesquelles le droit
cantonal institue une juridiction compétente pour statuer en instance cantonale
unique sur les actions des art. 89 et 89a AP-CPC d’une part (let. j) et sur les transac-
tions de groupe au sens des art. 352a & 352k AP-CPC d’autre part (let. k).

1l résulte de I’art. 75, al. 2, let. a, de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral
(LTF)46 que cette autorité cantonale unique doit étre un tribunal supérieur. La renon-
ciation a une instance de recours cantonale contre les décisions rendues en matiére
d’actions des organisations et de transactions de groupe, en dérogation au principe
de la double instance, est justifiée dans les deux cas: en plus de la compétence
technique du tribunal et de la célérité souhaitée dans le traitement de ces procédures,
cette restriction est justifiée par le fait qu’il s’agit 1a de recours juridiques collectifs,
qui n’empéchent en principe pas les individus d’invoquer leurs droits a titre indivi-
duel.

Dans les cantons dont les lois d’organisation judiciaire ou les constitutions attribuent
la compétence pour tous les litiges issus de I’art. 5 CPC & la Cour supréme ou au
Tribunal cantonal (p. ex. les cantons de Fribourg, de Thurgovie ou de Zoug), la
modification proposée ne nécessitera aucune modification de la législation canto-
nale. Dans les cantons ayant institué un tribunal de commerce (Zurich, Berne, Argo-
vie et Saint-Gall), il existe de nombreux arguments pour que les transactions de
groupe leur soient attribuées (cf. art. 6, al. 4, let. a, CPC).

Art. 6,al. 2, let.c,3,6¢et7
Sous le titre « Tribunal de commerce », I’art. 6 CPC regle en fait deux choses.

Premiérement, cette disposition indique clairement, en concrétisation de I’art. 3 CPC
(organisation des tribunaux et des autorités de conciliation), que les cantons peuvent

46 RS173.110
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instituer un tribunal de commerce, c’est-a-dire un tribunal spécial qui statue en tant
qu’instance cantonale unique sur les litiges commerciaux (al. 1). Deuxiémement,
pour les cantons ayant fait usage de cette faculté, elle régle exhaustivement la com-
pétence a raison de la matiére en définissant les litiges commerciaux (al. 2), de sorte
que les cantons ne peuvent pas étendre cette compétence4”.

Dés apreés I’entrée en vigueur du CPC, cette disposition et son interprétation ont
suscité des incertitudes et des controverses, qui ont entre-temps été en grande partie
levées par la jurisprudence du Tribunal fédéral. Aujourd’hui, cette disposition, de
méme que la juridiction commerciale et les tribunaux de commerce ont donc incon-
testablement fait leurs preuves, comme le démontrent le nombre de cas stable, voire
en légére augmentation, ainsi que la reconnaissance claire que les milieux scienti-
fiques et doctrinaux témoignent a la juridiction commerciale48. Ce constat n’est en
rien relativisé par le fait que le Tribunal fédéral ait, dans son rapport de gestion
2011, plaidé en faveur d’une instance de recours cantonale contre les décisions et
ordonnances des tribunaux de commerce4®. De I’avis du Conseil fédéral, cette pro-
position du Tribunal fédéral n’est plus d’actualité; il faut dés lors admettre que la
dérogation au principe de la double instance cantonale pour les litiges de droit civil
n’est plus contestée et qu’elle est adéquate®0.

Au-dela de ces réflexions, le Conseil fédéral propose d’améliorer I’art. 6 CPC sur
trois points:

—  La condition de I’inscription au registre du commerce prévue a I’al. 2, let. c,
doit étre précisée en ce sens que les parties doivent étre inscrites comme en-
tités juridiques (cf. art. 2, let. a, de I’ordonnance du 17 octobre 2007 sur le
registre du commerce51)52,

—  Le droit d’option du demandeur (= compétence matérielle facultative des
tribunaux de commerce) prévu a 1’al. 3 sera précisé en ce sens que ce droit
ne s’applique pas aux litiges en mati¢re de droit du travail et de droit du bail,
pour lesquels il existe souvent des autorités spéciales et auxquels il faut ap-
pliquer des régles de procédure particuliéres. Ce seront toujours les tribu-
naux ordinaires ou, le cas échéant, les tribunaux de prud’hommes ou du bail
institués par 1’organisation judiciaire cantonale qui seront compétents pour
ces litiges spéciaux.

47 ATF 140 111 155 consid. 4.3

48 Cf. p. ex. ALEXANDER BRUNNER, Art. 6 N 7 ss, in: DIKE ZPO, 2¢ éd., Zurich 2016 ainsi
qu‘IsSAAK MEIER, Das Zircher Handelsgericht im Kontext des Justizsystems, in: Brun-
ner/Nobel (éd.), Handelsgericht Zirich, 1866-2016, Zurich 2016, p. 57 ss.

49 Rapport de gestion du Tribunal fédéral 2011, p. 20

50 Cf. également les critiques a 1’encontre de la proposition du Tribunal fédéral émises a
I’époque par ISAAK MEIER, Das Zlrcher Handelsgericht im Kontext des Justizsystems, in:
Brunner/Nobel (Ed.), Handelsgericht Zirich, 1866-2016, Zurich 2016, p. 74; HEINRICH
ANDREAS MULLER, Schaffung eines innerkantonalen Rechtsmittels gegen Urteile der
kantonalen Handelsgerichte?, RSJ 2012, p. 325 ss.

51 RS 221.411

52 ATF 140 11 409 consid. 2 et 142 111 96 consid. 3.3
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— La loi statuera, conformément a la jurisprudence, qu’en cas de consorité
simple, la compétence du tribunal de commerce est exclue lorsque ce dernier
est compétent uniquement pour statuer sur quelques-unes de ces actions ou
prétentions; le cas échéant, seuls les tribunaux ordinaires seront compétents
(al. 6).

— La loi arrétera aussi explicitement que la compétence des tribunaux de
commerce est exclue lorsqu’un litige est soumis a la procédure simplifiée en
vertu de ’art. 247 CPC (al. 7).

Exigence d’inscription au registre du commerce comme entité juridique (al. 2, let. c)

Selon le texte en vigueur de I’al. 2, let. ¢, la troisiéme condition d’un litige commer-
cial est que « les parties sont inscrites au registre du commerce suisse ou dans un
registre étranger équivalent ». Dans le message sur le CPC, le Conseil fédéral préci-
sait — dans la version allemande — que les deux parties devaient étre inscrites au
registre du commerce suisse ou étranger sous une raison de commerce, bien que la
disposition ne le dise pas clairement53. Ceci correspond & la doctrine majoritaire54 et
a la jurisprudence du Tribunal fédéralss. A 1’avenir, cette situation juridique doit
résulter directement du texte; celui-ci sera donc modifié en conséquence. Il faudra
aussi faire correspondre la formulation utilisée dans la premiere partie de phrase de
I’al. 3.

Droit d’option du demandeur: exclu dans les litiges de droit du travail et du bail

@l. 3)

Lorsque seul le défendeur est inscrit comme entité juridique au registre du com-
merce (al. 2, let. ¢) et que les autres conditions d’un litige commercial prévues a
I’al. 2 sont réalisées (a savoir un litige touchant I’activité commerciale d’au moins
une des parties et le recours ouvert au Tribunal fédéral), la partie demanderesse a le
choix entre le tribunal de commerce et le tribunal ordinaire. Ceci permet & un de-
mandeur qui n’est pas inscrit comme entité juridique au registre du commerce de
bénéficier, s’il le souhaite, des avantages de la juridiction commerciale, & savoir la
compétence technique des juges et I’instance cantonale unique qui tend a accélérer
la résolution des litiges®s.

Aprés avoir été source d’incertitudes et I’objet de jurisprudences variables peu aprés
P’entrée en vigueur du code de procédure civile, ’interprétation et 1’application de
cette regle ont été concrétisées par le Tribunal fédéral. Dans I’ATF 138 III 694, le
Tribunal fédéral a considéré, en se basant notamment sur la situation juridique qui

53 Version allemande du message sur le CPC, BBI 2006 6041, 7261

54 Cf., parmi d’autres, MEINRAD VETTER, art. 6 n° 24, in: ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016;
GEORGE DAETWYLER/CHRISTIAN STALDER, Allgemeiner Verfahrensgang und Zustén-
digkeit des Handelsgerichts, in: Brunner/Nobel (éd.), Handelsgericht Ziirich, 1866-2016,
Zurich 2016, p. 192 s.

55 ATF 140 111 409 consid. 2 et 142 111 96 consid. 3.3

56 ATF 138 111 694 consid. 2; JULIEN SCHWALLER/GEORG NAEGELI, Die Zustandigkeit der
Handelsgerichte gemass Art. 6 Abs. 3 ZPO, Jusletter du 14 novembre 2011.
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prévalait auparavant dans les cantons ayant institué une juridiction commerciale et
sur les travaux préparatoires relatifs a cette norme, que le droit d’option prévu a

I’art.

6, al. 3, CPC était indépendant d’autres restrictions et était donc généralement

soumis aux conditions de I’art. 6 al. 2 let. a (activité commerciale d’au moins une
partie) et b (recours ouvert au Tribunal fédéral), de sorte qu’une cliente pouvait se
prévaloir du droit d’option pour son action contre un gérant de fortune inscrit au
registre du commerce en tant qu’entreprise individuelleS?.

Nonobstant ces éclaircissements du Tribunal fédéral, importants pour la pratique, la
disposition est précisée sur deux points:

1.

57

58

59
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Le droit actuel ne détermine pas clairement si les litiges de droit du travail
relévent de D’activité commerciale d’au moins une partie (cf. art. 6, al. 2,
let. a, CPC) et donc de la compétence des tribunaux de commerce58. Pour
autant que 1’on puisse en juger, il n’existe pas de jurisprudence définitive du
Tribunal fédéral a ce sujet. Selon la jurisprudence du tribunal de commerce
de Zurich, les litiges de droit du travail ne devraient pas relever de 1’activité
commerciale®®, de sorte que le droit d’option prévu a I’art. 6, al. 3, CPC
n’entre pas en ligne de compte.

Le Conseil fédéral estime que cette incertitude relative a la compétence n’est
pas opportune, parce qu’elle remet en cause la simplicité d’application d’un
élément central du CPC. Pour cette raison, cette question (controversée) sera
clarifiée au niveau législatif comme suit: dans les litiges relevant du droit du
travail, la partie demanderesse qui n’est pas inscrite comme entité juridique
au registre du commerce n’aura pas de droit d’option en faveur du tribunal
de commerce et seuls les tribunaux ordinaires seront compétents (art. 6,
al. 3, AP-CPC). Indépendamment de la question de savoir s’ils relévent ou
non de ’activité commerciale, les litiges de droit du travail entre un travail-
leur en tant que partie demanderesse et un employeur ne sont pas des litiges
typiquement commerciaux pour lesquels le tribunal de commerce disposerait
de magistrats particuliéerement compétents; au contraire, de hombreux can-
tons ont institué des tribunaux de prud’hommes pour trancher ce type de li-
tiges. Il apparait donc judicieux de préciser le droit en vigueur en ce sens.

En matiere de litiges relevant du droit du bail & loyer ou a ferme de locaux
d’habitation ou commerciaux, il reste, malgré une riche jurisprudence du
Tribunal fédéral, des incertitudes et des incohérences. En effet, selon la ju-

Cf. a ce propos CHRISTOPH HURNI, Sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts: Kla-
gerwahlrecht auch fir Konsumenten (Art. 6 Abs. 3 ZPO), RJB 2012, p. 989 ss.; MICHEL
HEINZMANN, note relative a I’ ATF 138 111 694, RSPC 2013, p. 195 s.

Pour une compétence des tribunaux de commerce, notamment BERNHARD BERGER, art. 6
N 11, 24, in: BK ZPO, Berne 2012; contra, en revanche, p. ex. ALEXANDER BRUNNER,
art. 6 N 34, 41 s. in: DIKE ZPO, 2¢ éd., Zurich 2016; GEORGE DAETWYLER/ CHRISTIAN
STALDER, Allgemeiner Verfahrensgang und Zustandigkeit des Handelsgerichts, in: Brun-
ner/Nobel (éd.), Handelsgericht Zirich, 1866-2016, Zurich 2016, p. 178; MEINRAD
VETTER, art. 6 n° 21a, in: ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016; ULRICH HAAS/MICHAEL
SCHLUMPF, art. 6 N 6 s., in: KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014; JACQUES HALDY art. 6 n° 5,
in: CPC commenté, Bale 2011.

Cf., parmi d’autres, Tribunal de commerce de ZH, 16.07.2012, ZR 2012 no 58.



risprudence du Tribunal fédéral, les tribunaux de commerce sont compétents
pour les litiges relevant du droit du bail a loyer et & fermes0, pour autant
qu’ils ne relévent pas de la procédure simplifiée, car celle-ci exclut la com-
pétence du tribunal de commerce (cf. également a ce propos le commentaire
relatif au ch. 7 ci-aprés)6l. Les cantons ne peuvent pas adopter de régles di-
vergentes62,

Cette situation engendre des insécurités quant a la délimitation des compé-
tences3. Il faut donc modifier le droit applicable et prévoir, comme pour les
litiges de droit du travail, que le droit d’option prévu a I’art. 6, al. 3, CPC est
exclu lorsque le litige reléve du droit du bail & loyer ou & ferme portant sur
des habitations et des locaux commerciaux (art. 6, al. 3, AP-CPC).

Attraction de compétence en faveur des tribunaux ordinaires en cas de consorité
(al. 6)

D’apreés le droit en vigueur, le droit fédéral ne régle pas de maniére uniforme qui, du
tribunal de commerce ou du tribunal ordinaire, est compétent lorsque le tribunal de
commerce n’a de compétence matérielle que pour certains consorts; alors que seul le
tribunal ordinaire est compétent dans les cantons de Zurich (mais seulement sur la
base d’une régle cantonale tacite)84 et de Bernes5, la compétence en cas de consorité
était, dans certains cas, partagée dans le canton d’Argovie66. Cette situation juri-
dique complique le travail des autorités chargées de I’application du droit, d’ou la
proposition d’harmoniser, au niveau du droit fédéral, les régles de compétence en
matiére de consorité passive simple et de prévoir, dans un nouvel al. 6, une attrac-
tion de compétence en faveur du tribunal ordinaire lorsque le tribunal de commerce
est compétent uniquement pour statuer a 1’égard de quelques-uns des consorts. Une
telle réglementation n’est en revanche pas nécessaire pour la consorité active simple,
car dans ce cas, le droit d’option prévu a ’art. 6, al. 3, CPC permet en principe de
procéder en commun devant le tribunal de commerce.

60  ATF 139 111 457 consid. 3; cette régle s’applique indépendamment du fait qu’il s’agit
d’un acte juridique de base, auxiliaire ou accessoire, cf. GEORGE DAETWYLER/CHRISTIAN
STALDER, Allgemeiner Verfahrensgang und Zustandigkeit des Handelsgerichts, in: Brun-
ner/Nobel (éd.), Handelsgericht Zirich, 1866-2016, Zurich 2016, p. 175.

61 ATF 139 11 457 consid. 3

62 ATF 140 11 155 consid. 4

63 GEORGE DAETWYLER/CHRISTIAN STALDER, Allgemeiner Verfahrensgang und Zustan-
digkeit des Handelsgerichts, in: Brunner/Nobel (éd.), Handelsgericht Ziirich, 1866-2016,
Zurich 2016, p. 175 s.; URBAN HULLIGER/ANDREAS MAAG, Zur sachlichen Zustandigkeit
der Handelsgerichte in mietrechtlichen Streitigkeiten — ein Zwischenbericht, MRA
4/2013, p. 3 ss.

64 ATF 138 111 471 consid. 5¢

65  TCom BE, 9.12.2012, CAN 2013 n° 58

66 Cf. arrét du Tribunal fédéral 4A_239/2013 du 9 septembre 2013, consid. 3; depuis le
1¢ juillet 2015, le canton d’ Argovie prévoit également une attraction de compétence en
faveur des tribunaux ordinaires au § 9, al. 2, EG ZPO.
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Exclusion de la compétence des tribunaux de commerce en procédure simplifiée
(a.7)

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le régime de la procédure applicable a la
priorité sur la compétence matérielle du tribunal de commerce: cela signifie que les
causes mentionnées a I’art. 243, al. 1 et 2, CPC relévent toujours de la procédure
simplifiée, méme lorsque les conditions de la compétence du tribunal de commerce
prévues a I’art. 6 CPC sont, en soi, réalisées. Si un litige est soumis a la procédure
simplifiée en vertu de ’art. 243, al. 1 ou 2, CPC, le tribunal de commerce n’est pas
compétent. En fin de compte, cela signifie que les tribunaux ordinaires sont toujours
compétents pour connaitre des litiges soumis a la procédure simplifiée67.

Cette clarification de la situation juridique devrait a ’avenir ressortir directement du
texte de la loi. L art. 6 CPC sera donc complété par un nouvel al. 7, qui prévoit que
la compétence du tribunal de commerce est exclue pour les litiges soumis a la pro-
cédure simplifiée en vertu de I’art. 243, al. 1 et 2, CPC. Il en ressort également que
le droit cantonal (d’organisation judiciaire) ne peut attribuer aux tribunaux de com-
merce les litiges prévus a I’art. 6, al. 4, CPC que s’ils ne relévent pas de la procédure
simplifiée.

Art. 16a Action des organisations et transaction de groupe

Afin de déterminer plus facilement la compétence a raison du lieu (for) dans les
procédures collectives (action des organisations et transaction de groupe), celle-ci
devra étre réglée de maniere uniforme et sans égard aux régles générales sur la
compétence, qui se réferent généralement a la nature juridique des prétentions invo-
quées (droit des personnes, droit de la famille, droit des successions, droits réels,
droit des contrats, actes illicites, droit commercial, etc.). Non seulement la détermi-
nation de la compétence a raison du lieu en est facilitée, mais cela permet aussi
d’éviter certaines difficultés et questions de délimitation et de prévenir de possibles
abus, ce qui améliore la sécurité juridique, en particulier en faveur des défendeurs
potentiels. Le méme principe vaut en matiére internationale®s.

Pour les actions des organisations, 1’al. 1 dispose que le for est celui du domicile ou
du siége du défendeur. Cette disposition fonde, dans I’intérét des défendeurs poten-
tiels, le for général du défendeur pour les actions des organisations; ils ne devront
pas s’attendre a ce que des actions collectives soient introduites en un autre lieu que
leur domicile ou leur siége. Pour ces actions collectives, ce for est également sensé
du point de vue matériel (proximité de la cause et des preuves), dans la mesure ou le
siége ou le domicile du défendeur sera souvent le point commun géographique de
ces litiges collectifs lorsque, par exemple, les dommages subis par les personnes
concernées sont survenus a divers endroits. Il se justifie aussi que les organisations
demanderesses ne puissent introduire leurs actions que devant le for du défendeur;
elles n’ont pas a profiter de fors spéciaux institués dans 1’intérét de demandeurs
individuels réputés plus faibles. Conformément aux principes généraux, il sera

67 ATF 143 111 137 consid. 2; 139 111 457 consid. 4
68  Cf. a ce propos les explications au ch. 2.2.8 concernant I’art. 12 AP-LDIP.
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possible de déroger a ce for par le biais d’une ¢élection de for (art. 17 CPC) ou d’une
acceptation tacite du for (art. 18 CPC).

L’al. 2 regle la compétence a raison du lieu pour les transactions de groupe au sens
des art. 352a ss AP-CPC. Ici aussi, la compétence a raison du lieu doit faire 1’objet
d’une régle spéciale en raison du caractere collectif de la procédure et doit découler
d’un critére indépendant de la nature juridique de I’atteinte invoquée. La consulta-
tion relative a I’avant-projet de LSFIN a révélé que la détermination du for nécessi-
tait des clarificationst9. Au vu de la nature particuliere de la transaction de groupe,
qui est un mode amiable de réglement des litiges, la compétence sera attribuée au
tribunal du domicile ou du siege de 1’une des parties qui demande I’approbation de
la transaction de groupe. Comme pour 1’action des organisations (al. 1), ce for ne
sera pas impératif, de sorte que les parties pourront aussi saisir un autre tribunal sur
la base d’une convention (art. 17).

Art. 51, al. 3

Selon le texte en vigueur de cette disposition, un motif de récusation découvert aprés
la cl6ture de la procédure doit donner lieu a une procédure de révision. Cette régle
suit le principe selon lequel un tribunal perd la compétence de trancher une cause
déterminée une fois qu’il a rendu son jugement dans cette affaire (lata sententia
judex desinit esse judex)70. Cependant, ni le texte du CPC, ni les travaux prépara-
toires ne précisent a partir de quel moment une procédure doit étre qualifiée de
cléturée, en fonction de la nature des voies de recours ouvertes contre une décision
finale7?.

Entre-temps, le Tribunal fédéral a tranché cette question comme suit: 1’invocation
d’un motif de récusation par le biais de la révision n’entre pas en ligne de compte
lorsque le motif de récusation est découvert aprés la fin de la procédure devant
I’autorité concernée (soit aprés le prononcé d’une décision finale formelle), mais
avant 1’échéance du délai de recours. Cette régle s’applique également, indépen-
damment de la question de la force de chose jugée, lorsque la décision ne peut étre
attaquée que par un recours, car la révision est subsidiaire a celui-ci72.

Afin d’améliorer la sécurité juridique, ces clarifications jurisprudentielles seront
incluses dans le texte de I’art. 51, al. 3, CPC. Il sera possible de faire valoir un motif
de récusation par la voie de la révision lorsque plus aucune voie de recours ne sera
disponible.

69 Voir rapport sur les résultats de la consultation LSFin/LEFin, p. 42
(https://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/documents/2384/LEFin-LSFin-Rapport-resultats-
fr.pdf).

70 ATF 139 111 120 consid. 2

71 Cf. a ce propos DENIS TAPPY, art. 51 N 14 ss, in: CPC commenté, Bale 2011.

72 ATF 139 111 466 consid. 3.4; 139 111 120 consid. 2; 138 111 702 consid. 3.4
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Art. 60a Renvoi en cas d’incompétence

Selon I’art. 59, al. 1, CPC, le tribunal n’entre en matiére que si les conditions de
recevabilité sont réalisées. L’une de ces conditions est la compétence du tribunal a
raison de la matiere et du lieu (art. 59, al. 2, let. b, CPC). Selon I’art. 60 CPC, le
tribunal examine d’office si cette condition de recevabilité, et toutes les autres, sont
réalisées. Si le tribunal parvient a la conclusion qu’il n’est pas compétent, il n’entre
pas en matiére sur la demande ou la requéte et rend une décision d’irrecevabilité. Ce
prononcé met fin a la procédure devant ce tribunal.

Le droit en vigueur ne prévoit pas que, le cas échéant, le tribunal transfere ou trans-
met la cause au tribunal compétent?3. La seule conséquence pour le demandeur est le
tempérament procédural prévu a ’art. 63 CPC: si le demandeur réintroduit sa de-
mande ou sa requéte dans le mois qui suit la déclaration d’irrecevabilité devant le
tribunal compétent, la litispendance est préservée, car I’instance est réputée intro-
duite au moment du premier dépét de I’acte (art. 63, al. 1, CPC). Malgré des de-
mandes en ce sens exprimées lors de la procédure de consultation, le renvoi des
causes a €té écarté¢ au moment de 1’élaboration du CPC en raison de la charge sup-
plémentaire que cela engendrerait pour les tribunaux”4; le message a renvoyé a cet
égard a des arguments déja soulevés contre une proposition similaire dans le cadre
de I’ancienne loi du 24 mars 2000 sur les fors (LFors)7576. L’avant-projet de LFors
prévoyait un art. 43, al. 3, AP-LFors, prévoyant que la demande « est, sur requéte du
demandeur, transmise au tribunal qu’il [le tribunal saisi] indique tenir pour compé-
tent, a moins que I’incompétence de celui-Ci ne soit manifeste. La transmission [...]
ne supprime pas les effets de I’ouverture d’action ni la litispendance déja crée ».

L’impossibilité de renvoyer les causes entre en contradiction avec de nombreuses
régles prévues dans les anciennes procédures civiles cantonales?” ainsi qu’avec des
régles de droit cantonal en vigueur?® et plus généralement avec les tendances mo-
dernes du droit de procédure civile™. De I’avis du Conseil fédéral, la praticabilité du
CPC s’en trouve limitée, car le demandeur est justement privé de la solution simple
du renvoi de la cause en cas d’incompétence. Le Conseil fédéral souhaite modifier
cette situation en introduisant un nouvel art. 60a AP-CPC. Comme cette possibilité
existait déja dans de nombreux cantons autrefois et qu’elle est parfois encore prévue
a I’intérieur des cantons, on peut difficilement affirmer que cela causerait une charge

73 Cf. également arrét du Tribunal fédéral 4A_604/2014 du 30 mars 2015 consid. 2.3.2;
tribunal cantonal ZH, arrét LB130064 du 20 mai 2014, ZR 2014, p. 248 ss.

74 Cf. a ce propos le classement des réponses a la procédure de consultation sur 1’avant-
projet relatif a une loi fédérale sur la procédure civile suisse (PCS), Berne 2004, p. 132,
185, 191 et 545.

75 aRS 272

76 Dans ce sens, message sur le CPC, FF 2006 6841, 6892.

77 P.ex.aCPC ZH § 112; aCPC AG § 176; aCPC SG art. 77; aCPC LU § 103; aCPC GL art.
3;aCPC SZ § 101; cf. également art. 135, al. 2, aCPC VS, qui prévoyait qu’un échange
de vues et une transmission de la cause intervenaient d’office.

78 Voir p. ex. le § 46 al. 4 du Gerichtsorganisationsgesetz de Bale-Campagne.

79 Voir FRIDOLIN WALTHER, note relative a I’arrét du Tribunal fédéral SA_449/2007 du 25
octobre 2007, RSPC 2008 p. 5 s. et, déja, le rapport final de la Commission FSA «Ver-
einheitlichung der Gerichtsstdnde in Zivilsachen sowie Anerkennung und Vollstreckung
ausserkantonaler Zivilurteile an den Vorstand des SAV», p. 15.
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supplémentaire excessive pour les tribunaux; il faut d’autant moins s’y attendre que
le renvoi de la cause n’intervient pas d’office, mais sur requéte du demandeur ou
requérant. Cette requéte peut déja étre formulée dans le cadre de 1’acte introductif
d’instance, mais elle doit pouvoir étre faite jusqu’a 1’entrée en force de la décision
d’irrecevabilité.

Le demandeur ou requérant devra désigner le tribunal qu’il considére comme com-
pétent; le tribunal saisi sans étre compétent ne devra pas identifier lui-méme le
tribunal compétent (voir cependant I’art. 143, al. 1°, AP-CPC et les explications y
relatives ci-dessous). Il vérifiera seulement le tribunal ainsi désigné n’est pas mani-
festement incompétent, ce qui permettra d’éviter les renvois d’emblée dénués de
chances de succes, aussi bien dans I’intérét de ’autre partie que d’une justice effi-
cace. Avant une telle décision, le tribunal saisi sans étre compétent pourra procéder a
un échange de vues, mais il n’y sera pas tenu de par la 10i80. Si le tribunal désigné
n’est pas manifestement incompétent, le tribunal saisi sans étre compétent renverra
la demande ou la requéte au tribunal désigné. La litispendance ne sera pas interrom-
pue par le renvoi. Ceci permettra de parvenir au méme résultat qu’avec un nouveau
dépot de I’acte introductif d’instance dans le délai d’un mois apres son retrait ou le
prononcé d’une décision d’irrecevabilité faute de compétence, conformément a
I’art. 63, al. 1, CPC.

Art. 70, al. 2 (ne concerne que le texte francais)

Dans la version francaise, la seconde partie de la phrase est adaptée aux versions
allemande et italienne et utilisera les termes « déclarations de recours et d’appel»
plutdt que « déclarations de recours ».

Art. 71 Consorité simple

Cette disposition traite de la consorité simple, dans le cadre de laquelle plusieurs
personnes agissent ensemble contre une partie ou sont actionnées ensemble par une
seule partie pour des motifs d’économie de procédure et de cohérence des décisions,
sans qu’une action commune soit obligatoire ou nécessaires!. La consorité simple se
distingue de la consorité nécessaire, dans laquelle plusieurs personnes doivent for-
cément agir ou étre actionnées ensemble, car la cause n’est susceptible que d’une
décision unique (art. 70 CPC).

Les al. 1 et 2 réglent les conditions de la consorité simple. A coté de Iexigence de la
connexité («état de fait ou motifs juridiques similaires »), qui restera applicable, ces
conditions doivent étre modifiées sur deux aspects afin d’améliorer le CPC et ins-
crites dans un al. 1 reformulé:

80  Cf. p. ex. I’ancienne réglementation dans le canton d’Argovie: le § 176, al. 2, aCPC AG
prévoyait qu’un échange de vues avait lieu, en régle générale, entre le juge saisi et le juge
désigné par le demandeur.

81 Cf.a ce sujet ERNST STAEHELIN/SILVIA SCHWEIZER, art. 71 n° 1, in: ZK ZPO, 3¢ éd.,
Zurich 2016; CHRISTOPH LEUENBERGER/BEATRICE UFFER-TOBLER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 2¢ éd., Berne 2016, n° 3.28; TANJA DOMEJ, art. 71, n° 1, in: KUKO
ZPO, 2¢ éd., Bale 2014.
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- Premierement, il faut codifier la jurisprudence du Tribunal fédéral relative a
la condition de la compétence du tribunal & raison de la matiére pour les dif-
férentes causes. Il s’agit 1a d’une condition de recevabilité centrale, qui de-
vrait clairement ressortir de la loi. Selon la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral, la compétence matérielle du tribunal saisi pour toutes les créances
invoquées est une « condition implicite » de la consorité (passive) simple se-
lon le droit en vigueurs2, Cette condition générale de la consorité simple sera
consacrée a la let. b de ’art. 71, al. 1, AP-CPC.

—  Deuxiémement, la condition de la méme procédure, prévue a ’art. 71, al. 2,
CPC, sera précisée dans I’un de ses aspects principaux dans une nouvelle
let. a, qui vise a élargir, a I’avenir, les cas de figure ou la consorité active
simple est admissible. Selon le droit en vigueur, la consorité simple est ex-
clue lorsque les différentes causes ne sont pas soumises a la méme procédure
(ordinaire, simplifiée ou sommaire). Dans 1’absolu, cela signifie que des de-
mandes relevant de la procédure ordinaire et d’autres soumises a la procé-
dure simplifiée ne peuvent pas étre introduites ensemble, méme lorsque
I’application d’une procédure différente résulte uniquement de la valeur liti-
gieuse (cf. art. 243, al. 1, CPC: procédure simplifiée pour les litiges patrimo-
niaux d’une valeur litigieuse inférieure ou égale a 30 000 francs). Toutefois,
selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, en cas de cumul objectif
(art. 90 CPC), il convient d’additionner les valeurs litigicuses en application
de I’art. 93, al. 1, CPC avant d’appliquer I’art. 90 CPC, de sorte qu’il faut
examiner les conditions de la compétence a raison de la matiere et de
I’identité de procédure sur la base des valeurs litigieuses déja additionnéesg3.
Selon lui, la méme régle devrait s’appliquer au moins a la consorité active
simple, dans laquelle plusieurs personnes agissent (contre un défendeur) sur
la base de faits ou d’un fondement juridique similaire84. Si certaines actions
relevent de la procédure simplifiée uniquement en raison de leur valeur liti-
gieuse et que d’autres relévent de la procédure ordinaire, il devrait étre pos-
sible de les faire valoir ensemble en formant une consorité simple; confor-
mément a la jurisprudence susmentionnée, il s’agira d’additionner, dans un
premier temps, les valeurs litigieuses en application de 1’art. 93, al. 1, CPC
et de déterminer la procédure applicable dans un second temps; dans ces cas,
il s’agira toujours de la procédure ordinaire.

Suite & ce remaniement, 1’actuel al. 3 restera inchangé mais deviendra I’al. 2.

Art.8lal. 1et3

Le CPC a introduit ’appel en cause pour la premiére fois au niveau suisse, alors que
celui-ci n’était connu que dans les cantons de Genéve, Vaud et Valais ainsi qu’en
partie dans le canton du Tessin. L’appel en cause va plus loin que la dénonciation

82 ATF 138 111 471 consid. 5

83 ATF 142 111 788 consid. 4

84 Cf. également ALEXANDER WINTSCH/RICHARD MEYER, Streitwertaddition bei Kla-
genhaufung und einfacher Streitgenossenschaft, PCEF 2016, p. 275 ss.
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d’instance (art. 78 ss CPC) et permet d’obtenir directement, dans le cadre de la
procédure principale, une décision sur les prétentions que ’appelant en cause fait
valoir contre 1’appelé85.

L’expérience a révélé que cet instrument procédural reste encore peu ou pas utilisé.
Le Conseil fédéral estime des lors qu’il est important d’améliorer 1’efficacité de
’appel en cause (cf. également les explications relatives a ’art. 82, al. 1, 3¢ phrase,
AP-CPC ci-dessous).

Le Conseil fédéral propose que les dispositions relatives aux conditions et a
1’admissibilité de 1’appel en cause soient clarifiées a I’art. 81, al. 1, CPC. 1l s’agit de
résumer le contenu des actuels al. 1 et 3 dans un nouvel al. 1 et de compléter la
disposition par les conditions dégagées par la doctrine et la jurisprudence, qui seront
présentées de maniére structurée dans une énumération:

—  La phrase introductive précisera que 1’appel en cause est ouvert pour faire
valoir des prétentions que I’appelant en cause estime avoir, pour le cas ou il
succomberait dans la procédure principale; dés lors, la possibilité
d’introduire un appel en cause portant sur une action en constat négatif res-
sortira clairement de la lois8.

— Une nouvelle let. a réglera la condition de la connexité, qui prévaut déja
sous le droit en vigueur8?, comme le prévoyait déja 1’avant-projet relatif au
CPC. Elle met aussi en évidence qu’outre I’hypothése d’une prétention ré-
cursoire, d’autres cas de garantie et d’indemnisation sont envisageables.

— La let. b énoncera que le tribunal doit étre compétent a raison de la matiere
aussi bien pour I’action principale que pour celle faisant 1’objet de I’appel en
cause. Cette condition, qui résulte déja du droit en vigueurs8 ressortira direc-
tement de la loi; cette modification n’engendre aucun changement matériel.

— Une nouvelle let. ¢ réglera I’admissibilité du point de vue de la procédure,
qui est actuellement réglée a I’al. 3. A la différence du droit en vigueur, la
loi exprimera clairement que 1’appel en cause est (exclusivement) admissible
en procédure ordinaire; 1’appel en cause sera donc exclu, comme sous le
droit en vigueur, en procédure simplifiée et en procédure sommaire, parce
qu’il ne faut pas compliquer et prolonger ces procéduress®.

Alors que le droit en vigueur exige au moins implicitement que la prétention
faisant I’objet de I’appel en cause reléve de la procédure ordinaire®, celui-ci
sera désormais admis aussi lorsque cette cause reléverait de la procédure
simplifiée uniquement en raison de sa valeur litigieuse (jusqu’a

85 Cf. message sur le CPC, FF 2006 6841, 6896 ss.

86 Cf. déja a ce propos NINA J. FREI, Die Interventions- und Gewahrleistungsklagen im
Schweizer Zivilprozess, these de doctorat Zurich 2004, p. 114 s.

87  Cf. message sur le CPC, FF 2006 6841, 7284 s., ATF 139 11 67 consid. 2.4.3 et TARKAN
GOKSuU, art. 81 n° 9, in: DIKE ZPO, 2¢ éd., Zurich 2016.

88  ATF 139 111 67 consid. 2.4.3

89 Cf. parmi d’autres, a ce propos, le message sur le CPC, FF 2006 6841, 6898.

90  ATF 139 111 67 consid. 2.4.2; cf. également DANIEL SCHWANDER, art. 81 N 26 ss, in: ZK
ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016.
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30 000 francs, cf. art. 243, al. 1, CPC). Le champ d’application de ’appel en
cause sera légérement élargi; cela dit, il n’existe pas d’intérét juridique digne
de protection de 1’appelé qui s’opposerait a 1’invocation, dans le cadre de la
procédure principale, de prétentions récursoires, ou de prétentions en garan-
tie ou en indemnisation par le biais de 1’appel en cause.

L’actuel al. 2 est repris sans modification; les appels en cause en chaine sont exclus
afin d’éviter une complexification des procédures et des retards excessifs. Le conte-
nu de I’actuel al. 3 est repris dans 1’al. 1; cette disposition peut donc étre abrogée.

Art. 82, al. 1, 3° phrase

Cette disposition régle la procédure d’appel en cause. Celle-ci sera complétée par
rapport au droit actuel sur un point essentiel: selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, les conclusions d’un appel en cause doivent en principe étre chiffrées
d’emblée et elles ne doivent pas étre subordonnées a I’issue de la procédure princi-
pale. Exceptionnellement, elles n’ont pas a étre chiffrées lorsque les conditions
d’une action non chiffrées posées a I’art. 85 CPC sont remplies®l.

En raison de cette situation juridique, il se peut que I’appelant en cause chiffre ses
conclusions en donnant un montant trop élevé ou trop bas, ce qui nuit a 1’attrait de
cet instrument par rapport a la dénonciation d’instance prévue a I’art. 78 CPC, car
I’appelant en cause prend le risque d’étre condamné aux frais de 1’appel en cause.
Pour cette raison, une nouvelle 3° phrase a I’al. 1 modifiera le droit en vigueur en
précisant que les conclusions de 1’appel en cause ne doivent pas étre chiffrées si
elles tendent a la prestation que le dénongant serait lui-méme condamné a fournir
dans la procédure principale. En plus des cas de figure prévus a I’art. 85 CPC, il faut
autoriser I’appelant en cause a ne pas chiffrer ses conclusions lorsque ’appel en
cause concerne une prétention récursoire et que 1’appelant en cause ne peut pas
encore savoir a quel montant il risque d’étre condamné dans le procés principal.

Art. 89,al. 1,2, let. cetd, et 3

Dans le cadre d’une action des organisations, un demandeur constitué en « organisa-
tion » agit dans I’intérét collectif d’un groupe de personnes déterminé et fait valoir
en son nom une prétention déterminée contre un défendeur92. D’aprés le droit en
vigueur, les associations et autres organisations peuvent, a certaines conditions trés
précises, faire valoir une atteinte aux droits de personnalité des membres d’un
groupe de personnes défini et exiger d’interdire cette atteinte, de la faire cesser ou
d’en constater le caractére illicite®3. L’art. 89 CPC codifie 1’ancienne jurisprudence
du Tribunal fédéral, aprés qu’une régle généralisée et uniforme pour tout le droit
privé (= renonciation a la limitation aux atteintes a la personnalité, voir art. 79 AP-

91 ATF 142 111 102 consid. 3 & 6; cf. a ce propos MELANIE LEHMANN, Die Bezifferung der
Streitverkiindungsklage, Jusletter du 30 mai 2016.

92 Cf. rapport du Conseil fédéral de juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse: état
des lieux et perspectives», p. 22 s.

93 Cf. pour plus de détails ALEXANDER BRUNNER, art. 89 N 7 ss, in: DIKE ZPO, 2¢ éd.,
Zurich 2016; ALEXANDER J. MARKUS, art. 89 N 6 ss, in: BK ZPO, Berne 2012.
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CPC) a été rejetée dans le cadre de la procédure de consultation94. 1l existe toujours
des regles spéciales prévoyant une action des organisations dans différents domaines
(p. ex. art. 7 de la loi du 24 mars 1995 sur 1’égalité [LEg]%, art. 10, al. 2, en relation
avec ’art. 9 de la loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence déloyale
[LCD]®%, art. 9, al. 3, let. a, de la loi du 13 décembre 2002 sur 1’égalité pour les
handicapés [LHand]97 etc.), qui sont réservées en vertu de I’art. 89, al. 3, CPC.

Depuis I’entrée en vigueur du CPC le 1¢"janvier 2011, aucune action des organisa-
tions au sens de ’art. 89 CPC n’a été introduite (voir en détail ch. 1.2.2 ci-dessus).
Jusqu’a présent, I’art. 89 CPC est resté lettre morte et cet instrument juridique ne
fonctionne pas a I’heure actuelle. Comme le Conseil fédéral 1’expliquait déja en
201398, cela découle des motifs suivants:

—  Le cadre de I’action des organisations est limité a I’invocation d’atteintes a
la personnalité (a 1I’exception des actions prévues par des lois spéciales), ce
qui exclut son application a des domaines importants de 1’activité écono-
mique quotidienne, comme les prétentions de droit du travail ou du bail ou le
droit des marchés financiers et des capitaux.

— Il est impossible de faire valoir des prétentions pécuniaires (dommages et
intéréts, tort moral, remise du gain), et I’invocation de dommages collectifs
et de dommages dispersés est donc exclue de fait.

—  La démarche consistant a introduire parallélement une action des organisa-
tions et des actions individuelles est peu attrayante, car I’action des organisa-
tions produit des effets insuffisants par rapport aux procédures individuelles
(p. ex. en ce qui concerne la prescription) et elle s’accompagne de risques
liés aux frais de procédure et de difficultés de financement (p. ex. aussi le fi-
nancement de proces par des tiers);

—  Le droit d’action des organisations est réglé de maniere trop restrictive et la
relation avec les actions des organisations prévues par des lois spéciales est
parfois peu claire.

En particulier, I’action des organisations ne permet pas, sous le droit actuel, de faire
valoir des dommages dispersés, alors qu’elle semble justement étre 1’instrument
adéquat, au sein de 1’ordre juridique suisse, pour invoquer collectivement ce type de
dommages (cf. a ce propos 1.3.3 ci-dessus).

Pour ces raisons, ’actuel art. 89 CPC est révisé comme suit et complété par un
nouvel art. 89a.

—  Les conditions auxquelles une association ou une autre organisation est qua-
lifiée pour agir sont revues et la limitation a I’invocation des atteintes a la

94 Message sur le CPC, FF 2006 6841, 6902.

9 RS151.1
9% RS241
97 RS151.3

98 Cf. rapport du Conseil fédéral de juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse: état
des lieux et perspectives », p. 25 ss.
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personnalité est supprimée, ce qui ouvre 1’action des organisations a tout le
droit privé (art. 89, al. 1, AP-CPC).

—  Les associations et autres organisations seront autorisées a faire valoir, en
leur nom, les prétentions pécuniaires des membres du groupe de personnes
concerné, si elles y sont aptes (Prozessstandschaft; art. 89, al. 2, let. d, et 89a
AP-CPC).

—  La prescription touchant les prétentions individuelles est interrompue par
I’introduction d’une action des organisations (art. 135, ch. 3, AP-CO; cf.
également ch. 2.2.3 ci-dessous);

— La réserve, peu claire, de I’art. 89, al. 3, CPC en faveur des actions
d’organisations prévues par des lois spéciales est supprimée au profit de
’unification de toutes les actions d’organisations du droit privé, et les dispo-
sitions en vigueur dans les autres lois sont modifiées en conséquence (cf.
également ch. 2.2 ci-dessous sur les modifications dans les autres lois fédé-
rales).

Conditions de l'action des organisations (al. 1)

Selon le droit en vigueur, les associations et autres organisations d’importance
nationale ou régionale dont les statuts les habilitent a défendre les intéréts d’un
groupe déterminé de personnes peuvent agir en leur propre nom pour faire valoir une
atteinte a la personnalité des membres de ce groupe de personnes (art. 89, al. 1,
CPC). L’organisation agit en son propre nom pour faire valoir ses propres droits®®.
D’apreés la proposition du Conseil fédéral, ’action des organisations sera admissible
pour toutes les violations actuelles ou imminentes subies par un groupe de personnes
déterminé (al. 1, phrase introductive) et ouverte aux organisations en général, donc
en particulier aux associations, réalisant les trois conditions suivantes: elles ont un
but non lucratif (let. a), leurs statuts les habilitent a défendre les intéréts de ce
groupe de personnes (let. b) et elles sont aptes & défendre ces intéréts (let. c). En ce
qui concerne les actions d’organisations qui resteront réglées dans des lois spéciales
(p. ex. art. 9 LEQ00 et art. 56 de la loi du 28 ao(t 1992 sur la protection des marques
[LPM]101), ces conditions devront étre interprétées a la lumiere du droit en vigueur
et de la pratique actuelle: les organisations et associations qui ont déja la qualité
pour agir sous le droit actuel en disposeront également sous le nouveau droit.

Atteinte actuelle ou imminente aux droits des membres d’un groupe de personnes
(phrase introductive de I’al. 1)

Le fait que ’action des organisations ne permette de faire valoir que des atteintes a
la personnalité 1’a privée de toute portée, car méme s’il est admis que la notion
d’atteinte a la personnalité doit étre interprétée largement102, elle est exclue dans de

99  ALEXANDER BRUNNER, art. 89 n° 8, in: DIKE ZPO, 2¢ éd., Zurich 2016
100 RS 151.3

101 RS 232.11

102 Cf. PHILIPP WEBER, art. 89 n° 7a, in: KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014.
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nombreux domaines ou 1’exercice collectif des droits est important. Cette limitation
sera par conséquent supprimée.

A ’avenir, toutes les atteintes actuelles ou imminentes aux droits des membres d’un
groupe de personnes déterminé pourront faire 1’objet d’une action des organisations;
ceci permettra d’ouvrir la voie de 1’action des organisations pour des atteintes a
d’autres droits que ceux de la personnalité, en particulier dans le contexte d’actes
juridiques passés en matiére de commerce et de services. Cette possibilité concerne
avant tout les cas typiques de dommages collectifs, qui peuvent étre causés a tout un
groupe de personnes par un acte illicite au sens de I’art. 41 CO, mais aussi par la
violation d’un contrat. On peut citer par exemple le cas ou des séries entiéres de
produits défectueux ont été vendues a un groupe de personnes déterming, de méme
que les pratiques cartellaires ou déloyales d’entreprises face a des consommateurs.

Organisations sans but lucratif (let. a)

La loi parlera d’« organisations » et citera la forme juridique la plus importante,
’association, a titre exemplatif. Le Conseil fédéral propose par ailleurs de supprimer
la condition de I’« importance nationale ou régionale » pour ’action des organisa-
tions en général (voir toutefois art. 89a, al. 1, let. d, ch. 1, AP-CPC pour I’action en
réparation des organisations). Cette exigence est peu claire pour la pratique, par
exemple en ce qui concerne les organisations internationales ou au contraire lo-
calest03. Pour prévenir les abus et le détournement de 1’action des organisations a
d’autres fins, il faudra, pour reconnaitre aux organisations la qualité pour agir,
qu’elles poursuivent un but non lucratif, ¢’est-a-dire que leur activité statutaire ne
vise pas la réalisation d’un bénéfice. Dés lors, les sociétés et les entreprises commer-
ciales resteront exclues de 1’action des organisations; les organisations ayant pour
but de protéger de telles entreprises ou personnes ou de représenter leurs intéréts
pourront en revanche avoir la qualité pour agir. Les organisations commerciales a
proprement parler ne devraient pas pouvoir se servir de I’action des organisations,
car cela entrerait en contradiction avec la forme suisse de cette action représentative
et souléverait aussi des problemes principal-agent. Ce sont donc principalement les
associations au sens des art. 60 ss du code civil [CC]04 ainsi que les fondations au
sens des art. 80 ss CC qui entrent en considération.

But statutaire de défense des intéréts du groupe de personnes visé (let. b)

Comme sous le droit en vigueur, une organisation n’a la qualité pour agir que si ses
statuts I’habilitent a défendre les intéréts d’un groupe de personnes défini, dont les
droits menacés ou violés forment justement 1’objet de 1’action. Par rapport au droit
en vigueur, le texte allemand se réfere également au terme Satzung (acte constitutif),
car les fondations entrent également en ligne de compte comme organisations de-
manderesses. En raison de cette condition, les groupements purement informels ou
les communautés d’intéréts sous la forme de sociétés simples continueront a étre

103 Voir ALEXANDER R. MARKUS, art. 89 n° 8, in: BK ZPO, Berne 2012; ALEXANDER
BRUNNER, art. 89 n° 10, in: DIKE-ZPO, 2¢ éd., Zurich 2016.
104 RS 210
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exclus. A I’inverse, il ne faut pas empécher d’office la fondation ou la constitution,
en conformité avec la loi, d’associations ou de fondations dont le but est de faire
valoir, par le biais de I’action des organisations, les droits menacés ou atteints d’un
groupe de personnes déterminél05; elles devront cependant étre aptes a défendre les
intéréts du groupe de personnes (voir let. c et art. 894, al. 1, let. d, AP-CPC).

Aptitude a défendre les intéréts du groupe de personnes (let. c)

Le Conseil fédéral propose d’inscrire explicitement une condition supplémentaire a
la qualité pour agir, sous la forme de I’aptitude de 1’organisation demanderesse a
défendre les intéréts du groupe de personnes. La demanderesse devra donc disposer
des connaissances techniques, mais aussi des moyens organisationnels et financiers
objectivement nécessaires pour défendre, de maniére équitable et adaptée, les inté-
réts du groupe de personnes concernées. Cette condition est comparable avec des
conditions semblables auxquelles certains ordres juridiques étrangers ont soumis
leurs actions représentativest086, et avec les dispositions de droit administratif régis-
sant le droit de recours des organisations (voir par ex. I’art. 12 de la loi fédérale du
1¥" juillet 1966 sur la protection de la nature et du paysagel07 ou I’art. 55 de la loi du
7 octobre 1983 sur la protection de 1’environnement108). Ceci permettra de garantir
explicitement qu’une action des organisations ne sera pas intentée par une associa-
tion disposant de moyens insuffisants, incompétente ou dépassée par I’enjeu de la
défense des intéréts collectifs, ce qui aurait un impact négatif prévisible pour les
membres du groupe de personnes, voire pour le défendeur. Le juge devra examiner
I’aptitude de I’organisation demanderesse dans le cas d’espéce, en tenant compte de
toutes les circonstances et de 1’objet de ’action que cette derniére entend introduire.
De plus, ’action en réparation des organisations sera soumise a des conditions
spécifiques en matiére d’aptitude a faire valoir les prétentions concernées (voir le
commentaire de I’art. 89a, al. 1, let. d, AP-CPC).

Action en interdiction, en cessation, en constatation ou en réparation (al. 2, let. ¢
et d)

Sous le droit en vigueur, les associations ou autres organisations demanderesses
peuvent tout d’abord prendre des conclusions visant ’atteinte aux droits en elle-
méme. Ce point demeurera inchangé. Il est également toujours possible de faire
constater par voie d’action le caractére illicite d’une atteinte; la let. ¢ précisera a cet
égard qu’il doit y avoir un intérét digne de protection, comme 1’exigent aussi la

105 Le message sur le CPC, FF 2006 6841, 6901, soutenait que ’action des organisations
devait étre exclue pour les groupements constitués spécialement pour I’ occasion. Au-
jourd’hui, les critiques émises dans le cadre des travaux préparatoires du CPC a 1’égard
des groupements constitués spécifiquement en vue d’une action des organisations
n’apparaissent plus déterminantes.

106 Cf. p. ex. le § 3 de la Unterlassungsklagengesetz en Allemagne ou encore I’art. XVI1.36
ch. 2 du code de droit économique belge pour 1’action en réparation collective de droit
belge.

107 RS 451

108 RS 814.01
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doctrine majoritaire et la jurisprudence pour ’action en constatation générale au sens
de I’art. 88 CPC109, Cette formulation est plus précise que le texte en vigueur, car un
intérét a la constatation peut exister méme si I’entrave causée par 1’atteinte a disparu.

Une nouvelle let. d prévoira la possibilité de demander, par le biais de I’action des
organisations, en plus des types d’actions susmentionnés, la réparation d’une at-
teinte, donc d’agir en dommages et intéréts ou en remise du gain ou éventuellement
aussi en remise de I’enrichissement illégitime. La réglementation correspondante est
introduite dans un nouvel art. 89a AP-CPC, auquel la let. d renvoie.

Art. 89a Action en réparation des organisations

D’aprés le droit en vigueur, toute demande condamnatoire ayant pour objet une
réparation appréciable en argent est exclue dans le contexte de 1’action des organisa-
tions; celle-ci ne permet de faire valoir ni des dommages-intéréts, ni un tort moral;
les actions en remise du gain sont également exclues!10. L’action des organisations
ne permet donc pas de faire valoir collectivement des dommages collectifs, alors
méme que I’invocation de prétentions en réparation n’est pas inconciliable avec les
principes traditionnels de la procédure civile!ll, Par le passé, le Conseil fédéral a
déja jugé les actions condamnatoires des associations comme un moyen digne d’étre
étudié pour I’invocation collective de droits112.

L’action des organisations permettra d’introduire une « action en réparation des
organisations » en plus des types d’action existants. A la différence de ’art. 89 CPC
(ou D’organisation fait valoir un droit propre, cf. les explications ci-dessus)
I’organisation — en particulier ’association — demanderesse au sens de 1’art. 89, al. 1,
AP-CPC disposera de la qualité pour invoquer en son nom les droits des personnes
dont les intéréts sont défendus par I’organisation (Prozessstandschaft): c’est elle qui
sera partie au procés et qui ménera celui-ci; elle fera valoir en son propre nom les
prétentions pécuniaires qui appartiennent matériellement aux membres individuels
du groupe de personnes dont elle défend les intéréts. Pour cette raison, cette action
pour les droits d’autrui nécessitera 1’autorisation de chaque membre concerné du
groupe de personnes. Etant donné I’importance de ce type d’action en réparation,
I’organisation demanderesse devra en outre satisfaire a un critére spécifique
d’aptitude a faire valoir ces droits (voir art. 894, al. 1, let. d, AP-CPC).

109 Cf. parmi d’autres ATF 141 111 68 consid. 2 et les références. citées ainsi que PAUL
OBERHAMMER, art. 88 N 9 ss, in: KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014.

110 Cf. PHILIPP WEBER, art. 89 n° 20, in: KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014.

111 Rapport du Conseil fédéral de juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse: état
des lieux et perspectives », p. 27 s.

112 Cf. réponse du Conseil fédéral du 17 février 2016 a I’interpellation Birrer-Heimo
15.4171, « Exercice collectif des droits. Mise en ceuvre des mesures promises »; Rapport
du Conseil fédéral de juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse: état des lieux
et perspectives », p. 28, 56.
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Conditions de recevabilité de [’action en réparation des organisations (al. 1)

L’action en réparation des organisations ne sera recevable qu’aux conditions restric-
tives suivantes, qui devront étre en principe examinées d’office par le tribunal com-
pétent en tant que conditions de recevabilité spéciales au sens de I’art. 59 CPC,
compte tenu de 1’ensemble des circonstances du cas d’espece.

—  Selon I’al. 1, phrase introductive, I’action en réparation des organisations
permettra de faire valoir des prétentions au versement de dommages-intéréts
ou a la remise du gain selon les dispositions sur la gestion d’affaires. Cette
disposition s’inspire de I’art. 28a, al. 3, CC pour les prétentions en répara-
tion extracontractuelles; il sera toutefois aussi possible d’invoquer des pré-
tentions en réparation contractuelles ou fondées sur un enrichissement illégi-
time.

L’invocation de prétentions en réparation du tort moral fondées sur les
art. 47 et 49 COL13 restera exclue a I’avenir, bien que celles-ci soient égale-
ment des prétentions réparatrices et pécuniaires. En tant qu’indemnité appré-
ciable en argent pour un tort moral, ces indemnités doivent parvenir aussi di-
rectement et exclusivement que possible a 1’ayant droit; pour cette raison,
leur invocation par un tiers, par le biais de 1’action des organisations, doit
étre exclue, méme si les prétentions en réparation du tort moral sont ces-
sibles et peuvent étre héritées.

— Selon la let. a, les actions en réparation des organisations ne seront rece-
vables que si les membres d’un groupe de personnes déterminé, dont les in-
téréts sont représentés par I’organisation demanderesse conformément a
I’art. 89, al. 1, AP-CPC, ont droit a une réparation. Le fondement de droit
matériel de ces prétentions pécuniaires releve du droit (privé) applicable et
non de I’art. 89 AP-CPC. Cette disposition ne fonde dés lors pas de nou-
veaux droits ou créances de droit matériel. Une organisation ne pourra faire
valoir des droits par le biais de I’action en réparation des organisations que si
les membres du groupe sont titulaires de tels droits. Le calcul de I’indemnité
obéira aux régles générales, en particulier a Iart. 42, al. 2, CO, selon lequel
le juge détermine équitablement le montant du dommage en considération
du cours ordinaire des choses et des mesures prises par la partie lésée lors-
que le montant exact du dommage ne peut pas étre établi.

— La qualité de I’organisation demanderesse pour faire valoir les prétentions
pécuniaires des personnes concernées (Prozessstandschaft) ne se justifie que
dans la mesure ou elles profitent d’un éventuel gain résultant de la déduction
en justice de leurs droits. Pour cette raison, la let. b prévoit que ’essentiel du
gain éventuel résultant de 1’invocation par une organisation de ces préten-
tions doit revenir au groupe de personnes en faveur duquel I’organisation
demanderesse s’engage ou étre utilisé exclusivement par 1’organisation dans
I’intérét de ce groupe de personnes.

113 RS 220
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La part du gain du proces que 1’organisation demanderesse doit reverser aux
membres concernés en tant qu’ayants droit n’est pas fixée dans la loi, car il
faut tenir compte des circonstances de chaque cas particulier, en particulier
en ce qui concerne la nature de I’atteinte, le montant des prétentions et le
gain réalisé, mais aussi 1’organisation et la structure de 1’organisation de-
manderesse ainsi que les colts de la conduite du proces. Selon la loi, il devra
s’agir d’une part prépondérante du gain brut du proces.

La participation des membres concernés du groupe de personnes au produit
de I’action pourra aussi résulter du fait que 1’éventuel gain du proces est uti-
lis¢ par ’organisation exclusivement dans I’intérét de ce groupe de per-
sonnes. On peut imaginer par exemple qu’une organisation de patients agis-
sant dans I’intérét de ses membres utilise le gain du procés pour financer
d’autres activités spécifiques, notamment pour financer des actions
d’organisations identiques ou similaires.

—  Pour des motifs de principe liés a I’autonomie privée et a la liberté de dispo-
sition, la let. ¢ fixe comme condition & 1’action en réparation des organisa-
tions que celles-ci aient été habilitées, par les membres concernés du groupe
de personnes, a faire valoir en leur nom leurs prétentions en réparation.

L’action en réparation des organisations ne sera donc recevable que si le
membre concerné consent a I’action en la forme écrite ou par tout autre
moyen permettant d’en établir la preuve par un texte — en principe avant
I’introduction de 1’action. Sur la base d’un tel consentement explicite d’un
membre & I’invocation de ses droits par 1’organisation demanderesse, celle-
ci sera habilitée a faire valoir des prétentions en réparation; ce faisant,
’organisation demanderesse devra démontrer qu’elle a obtenu le consente-
ment des membres individuels concernés du groupe de personnes. La décla-
ration de consentement devra aussi donner des indications sur I’utilisation
d’un éventuel gain du proces par 1’association ou 1’organisation demande-
resse.

11 en résultera une action représentative basée sur une déclaration d’adhésion
(opt in) des membres du groupe de personnes. Par rapport au droit en vi-
gueur et & la possibilité de céder les prétentions en réparation des 1ésés a une
association ou & une autre organisation en vue de leur invocation en justice
par le biais d’un cumul objectif (art. 90 CPC), I’invocation collective des
prétentions par le biais de ’action des organisations est plus simple: aucune
cession de créance selon les art. 164 ss CO ne sera nécessaire; il suffira
d’apporter la preuve que les membres concernés, qui restent titulaires des
créances, ont consenti a I’action. L’invocation collective de dommages col-
lectifs, dans lesquels les personnes concernées subissent individuellement
des atteintes importantes!!4, s’en trouvera facilitée, voire rendue enfin prati-
cable.

114 Cf.,, sur la notion de dommage collectif, ch. 1.3.3 ci-dessus ainsi que pour plus de détails
le rapport du Conseil fédéral « Exercice collectif des droits en Suisse: état des lieux et
perspectives » de juillet 2013, p. 10.
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Vu ces facilitations, le Conseil fédéral estime que grace a ce mécanisme, il
sera possible (ou plus facile) d’agir collectivement dans des cas de dom-
mages dispersés d’un montant limité qu’il n’est guére sensé aujourd’hui
d’invoquer par le biais d’actions individuelles, ne serait-ce que pour des mo-
tifs d’économie de procédure. Pour des raisons de principe, le Conseil fédé-
ral se distancie donc des propositions plus ambitieuses avancées notamment
par des experts et préconisant, afin de surmonter 1’apathie rationnelle des 1¢é-
sés, une présomption de consentement des personnes concernées dont la pré-
tention ne dépasse pas quelques centaines de francs, sauf déclaration con-
traire de leur part.

Selon la let. d, I’action en réparation des organisations proposée par le Con-
seil fédéral ne sera recevable qu’a condition que I’organisation demande-
resse soit apte a faire valoir les prétentions en réparation, étant donné
I’importance que cette action revét non seulement pour les personnes con-
cernées mais aussi pour le défendeur. Comme en matiére de droit de recours
des organisations, la légitimation active pour faire valoir des prétentions a
réparation aura pour condition un certain degré de représentativité et
d’expertise, dans le domaine concerné, de 1’organisation. Cela permettra de
faire valoir collectivement des droits en une seule procédure, de maniere
uniforme et aussi compléte que possible. Il n’est pas souhaitable que des or-
ganisations locales ou constituées spécifiquement en vue de ’action sans
qu’elles disposent de I’expertise nécessaire traitent des cas de dommage col-
lectif d’envergure nationale voire internationale. Le tribunal devra donc
examiner 1’aptitude de I’organisation demanderesse au vu de 1’ensemble des
circonstances, et en particulier de I’atteinte incriminée, de ses conséquences
et des réparations demandées.

La loi concrétise cette exigence de représentativité et d’expertise en nom-
mant deux éléments exemplatifs. Selon le ch. 1, les organisations qui sont
actives au niveau national ou d’importance nationale devront étre considé-
rées comme aptes. Cette condition se rapproche de celles qui régissent le
droit de recours des organisations et de la teneur actuelle de I’art. 89, al. 1,
CPC ; a la différence de ce qui se passe pour I’art. 89, al. 1, AP-CPC, (voir
le commentaire de cette disposition supra), ce critére continuera de
s’appliquer pour ce qui est des actions en réparation. Ce sont essentiellement
des organisations d’envergure nationale ou du moins suprarégionale qui se-
ront aptes & défendre les intéréts des personnes concernées dans le cadre
d’une action en réparation des organisations. Selon le ch. 2, une organisation
sera aussi apte & défendre leurs intéréts si elle a plusieurs années
d’expérience dans le domaine du droit concerné ; ce critére s’inspire lui aus-
si d’une condition connue en droit administratif (« droit de recourir unique-
ment dans les domaines du droit visés depuis dix ans au moins par ses sta-
tuts »). On pourra cependant aussi présumer que 1’organisation demande-
resse a 1’expertise nécessaire si la majorité des personnes qui, a sa connais-
sance, sont concernées 1’a habilitée a agir au sens de la let. c. Qu’une majori-
té des personnes concernées confie le soin d’agir dans leur intérét a une or-
ganisation non seulement atteste la qualification de cette derniére mais ga-
rantit I’effet collectif désiré de I’action en réparation des organisations.



Obligations d’information et de publication (al. 2)

En raison de son caractere collectif, I’action en réparation des organisations produira
des effets juridiques directement dans la sphére des membres du groupe de per-
sonnes dont les intéréts sont déduits en justice par 1’organisation. Ce fait justifie que
les membres individuels du groupe de personnes soient informés de 1’existence
d’une action en réparation des organisations. Par ailleurs, pour que le consentement
au sens de I’al. 2, let. a, puisse étre exprimé, il faudra nécessairement que les per-
sonnes concernées soient informées de 1’action en réparation des organisations.

Selon I’al. 2, I’organisation agissant selon 1’art. 89a AP-CPC devra assurer
I’information et la publicité aprés I’ introduction de son action comme suit:

— Tous les membres du groupe de personnes qui, a la connaissance de
’organisation, sont concernés devront étre directement informés; il faudra
également informer le public de la demande en réparation. Selon le texte de
la disposition, cette information devra étre fournie de maniere appropriée.
Outre les moyens traditionnels, soit un courrier adressé aux personnes con-
cernées ainsi que des communiqués de presse ou des annonces, cette diffu-
sion pourra aussi passer par les technologies de communication modernes.

—  L’information devra contenir les éléments permettant a une personne
d’apprécier si elle est concernée par la demande et si, le cas échéant, elle
veut habiliter I’organisation demanderesse a agir pour elle.

—  Dans les cas relevant de I’art. 89a, al. 2, let. b, AP-CPC, I’information sur
I’action en réparation des organisations devra mentionner la possibilité de
quitter le groupe de personnes concernées conformément a 1’al. 4 et indiquer
les modalités d’une sortie.

—  Une exception a ce devoir d’information sera prévue dans les cas ou tous les
membres du groupe ont autorisé 1’organisation demanderesse a agir. Dans
ces cas plutdt atypiques, I’information et la publication ne seront pas néces-
saires.

Relation avec des actions pendantes des membres du groupe de personnes (al. 3)

Il pourra arriver que des membres du groupe de personnes aient déja fait valoir leur
prétention en réparation par le biais d’'une demande individuelle. Certes, les proce-
dures individuelles pourront en principe étre menées, continuées et conclues indé-
pendamment de I’action en réparation des organisations. On peut aussi imaginer que
la cause soit suspendue en vertu de 1’art. 125 CPC ou éventuellement transmise au
tribunal chargé de I’action des organisations en vertu de ’art. 127 CPC. Une meil-
leure coordination sera toutefois nécessaire dans de nombreux cas.

Selon cette disposition, les personnes concernées qui ont déja agi a titre individuel
pourront déclarer qu’ils retirent leur demande pour se joindre a 1’action en réparation
des organisations, tout en habilitant 1’organisation a les représenter; cette déclaration
serait similaire au désistement sous réserve d’un nouveau dépot («Riickzug ange-
brachtermassen »). Sans une telle disposition, ils ne pourraient plus se rallier & une
action en réparation des organisations ultérieure, car un désistement d’action
s’accompagne en principe de I’autorité de la chose jugée, ce qui exclut un nouveau
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proces sur le méme objet!15. Dans cette situation, les personnes concernées devraient
en principe tout de méme supporter les frais suite au désistement, conformément a
I’art. 106, al. 1, CPC, mais le tribunal devra répartir les frais en équité au vu de
I’introduction de la demande en réparation des organisations (voir art. 107, al. 1,
let. g, CPC).

Art. 90

Le régime du cumul (objectif) d’actions comme possibilité¢ de faire valoir plusieurs
prétentions contre la méme partie dans un méme procés a une grande importance
pratique, parce qu’il permet justement de mettre en ceuvre les droits de maniére
efficace dans I’intérét de toutes les parties. Le cumul d’actions est aussi important
pour I’invocation collective de dommages dispersés ou collectifs sans passer par les
instruments collectifs proprement dits; le rassemblement et ’invocation conjointe
d’un grand nombre de prétentions par un demandeur contre un défendeur forment
I’un des moyens d’exercice collectif des droits disponibles dans le droit en vigueur,
avec 1’action en consoritél16.

En raison de cette grande importance pratique, les régles relatives au cumul
d’actions dans le CPC et leur bon fonctionnement sont essentiels. L’évaluation de
cette institution a révélé des défauts pratiques. Selon le texte en vigueur, le cumul
d’actions est admissible pour autant que le méme tribunal soit compétent a raison de
la matiére (let. a) et que les prétentions soient soumises a la méme procédure (let. b).
En revanche, selon la loi et la jurisprudence, il n’est pas nécessaire que les préten-
tions soient connexestl7. Diverses critiques ont été émises & 1’encontre notamment
de la condition de 1’identité de procédure, ce qui a mené a des propositions tendant a
un assouplissement de cette condition, mais aussi de celle de la connexité matérielle.
Ainsi, selon la doctrine majoritaire, le cumul de deux prétentions patrimoniales, dont
I’une devrait étre soumise a la procédure simplifiée ou traitée par une autorité parti-
culiére uniquement en raison de sa valeur litigieuse et 1’autre devait étre soumise a la
procédure ordinaire et traitée par le tribunal ordinaire, est admissible: aucun intérét
digne de protection du défendeur ne s’y oppose; au demeurant, cette solution dé-
coule logiquement de I’art. 93, al. 1, CPC, selon lequel, en cas de cumul d’action, les
prétentions sont additionnées, & moins qu’elles ne s’excluent. Le Tribunal fédéral
s’est désormais également rallié a cette positionl18. L’expérience a toutefois aussi
démontré que le droit en vigueur n’est pas satisfaisant, car il interdit I’invocation
collective de prétentions en raison de leur soumission & des procédures différentes
lorsque 1’application de la procédure simplifiée ne résulte pas de la valeur litigieuse,
mais de la nature de certaines prétentions, par exemple lorsqu’une prétention portant
sur la protection contre les congés en matiére de bail (voir art. 243, al. 2, let. ¢, CPC)

115 Cf. parmi d’autres PAUL OBERHAMMER, art. 241 n° 35, in: KUKO ZPO, 2¢ éd., Béle
2014.

116 Cf. également ch. 1.2.2 et 1.3.3 ci-dessus ainsi que, pour plus de détail, le rapport du
Conseil fédéral de juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse: état des lieux et
perspectives», p. 15 s.

117 ATF 142 111 788 consid. 4.2.4; 142 111 587 consid. 2.4.

118 ATF 142 111 788 consid. 4
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est invoquée en méme temps que des prétentions patrimoniales de plus de
30 000 francs ou que la demande cumule des prétentions fondées sur la LEg (voir
art. 243, al. 1, let. a, CPC) et des prétentions générales fondées sur le droit du travail
dépassant 30 000 francs. Dans ces cas aussi, il existe un intérét manifeste a invoquer
ces prétentions ensemble, dés lors qu’elles présentent un lien de connexité, ce qui
permet de réaliser des économies de procédure et d’éviter les jugements contradic-
toires. Si ces prétentions sont invoquées ensemble, il faut toutefois s’assurer que les
prérogatives renforcées du tribunal sur la conduite de la procédure restent préservées
en ce qui concerne les prétentions soumises a la procédure simplifiée (art. 247 CPC)
uniquement en raison de leur nature, méme si elles sont traitées ensemble avec
d’autres prétentions dans le cadre d’une procédure ordinaire.

Pour cette raison, le Conseil fédéral propose une reformulation ciblée de
I’art. 90 CPC, dans le but d’améliorer 1’application et la praticabilité de cette dispo-
sition:

— La phrase introductive et 1’al. 1, let. a, sont repris en substance.

—  Comme on I’a exposé plus haut, le texte en vigueur de I’al. 1, let. b, impose
que les prétentions faisant 1’objet du cumul soient soumises a la méme pro-
cédure. Cette condition a été relativisée par la jurisprudence en ce sens que
le cumul d’actions est également admissible lorsqu’une des prétentions n’est
soumise a la procédure simplifiée qu’en raison de sa valeur litigieuse; a
I’inverse, le cumul d’actions ne présuppose pas que les prétentions invo-
quées présentent un lien de connexité. La condition de 1’identité de procé-
dure sera supprimée; le cumul objectif d’actions soumises a des procédures
différentes restera néanmoins exclu lorsqu’au moins une prétention est sou-
mise a la procédure sommaire (cf. le nouvel al. 2 et les explications ci-
dessous). Par contre, I’existence d’un lien de connexité deviendra une condi-
tion non plus seulement du for spécial du cumul d’actions prévu a I’art. 15,
al. 2, CPC, mais aussi de D’admissibilitt du cumul d’actions selon
’art. 90 CPC. Ceci permettra de garantir que, nonobstant 1’assouplissement
des conditions du cumul d’actions — en particulier lorsqu’elles sont soumises
a des procédures différentes —, il existe suffisamment de points communs
entre les prétentions, en plus de I’identité de parties et de la compétence a
raison de la matiere et du lieu, pour que leur traitement dans une procédure
apparaisse sensé et judicieux du point de vue de 1’économie de procédure.

— Selon un nouvel al. 2, le cumul d’actions soumises a des procédures diffé-
rentes sera exclu, comme sous le droit en vigueur, lorsque certaines préten-
tions sont soumises & la procédure sommaire (voir art. 248 ss CPC) ou a une
procédure spéciale du droit de la famille (art. 271 ss, 295 ss et 305 ss CPC).

—  Le nouvel al. 3 prévoit qu’en cas de cumul d’actions soumises a des procé-
dures différentes, ’art. 247 s’applique par analogie aux prétentions soumises
de par leur nature a la procédure simplifiée — c’est-a-dire celles prévues a
I’art. 243, al. 2, CPC —, méme si plusieurs prétentions sont jugées ensemble
dans la procédure ordinaire. Ceci permet de garantir que les assouplisse-
ments particuliers prévus a I’art. 247 CPC restent applicables méme en cas
de cumul de prétentions et d’application de la procédure ordinaire: le devoir
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accru d’interpellation du tribunal (erweiterte Fragepflicht des Gerichts) pré-
vu a art. 247, al. 1, CPC s’appliquera exceptionnellement en procédure or-
dinaire concernant ces prétentions et le tribunal établira les faits d’office
lorsqu’il s’agit d’une prétention au sens de I’art. 247, al. 2, CPC, méme si
celle-ci doit étre traitée en procédure ordinaire dans le cadre d’un cumul
d’actions.

Art. 96, 2° phrase

Le Conseil fédéral n’entend pas remettre en question la souveraineté des cantons en
matiére de tarifs. Le fait qu’ils soient compétents pour fixer le tarif des frais ne sera
pas modifié, méme si le Conseil fédéral est d’avis qu’il existerait des arguments en
faveur d’un tarif-cadre harmonisé au niveau suisse et permettant de réduire les frais
de procédure et de faciliter la mise en ceuvre des droits (cf. a ce propos ch. 1.3.2 ci-
dessus). Dans cette mesure, il s agit aussi d’une question liée au bon fonctionnement
du droit de procédure civile fédéral. Le Conseil fédéral estime que les cantons sont
tenus de veiller, a coté des aspects de politique budgétaire, a 1’accessibilité finan-
ciére des tribunaux civils, dans le cadre de I’exercice de leur autonomie en matiére
de tarif.

La situation est différente, depuis toujours, dans le domaine du droit des poursuites
pour dettes et de la faillite. Déja avant I’entrée en vigueur du CPC, I’art. 16 de la loi
fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP)119 a instauré
un tarif des émoluments unique pour la Suisse, qui a indéniablement fait ses preuves.
Ce régime n’a pas été modifié par ’entrée en vigueur du CPC et les dispositions de
I’ordonnance du 23 septembre 1996 sur les émoluments pergus en application de la
loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (OELP)120
relatives aux frais de procédure en matiére de LP restent applicables!2l, Ce point a
aussi été explicitement confirmé par le Tribunal fédérall22 aprés que des tribunaux
cantonaux en ont décidé dans un autre sens23,

Le CPC réservera explicitement les dispositions relatives aux émoluments adoptées
en vertu de I’art. 16, al. 1, LP et, partant, de ’OELP (art. 96, 2° phrase, AP-CPC).
Ceci contribuera & une législation claire et transparente, sans modifier la situation
juridique.

Art. 97 Information sur les frais

Le financement de procés par des tiers peut permettre & des personnes et des parties
qui, d’une part, ne disposent pas des ressources financiéres nécessaires au finance-
ment d’une procédure civile, ne serait-ce que pour régler une éventuelle avance de
frais et qui, d’autre part, ne peuvent pas prétendre a 1’assistance judiciaire au sens

119 Rs281.1

120 RS 281.35

121 Cf. déja a ce propos le message sur le CPC, FF 2006 6841, 6905 et 7016.

122 ATF 139111 195

123 Cf. p. ex. tribunal cantonal de Zurich, 11¢ Cour civile, 23 février 2011, BISchK 2011, p. 68
ss (avec note de DAVID RUETSCHI).
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des art. 117 ss CPC, de surmonter les obstacles financiers a la mise en ceuvre procé-
durale de leurs droits. Un tiers — généralement une entreprise spécialisée — finance
tous les cotlits du demandeur liés a I’invocation de sa prétention; si ce dernier a gain
de cause, il devra rembourser les montants avancés a 1’aide du produit obtenu; le
bailleur de fonds peut également prétendre a une part du produit net a titre de parti-
cipation au béngfice. Si le demandeur succombe, les colts seront entiérement sup-
portés par le tiers qui finance le procést?4. A la différence des pays voisins, le finan-
cement de procés est encore peu répandu en Suisse, ce qui est au moins en partie di
au fait que cette possibilité est relativement peu connue (voir a ce propos ch. 1.3.2
ci-dessus).

11 convient donc d’étendre le devoir d’information des tribunaux sur les frais et d’y
inclure explicitement les possibilités du financement de procés. Ce devoir
d’information pourra étre accompli soit par analogie a 1’assistance judiciaire, a ’aide
de mentions correspondantes dans les citations et les documents, soit par des aide-
mémoire adressés aux parties, soit par oral, dans le cadre des premiers débats
(d’instruction) ou des auditions. Pour les parties représentées par un avocat, cette
information sera également fournie en paralléle par I’avocat; ce devoir d’information
résulte déja des devoirs de diligence de I’avocat125. De 1’avis du Conseil fédéral, il
s’agit 1a d’une maniére relativement simple et peu bureaucratique de s’assurer que
les parties sont informées de 1’assistance judiciaire, mais aussi de la possibilité de
faire financer la procédure. Ce devoir d’information s’appliquera a toutes les parties,
indépendamment du fait qu’elles sont représentées ou non par un avocat. Ceci per-
mettra a toutes les parties d’étre informées au moins de maniére sommaire sur les
co(ts de leurs démarches judiciaires.

Art. 98 Avance de frais

Selon le texte en vigueur de cette disposition, le tribunal peut exiger du demandeur
une avance a concurrence de la totalité des frais judiciaires présumés et le prévenir
qu’a défaut de versement, il n’entrera pas en matiére sur la demande ou la requéte
(art. 101, al. 3, CPC).

Cette réglementation, qui est nettement plus stricte et désavantageuse pour le de-
mandeur que ’ancien droit dans certains cantons, a été largement critiquée, au
moins depuis I’entrée en vigueur du CPC (cf. également ch. 1.2.2 et 1.3.2 ci-dessus);
la problématique du « paywall »126 barrant ’accés a la justice se manifeste ici de
maniere exemplaire. En relation avec les tarifs de frais, qui ont sensiblement aug-
menté dans certains cantons, et les regles sur la liquidation des frais (art. 111 CPC),
des auteurs postulent que I’obligation d’avancer les frais limite exagérément 1’acces

124 Cf. pour plus de détails & ce sujet BENJAMIN SCHUMACHER, Prozessfinanzierung, thése de
doctorat Zurich 2015, p. 5 ss et MARCEL WEGMULLER, Prozessfinanzierung in der
Schweiz: Bestandesaufnahme und Ausblick, REAS 2013, p. 235 ss, tous deux avec réfé-
rences.

125 Cf. arrét du Tribunal fédéral 2C_814/2014 du 22 janvier 2015, consid. 4.3.1; BENJAMIN
SCHUMACHER/HANS NATER, Prozessfinanzierung und anwaltliche Aufklarungspflichten,
RSJ 2016, p. 43 ss.

126 Cf. MARIO STAUBLE, Die Justiz hinter der Paywall, Tages-Anzeiger du 3 aoGt 2016.
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aux tribunaux, car cette disposition est actuellement interprétée comme un véritable
devoir du demandeur alors que le législateur a clairement congu cette disposition
comme une norme facultative. Par conséquent, on a proposé de limiter ’avance de
frais a 20 % ou 50 % du montant probable des frais ou de ne percevoir qu’un « émo-
lument dissuasif »127. Ces revendications ont eu un écho au niveau politique a tra-
vers la motion Janiak 17.3868 « Faciliter I’acceés aux tribunaux civils », dont le
Conseil fédéral a recommandé 1’acceptation. Le 13 décembre 2017, le Conseil des
Etats a adopté cette motion & I’unanimité12s,

A T’avenir, selon la proposition du Conseil fédéral, le montant de 1’avance de frais
ne pourra plus correspondre qu’a la moitié du montant probable des frais au maxi-
mum (al. 1) Cette réglementation se justifie, ne serait-ce que par le fait que le risque
lié aux frais est, dans 1’abstrait, réparti par moitié entre le demandeur et le défendeur,
de sorte que le demandeur devrait logiquement avancer seulement la moitié du
montant prévisible des frais. Le tribunal pourra toujours exiger le versement d’une
avance de frais par le demandeur; du point de vue du Conseil fédéral, cette possibili-
té est sensée a différents égards: cela correspond au principe de causalité, selon
lequel il est permis d’exiger des émoluments et des taxes pour les prestations de
I’Etat, ces frais devant en principe étre supportés par la personne qui a sollicité et
donc causé les prestations des autorités. La perception d’une avance de frais se
justifie aussi par des considérations de politique budgétaire et comptable, car la
facturation et le décompte sont grandement facilités apres la fin de la procédure et le
risque d’encaissement de 1’Etat s’en trouve limité129. Enfin, la possibilité d’exiger
des avances de frais représente aussi un moyen efficace d’empécher les proces
abusifs, chicaniers ou émanant de justiciables quérulents. Cependant, le Conseil
fédéral estime que 1’instauration d’une « taxe d’avertissement » au lieu des avances
de frais irait trop loin. Il est d’avis qu’il ne serait pas non plus adéquat d’exempter
les demandeurs de 1’obligation d’avancer les frais pour certains litiges, en vertu du
droit fédéral.

Cette proposition correspond a 1’avant-projet soumis a la consultation en 2003. A
I’époque, la commission d’experts a souligné qu’il s’agissait 1a d’une « ligne mé-
diane entre les réglementations cantonales » et que ’avance de frais n’était pas si
élevée qu’elle entraverait démesurément I’accés aux tribunaux130. Comme cette
solution était critiquée, principalement par les cantons, qui craignaient les consé-
quences financiéres que cela aurait pour eux, la limite maximale inscrite dans la loi a
finalement été fixée au montant probable des frais judiciaires. Les réflexions rela-
tives a la conformité de cette réglementation aux principes de I’Etat de droit sont
passées a l’arriére-plan. Afin d’abaisser cette barriére a 1’accés aux tribunaux, le
Conseil fédéral estime qu’il faut corriger cette disposition.

127 Cf,, parmi d’autres ISAAK MEIER, Hohe Prozesskosten: Den Zugang zu den Gerichten
offnen, NZZ du 20 juin 2017, p. 10; ARNOLD MARTI, Die Kosten im heutigen Zivilprozess,
in: «Justice - Justiz -Giustizia» 2017/3, n° 35; de I’avis contraire, BEDA STAHELIN, Ge-
richtskostenvorschusspflicht und Zugang zum Recht, Justice-Justiz-Giustizia 2017/3.

128 BO CE 2017 983.

129 Voir DHEDEN C. ZOTSANG, Prozesskosten nach der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, these de doctorat Zurich 2015, p. 82.

130 Rapport accompagnant I’avant-projet, p. 52.
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Cette modification n’impliquera a priori pas de colts supplémentaires substantiels
pour les cantons dans I’immédiat. De plus, les considérations de politique budgétaire
ne peuvent pas étre déterminantes lorsqu’il s’agit de fixer les modalités et le montant
du versement de I’avance de frais par les parties dans un proceés civil. La disposition
restera facultative, de sorte que les tribunaux devront décider, en tenant compte des
circonstances concrétes, si le demandeur doit avancer les frais et, le cas échéant,
dans quelle proportion.

Parallélement, il faut régler dans un nouvel al. 2 selon quelles regles une avance de
frais devra étre versée dans une transaction de groupe au sens des art. 352a ss AP-
CPC. Bien entendu, le tribunal devra pouvoir exiger le versement d’une avance de
frais dans ce cas. Comme il s’agit d’une procédure requise en commun par les par-
ties a la transaction, il se justifie de donner au tribunal la faculté d’obliger conjoin-
tement les parties a verser une avance a concurrence du montant des frais judiciaires
présumés, ce qui correspond en un sens a une perception anticipée des frais judi-
ciaires. Les parties devront en principe supporter cette avance de frais a parts égales,
a moins qu’elles n’en conviennent autrement dans la transaction.

Art. 101, al. 2, 2° phrase

Cette disposition détermine notamment la procédure applicable en matiére de siretés
en garantie des dépens. L’art. 99 CPC prévoit que, sur requéte du défendeur ou de
I’intimé?31, le tribunal ou la juridiction d’appel ou de recours peut ordonner a cer-
taines conditions au demandeur de fournir des s(iretés en garantie des dépens.

Or, le cas dans lequel le défendeur — notamment au stade de 1’appel ou du recours —
soumet une demande de sdretés en garantie des dépens directement aprés la notifica-
tion de I’appel ou du recours — pendant le délai de réponse lui ayant été imparti
conformément a 1’art. 312 — n’est pas réglé de facon claire par le droit en vigueur.
Une suspension de ce délai (Iégal) est excluel32, En procédure de premiére instance,
il découlerait du droit en vigueur qu’hormis pour ce qui concerne d’éventuelles
mesures provisionnelles, la procédure doit étre suspendue jusqu’a la fourniture des
sOretés!33. Le Conseil fédéral estime que dans les deux cas, la création d’une base
1égale claire par I’ajout d’une seconde phrase a I’art. 101, al. 2, se justifie. Cette
derniére doit prévoir que le tribunal differe la notification de la demande ou du
mémoire de recours a la partie adverse lorsque cette derniere a déja déposé une
demande de slretés. Cela permettra d’une part de lever les incertitudes entourant le
droit en vigueur et de clarifier la loi dans le sens de la jurisprudence du Tribunal
fédéral. D’autre part, cette nouvelle disposition permettra de préciser qu’une de-
mande de slretés ne peut pas étre déposée durant le délai de réponse dans le but de
le suspendre et d’obtenir ainsi, dans les faits, une prolongation de délai contraire au
principe d’égalité des armes.

131 ATF 141 1l 554 consid. 2.2 et 2.5.1 et en particulier arrét du Tribunal fédéral
4A_26/2013 du 5 septembre 2013, consid. 2.2, selon lequel I’art. 99 CPC s’applique éga-
lement en procédure d’appel ou de recours.

132 ATF 141 111 554, consid. 2.5.

133 Voir sur ce point ATF 140 111 159, consid. 4.2.
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Art. 106, al. 1, 1P et 3

L’art. 106, al. 1, prévoit comme regle de répartition des frais qu’en cas
d’acquiescement du défendeur, ce dernier est considéré comme partie succombante,
les frais étant en principe mis a sa charge. Cette disposition reprend le principe
classique de procédure civile selon lequel les frais judiciaires sont répartis en fonc-
tion des conclusions allouées34, L’art. 107 CPC prévoit que le tribunal peut
s’écarter de ce principe dans certains cas et répartir les frais selon sa libre apprécia-
tion, notamment lorsqu’une partie a intenté le procés de bonne foi (let. b) ou si
d’autres circonstances rendent une répartition en fonction du sort de la cause inéqui-
table (let. f).

Ces regles ont été éprouvées en pratique et qu’elles ont démontré leur efficacité. Le
Conseil fédéral estime toutefois qu’il y a lieu de les compléter sur un point: lorsque
le défendeur acquiesce a la prétention du demandeur dés la réception de la demande
(sans procédure de conciliation préalable) et qu’il n’avait pas donné lieu a
I’introduction de la demande par son comportement, il parait inopportun de lui en
faire supporter les frais. A ce jour, I’application de I’art. 107, al. 1, let. f, est parfois
proposée dans les cas de ce typel35. Cela présuppose toutefois toujours une décision
du tribunal selon sa libre appréciation. Le Conseil fédéral est pour sa part d’avis que
lorsque le défendeur est confronté a une demande a laquelle il n’a pas donné lieu par
son comportement et qu’il acquiesce immédiatement a la prétention formulée, il y a
toujours lieu de s’écarter du principe de la répartition des frais en fonction des
conclusions allouées, les frais devant dans ce cas étre imputés au demandeur. C’est
en effet ce dernier qui les cause en introduisant sa demande prématurément. Une
telle régle constitue une incitation supplémentaire importante, poussant le deman-
deur a tenter une résolution extra-procédurale du litige — ce qui permet de désengor-
ger les tribunaux. Elle incite en effet le demandeur a faire au moins 1’effort de dé-
terminer si la partie adverse conteste la prétention formulée, s’oppose a son
exécution ou refuse sa prestation et si le bien-fondé de la prétention est effective-
ment remis en cause — la saisine des tribunaux étant alors justifiée. Une telle regle
permettra sans doute également de désamorcer la problématique des colts dans ces
cas (voir ch. 1.3.2 supra). Plusieurs procédures civiles cantonales!36 prévoyaient ce
type de régle, inspirée des procédures civiles allemande et autrichiennel37,

La premiére phrase de 1’actuel al. 1 de 1’art. 106 restera inchangée et constituera le
nouvel al. 1 fixant le principe applicable. Les autres régles fixées a 1’al. 1 feront
I’objet d’un nouvel al. 1°® et seront complétées par une mention selon laquelle le
défendeur n’est pas considéré comme étant la partie succombante lorsqu’il n’a pas
donné lieu a I’introduction de la demande par son comportement et qu’il a aussitot
acquiescé a la prétention. Lorsque ces deux conditions sont remplies, il appartiendra
au demandeur de supporter les frais malgré 1’acquiescement. Cette régle vise les cas
dans lesquels la demande a été adressée directement au tribunal, sans procédure de
conciliation préalable. Lorsqu’une tentative de conciliation a eu lieu, elle ne sera en

134 voir le message sur le CPC, FF 2006 6841, 6908.

135 Voir notamment DENIS TAPPY, art. 106, ch. 31, CPC commenté, Bale 2011.
136 Notamment aCPC BE, art. 60, et aCPC JU, § 59.

137 §93 du CPC allemand et § 45 du CPC autrichien.
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revanche pas applicable. D’une part, elle ne s’appliquera pas a la procédure de
conciliation elle-méme, dans la mesure ou cette derniere constitue une procédure
(entierement extrajudiciaire) précontentieuse de résolution des litiges (le texte men-
tionne précisément « I’introduction de la demande »). D’autre part, cette régle n’aura
pas lieu d’étre appliquée dans la procédure judiciaire lorsque la tentative de concilia-
tion a échoué.

Le droit en vigueur prévoit par ailleurs que lorsque plusieurs personnes participent a
un proces, le tribunal détermine la part de chacune d’entre elles aux frais et peut
toujours les tenir pour solidairement responsables (art. 106, al. 3, in fine). En pra-
tique, sur la base de cette régle et notamment dans les cas de consorité simple, le
tribunal peut tenir les consorts pour solidairement responsables, chacun d’entre eux
courant alors le risque hypothétique de devoir prendre en charge ’ensemble des
frais, dans la mesure ou ces derniers pourraient lui étre intégralement réclamés avant
de I’étre aux autres. Dans les faits, une telle régle conduit a une renonciation a la
forme de procédure intéressante et économique que constitue la consorité (simple),
notamment dans les cas de dommages collectifs (voir a ce sujet ch. 1.3.3 supra). Elle
semble donc avoir montré ses limites et doit étre adaptée en conséquence.

Le Conseil fédéral propose donc d’adapter 1’al. 3 comme suit:

—  La 1™ phrase précise que le tribunal doit déterminer la part de chacune des
parties principales ou accessoires aux frais en fonction de leur participation
au litige;

—  Dans la 2°¢ phrase, une mention selon laquelle une responsabilité solidaire ne
peut étre ordonnée que dans les cas de consorité nécessaire (art. 70) est ajou-
tée. Cette régle reste en effet utile et appropriée lorsqu un méme rapport de
droit n’est susceptible de faire 1’objet que d’une décision unique valant pour
toutes les parties et lorsqu’il existe également un rapport de solidarité ou une
responsabilité solidaire des parties — découlant généralement du droit mate-
riel. Le projet prévoit en revanche qu’il n’est plus possible d’ordonner une
responsabilité solidaire en cas de consorité simple. Comme on I’a déja men-
tionné, une telle modification permettra d’améliorer la praticabilité de la
consorité simple, en particulier pour la mise en ceuvre collective de droits
ensuite de dommages collectifs. Cette mesure permettra de renforcer les pos-
sibilités d’actions individuelles groupées en réparation de dommages collec-
tifs, cette voie s’ajoutant aux nouveaux moyens que constituent 1’action col-
lective et la procédure de transaction de groupe (voir ch. 1.3.3).

Le Conseil fédéral estime que ces modifications ne produiront pas d’effets significa-
tifs au détriment des cantons sur la collecte des frais judiciaires.

Art. 107, al. 1, let. g

L’art. 107, al. 1, CPC contient une énumération exhaustive des types d’actions, de
procédures et de situations en présence desquelles le tribunal peut s’écarter des
régles de I’art. 106 et répartir les frais selon sa libre appréciation.

Dans la foulée de la modification de 1’action des organisations et en particulier de
son extension a I’exercice collectif de prétentions financieres a travers la nouvelle
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action en réparation des organisations (art. 89a AP-CPC), le Conseil fédéral est
d’avis qu’il y a également lieu d’inclure les actions de ce type dans la liste
d’exceptions de I’art. 107, al. 1. Cette mesure permettra au tribunal de tenir compte
des particularités des procédures visées aux art. 89 et 89a pour répartir les frais selon
sa libre appréciation. Cela permettra également, selon les cas, de réduire les colts
pour les organisations demanderesses et ainsi d’atténuer indirectement le risque
financier lié a ces actions. La méme remarque vaut pour les désistements concernant
une action individuelle antérieure en faveur d’une action en réparation des organisa-
tions au sens de ’art. 894, al. 4, AP-CPC. Par la combinaison de ces modifications
et de I’exemption de frais proposée a I’art. 115a AP-CPC, il est en effet nécessaire
d’assurer que les associations et autres organisations sont en mesure de supporter les
frais d’une action, afin que ce moyen puisse acquérir a 1’avenir une véritable impor-
tance pratique.

Art. 109, al. 1

La création d’une procédure de transaction de groupe (art. 352a ss AP-CPC,
voir ch. 1.3.3 supra ainsi que le commentaire des art. 352a ss AP-CPC) implique
d’adapter et de compléter la régle applicable a la répartition des frais en cas de
transaction. Tout comme les transactions individuelles, les transactions de groupe
contiennent des régles de répartition des frais. Ces derniers doivent étre pris en
charge conformément aux dispositions prévues. A la différence du cas des transac-
tions individuelles, une régle subsidiaire telle que celle de I’art. 109, al. 2, CPC n’est
toutefois pas nécessaire pour les transactions de groupe, des lors que la loi prévoit
qu’elles doivent obligatoirement contenir des dispositions sur la prise en charge des
frais (art. 352b, al. 2, let. g, AP-CPC). Il suffit donc de mentionner les transactions
de groupe a I’al. 1.

Art. 111, al. 1, 2° et 3° phrases, et 2

Le texte en vigueur de cette disposition prévoit que les frais judiciaires sont compen-
sés avec les avances fournies par les parties, le montant restant devant étre versé par
la personne a qui incombe la charge des frais; le reglement se fait en outre directe-
ment entre les parties, celle a qui incombe la charge des frais restituant a ’autre les
avances que celle-ci avait fournies (art. 111, al. 1 et 2). Le risque lié a
I’encaissement des frais judiciaires est donc entiérement reporté sur les parties, en
principe celle ayant obtenu gain de cause, dans la mesure ou le seul débiteur duquel
elles peuvent exiger le remboursement des avances fournies est la partie adverse. En
pratique, cela signifie qu’une partie intentant une action justifiée et obtenant entic-
rement gain de cause doit en principe également supporter les frais de justice dans
un premier temps, n’ayant pour ces derniers qu’une créance en remboursement
contre sa partie adverse.

Lors de I’élaboration du code de procédure civile, cette régle avait déja suscité des
critiques et ces derniéres ont persisté depuis. La commission d’experts avait estimé
qu’une telle régle était contraire au droit, soulignant que « [1]’Etat ne doit pas faire
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porter son risque d’encaissement a la partie qui a versé une avance ou une sireté —
mais qui sera ultérieurement « libérée des frais »138. Le fait que le projet, a la de-
mande des cantons, ait tout de méme prévu un report du risque sur les parties a
également donné lieu a de vives critiques!39. Apres son entrée en vigueur, la régle a
également été critiquéel40 a plusieurs reprises et sa révision a été demandéel4L, Elle
est en effet considérée comme un obstacle n’ayant pas lieu d’étre, rendant plus
difficile ’accés aux tribunaux et donc la mise en ceuvre du droit. En résumé, le
constat général est que cette régle n’est pas satisfaisante. Le Conseil fédéral est donc
d’avis qu’elle doit étre adaptée dans le sens initialement prévu par le projet de CPC
soumis a la consultation et que le risque de recouvrement et d’insolvabilité en lien
avec les frais judiciaires ne peut pas étre entiérement reporté par 1’ Etat sur les parties
(voir également sur ce point ch. 1.3.2 supra).

En conséquence, 1I’al. 1 doit étre adapté et complété par une 2° phrase de fagon a ce
que les frais judiciaires soient compensés par les avances fournies par les parties
lorsque ces frais leur sont imputés, I’avance devant en revanche étre restituée a la
partie a laquelle le tribunal n’a pas attribué la charge des frais. La régle selon la-
quelle la personne a qui incombe la charge des frais verse I’éventuel montant restant
restera inchangée dans son contenu mais fera I’objet d’une 3° phrase de cette dispo-
sition.

L’al. 2 est adapté en conséquence et prévoit uniquement que la partie a qui incombe
la charge des frais verse a I’autre partie les dépens qui lui ont été alloués. Les éven-
tuelles avances fournies sont en effet restituées directement par le tribunal et non
plus par la partie supportant les frais.

Au vu des critiques constantes — et justifiées aux yeux du Conseil fédéral — dont le
droit en vigueur a fait I’objet, la modification proposée vise a améliorer durablement
le CPC et a faciliter I’accés aux tribunaux et la mise en ceuvre du droit, en suppri-
mant des barriéres et des risques financiers inutiles et injustifiés. Méme si cela
implique — du moins en théorie — pour I’Etat une augmentation possible du risque
d’insolvabilité en lien avec les frais judiciaires, le Conseil fédéral estime que cette
mesure se justifie sur la base de considérations d’équité ainsi qu’au vu du principe
de I’Etat de droit. Par ailleurs, rien n’indique qu’elle n’entrainera directement des
co(ts supplémentaires significatifs pour les cantons.

138 Rapport accompagnant I’avant-projet de CPC, p. 57.

139 Voir notamment THOMAS GABATHULER, Zivilprozessordnung: Nachbesserungen nétig,
pladoyer 4/08, p.24 ss; THOMAS GABATHULER, Jede Klage wird zum finanziellen
Grossrisiko, pladoyer 1/2008, p. 27 s.

140 voir par ex. récemment ARNOLD MARTI, Teures Prozessieren, NZZ 2017, p. 2; DHEDEN
C. ZOTSANG, Prozesskosten nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, thése de doc-
torat Zurich 2015, p. 257 s. ; MARTIN H. STERCHI, ch. 2 s. ad art. 111, in BK ZPO, Berne
2012.

141 Ppar ex. ARNOLD MARTI, Teures Prozessieren: Rechtsschutz auch fiir Nicht-Gutbetuchte,
NZZ du 26 février 2016, p. 12 ; BEDA STAHELIN, Gerichtskostenvorschusspflicht und
Zugang zum Recht, Justice-Justiz-Giustizia 2017/3.

55



Art. 115a Exemption de I’avance de frais et stiretés en cas d’action des
organisations

Au-dela des régles générales en matiére de dispense et d’exemption partielle des
frais, la présente révision doit tenir compte en particulier de la problématique spéci-
fique des frais dans le cadre des actions des organisations. En 1’état du droit, ces
actions échouent en effet souvent en raison de leur codt et en premier lieu du fait de
’obligation de payer une avance de frais. Cette derniere s’avere souvent impossible
a financer en raison des moyens limités dont disposent les associations et autres
organisations.

La disposition proposée prévoit donc que les associations et autres organisations
agissant en vertu des art. 89 et 89a ne sont pas tenues de verser d’avance ni de
s(iretés en garantie des dépens de la partie adverse en procédure de conciliation et en
procédure contentieuse, cela valant également le cas échéant pour les procédures de
seconde instance. Cette exemption s’applique a la procédure de conciliation dés lors
que cette dernicre est facultative en cas d’action des organisations (voir commentaire
de I’art. 198, al. 2, AP-CPC ci-aprés). Cette exemption des frais est soumise a deux
conditions:

—  Elle ne s’applique que jusqu’a une valeur litigieuse limite de 500 000 francs,
un tel plafond se justifiant a deux titres. D’une part, le but n’est pas
d’exempter de frais toutes les actions d’organisations, pas méme celles ayant
une valeur litigieuse élevée ou trés élevée s’avérant difficiles ou méme im-
possibles a financer sans exemption de frais. L’exemption vise plutt a favo-
riser les actions d’organisations de la tranche moyenne, dans la mesure ou
c’est 1a que réside le plus grand potentiel en matiére d’économie de procé-
dure. D’autre part, il y a lieu d’admettre qu’a partir d’une valeur litigieuse de
500 000 francs, les associations et autres organisations souhaitant introduire
une action ont la possibilité d’obtenir un financement pour conduire le pro-
ces, ce qui permet d’atténuer la problématique des frais.

—  Une exemption de frais des associations et autres organisations intentant une
action selon les art. 89 et 89a présuppose par ailleurs que ce type d’action
paraisse plus adapté, du point de vue de la mise en ceuvre du droit, que des
actions individuelles. Le fait d’exiger que la mise en ceuvre collective des
droits & travers une action collective soit mieux adaptée — notion de superio-
rity en anglais — permet d’assurer que les actions d’organisations ne soient
exemptées de frais que lorsqu’un exercice collectif des droits semble adé-
quat et avantageux dans le cas concret. Ce n’est par exemple pas le cas lors-
que seul un trés petit nombre de personnes est touché, ou lorsque la voie de
I’action collective semble inadaptée en raison d’une diversité trop impor-
tante des différentes prétentions au sein du groupe des personnes touchées.

Conformément aux principes généraux et a I’art. 116 CPC, les cantons resteront par
ailleurs libres de prévoir des exemptions d’avance de frais plus étendues pour les
actions des organisations.
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Art. 118, al. 2, 2° phrase

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, la procédure de preuve a futur en vue de
clarifier les chances d’un procés au sens de I’art. 158, al. 1, let. b, CPC n’entre pas
dans le champ d’application matériel de 1’assistance judiciaire, des lors que la tache
de I’Etat est limitée a 1’octroi d’une aide (financiére) lorsqu’a défaut de cette der-
niére, le justiciable perdrait un droit ou ne serait pas en mesure de se défendre contre
une atteinte considérée comme injustifiée. Dans la mesure ou la procédure de preuve
a futur ne porte pas sur la détermination d’obligations et de droits matériels et que le
demandeur ne risque pas directement de perdre un droit, 1’assistance judiciaire ne
peut pas étre octroyée pour une procédure de preuve a futurl42,

Cette jurisprudence a toutefois donné lieu a plusieurs critiques. Sans possibilité de
preuve a futur en vue de déterminer les chances d’un proces, les parties démunies
sont désavantagées par rapport aux parties disposant de ressources, puisqu’elles sont
contraintes d’agir directement sur la base de prétentions dont elles n’ont pas pu
vérifier le bien-fondé143. Du point de vue de I’égalité des droits en matiére d’accés
aux tribunaux et de 1’équité de la procédure, il serait essentiel que 1’assistance judi-
ciaire puisse également étre octroyée dans les cas visés a I’art. 158, al. 1, let. b144, 1l
n’y a pas lieu de limiter I’assistance judiciaire aux cas dans lesquels le justiciable
«risque de perdre un droit » et il semble peu opportun de refuser précisément aux
parties les plus démunies I’accés a la preuve a futur en tant que moyen de résolution
des litiges rapide, avantageux et pouvant déboucher selon les cas sur une solution a
I’amiablel4s,

Le Conseil fédéral est d’avis que ces critiques formulées a 1’égard de I’interprétation
du droit en vigueur que fait le Tribunal fédéral sont justifiées et qu’en pratique, le
CPC ne prévoit pas de solution satisfaisante sur ce point. L’assistance judiciaire doit
en effet aussi pouvoir étre octroyée pour les procédures de preuve a futur. En consé-
quence, le Conseil fédéral propose de prévoir désormais clairement dans une nou-
velle 2° phrase de I’art. 118, al. 2, que I’assistance judiciaire puisse aussi étre accor-
dée pour ’administration des preuves a futur. Lorsque les conditions applicables
sont remplies, il sera possible d’obtenir 1’assistance judiciaire pour 1’administration
des preuves a futur au sens de I’art. 158, en particulier lorsque le requérant rendra
vraisemblable la mise en danger des preuves ou un intérét digne de protection,
conformément a D’art. 158, al. 1, let. b. La demande concréte de preuves a futur

142 ATF 141 | 241 consid.3; ATF 140 11l 12 consid. 3; arrét du Tribunal fédéral
4A_334/2015 du 22 septembre 2015; la position était apparemment encore différente dans
’arrét du Tribunal fédéral 4A_488/2012 du 5 novembre 2012.

143 DANIEL WUFFLI, Vorsorgliche Beweisfihrung — kein Verfahren fur Bedirftige, PCEF
2014, p. 141 ss, 145 ; BENJAMIN SCHUMACHER, Zweifelhafte Bundesgerichtspraxis zur
vorsorglichen Beweiswirdigung, plaidoyer 1/2016, p. 36 ss; ALFRED BUHLER, Unent-
geltliche Rechtspflege, in Fellmann/Weber (éd.), Haftpflichtprozess 2015, Zurich 2015,
p. 85 ss, 104 ss; TANJA DOMEJ, Art. 158 ZPO in der Praxis — Ende einer Hoffnung?, in
Fellmann/Weber (éd.), Haftpflichtprozess 2014, Zurich 2014, p. 69 ss, 94 s.

144 DANIEL WUFFLI, Vorsorgliche Beweisfilnrung — kein Verfahren fir Bedirftige, PCEF
2014 p. 141 ss, p. 145; ALFRED BUHLER, Unentgeltliche Rechtspflege, in Fell-
mann/Weber (éd.), Haftpflichtprozess 2015, Zurich 2015, p. 85 ss, p. 107.

145 TANJA DOMEJ, nbp 143, p. 94 s.
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formulée ne devra toutefois pas étre dépourvue de toute chance de succes (art. 117,
let. b, CPC). Dans ce cadre, on pourra s’inspirer notamment de la pratique en ma-
tiere d’assistance judiciaire pour les mesures provisionnelles et superprovisionnelles.

Art. 125, let. b

L’art. 125, let. b, CPC prévoit que le tribunal peut ordonner la division des causes
pour simplifier le procés. Dans les cas de cumuls d’actions objectifs et subjectifs
(consorité), des actions introduites conjointement peuvent ainsi étre divisées dans un
but d’économie de procédure.

En cas de dommages collectifs (sur ce sujet voir ch. 1.3.3 supra), des actions indivi-
duelles introduites conjointement aupres du tribunal compétent visent a mettre en
ceuvre le droit de fagon collective, sous forme de cumul d’actions. Or, le droit en
vigueur prévoit que de telles causes peuvent également étre divisées — ce qui semble
souvent parfaitement indiqué aux yeux du tribunal saisi. Afin toutefois d’éviter que
de telles causes conjointes ne soient divisées, dans la mesure ot pour les dommages
collectifs les demandeurs souhaitent précisément obtenir une méme décision sur un
grand nombre de conclusions identiques ou similaires, une division des causes ne
doit étre possible a I’avenir que lorsqu’elle ne rend pas plus difficiles le jugement et
la mise en ceuvre des prétentions découlant de ce type de dommages. Le Conseil
fédéral estime que cette mesure permettra que les actions collectives en réparation
de dommages collectifs par la voie du cumul d’actions aboutissent plus facilement.

Art. 127, al. 1

Pour des raisons d’économie de procédure avant tout, cette disposition prévoit en sa
teneur actuelle la possibilité d’un renvoi pour cause de connexité. Il faut pour cela
que deux actions (au moins) soient pendantes et connexes. Lorsque c’est le cas, tout
tribunal saisi ultérieurement peut transmettre l'action au tribunal saisi en premier
lieu, avec l'accord de ce dernier. En I’état du droit, cette possibilité de renvoi est
toutefois limitée, dés lors que seul un renvoi du tribunal saisi ultérieurement au
tribunal saisi en premier lieu est prévu, son accord étant par ailleurs toujours néces-
salre.

Dans les cas de dommages collectifs (voir également sur ce point ch. 1.3.3 supra), le
renvoi revét une signification particuliére lorsque plusieurs 1ésés souhaitent faire
valoir leurs droits dans des procédures individuelles et intentent dans un premier
temps des actions aupres de tribunaux différents. Par ailleurs, il existe de nom-
breuses autres situations dans lesquelles il se justifie de réunir plusieurs actions
connexes devant un méme tribunal n’étant toutefois pas toujours le premier & avoir
été saisi. Le Conseil fédéral propose donc de modifier les possibilités de renvoi sur
deux points:

— Le renvoi d’actions connexes introduites devant plusieurs tribunaux sera
possible vers n’importe lequel de ces tribunaux. Le texte proposé prévoit
ainsi que des actions connexes peuvent étre réunies non seulement devant le
premier tribunal saisi, mais également devant tout tribunal saisi ultérieure-
ment, a condition que ce tribunal « destinataire » ait également été saisi et
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soit compétent pour connaitre de I’action introduite devant lui — il lui appar-
tiendra, comme aujourd’hui, de déterminer sa propre compétence.

—  Afin de faciliter r ces renvois, nous proposons qu’ils ne puissent étre refusés
par le tribunal « destinataire » que sur la base de raisons objectives.
L’exigence d’un accord, prévue par le droit en vigueur, sera précisée en ce
sens. Par ailleurs, le fait qu’un échange de vues doit avoir lieu entre les tri-
bunaux concernés sera précisé (voir également art. 29, al. 2, et 30, al. 2,
LTF).

Art. 143, al. 1%

L’art. 143 CPC fixe les reégles en matiere d’observation des délais. Les travaux
d’examen de la praticabilité du CPC ont mis en évidence un manque de réglementa-
tion en matiére d’observation des délais et de traitement des actes des parties lorsque
ces derniers sont adressés a un tribunal incompétent. Le CPC se démarque sur ce
point d’autres lois fédérales de procédure prévoyant des régles pour ces cas, telles
que la LTF (art. 48, al. 3), le code de procédure pénale (CPP46; art. 91, al. 4), la loi
fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales
(LPGA7; art. 39, al. 2) ou la LP148 (art. 32, al. 2). Dans le but de poursuivre
I’amélioration du CPC, le Conseil fédéral propose donc la création d’une part d’une
nouvelle disposition visant les cas de renvoi pour incompétence (voir art. 60a AP-
CPC et les observations correspondantes) et d’autre part d’une nouvelle régle en
matiére d’observation des délais lorsque des actes sont adressés a un tribunal mani-
festement incompétent (art. 143, al. 1°, AP-CPC).

Le nouvel al. 1% de Iart. 143 vise a régler la question de 1’observation des délais
lorsque des actes sont adressés par erreur a un tribunal suisse manifestement incom-
pétent. Le délai dans lequel ces actes doivent étre remis sera réputé préservé lors-
qu’ils auront été adressés dans les temps. Dans un tel cas, ce dernier aura
I’obligation de transmettre immédiatement les actes au tribunal compétent. Ce
principe prévaudra également dans le champ d’application du CPC, non seulement
en cas de remise dans les délais et par erreur du mémoire d’appel ou de recours au
judex a quo (instance précédente) au lieu du judex ad quem (instance d’appel ou de
recours)149, mais de fagon générale dans tous les cas ou 1’acte est adressé par erreur
a un tribunal suisse manifestement incompétent.

Art. 149

Le texte en vigueur de cette disposition prévoit que le tribunal statue définitivement
sur une requéte en restitution d’un délai ou demandant la citation a une nouvelle
audience. Le recours contre un refus de restitution est ainsi en principe exclu. Selon
la jurisprudence du Tribunal fédéral, le texte de cette disposition doit toutefois étre

146 RS 312

147 RS 830.1

148 RS 281.1

149 ATF 140 111 636, consid. 2 4 4.
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relativisé: une exclusion de tout recours contre un refus de restitution de délai ne
peut pas étre imposée a la partie défaillante lorsque le refus entraine la perte défini-
tive d’une prétention ou de la possibilité de faire valoir un droit150,

Etant donné que cette question touche aux régles applicables en matiére de voies de
droit et a un effet direct sur les droits procéduraux des différentes parties, il semble
justifié de préciser le texte de loi, ce qui permet ici encore d’améliorer le CPC. Le
Conseil fédéral propose donc de compléter la disposition en vigueur dans le sens de
la jurisprudence du Tribunal fédéral, en prévoyant que le tribunal statue définiti-
vement sur la restitution, a moins que le refus de restitution n’empéche définiti-
vement la partie d’agir ou de recourir et n’entraine la perte définitive du droit. Dans
un tel cas, la décision pourra faire 1’objet d’un appel si cette voie est ouverte ou d’un
recours1st,

Art. 160a Exception en faveur des services juridiques des entreprises

La question de savoir si, et le cas échéant dans quelle mesure, les juristes
d’entreprises — c’est-a-dire les personnes ayant une formation juridique qui fournis-
sent des services juridiques a une entreprise au titre d’employé de cette derniére —
sont, en droit suisse, soumis a un secret ou bénéficient d’un droit de refuser de
collaborer fait depuis longtemps 1’objet de débats de nature juridique et politique,
comme en attestent notamment les nombreuses interventions politiques sur le su-
jet1s2, Le droit prévoit aujourd’hui que seuls les avocats peuvent se prévaloir du
secret professionnel prévu par le droit pénal (art. 321 du code pénal [CP]153) et des
droits spéciaux de refuser la collaboration qui en découlent (art. 163, al. 1, let. b, et
166, al. 1, let. b; art. 160, al. 1, let. b)154,

C’est dans ce contexte que I’initiative parlementaire Markwalder 15.409 « Protec-
tion du secret professionnel des juristes d’entreprise » a été déposée et que suite lui a
été donnéelss. L’initiative demande la création d’un nouvel art. 160a CPC prévoyant
en procédure civile un droit de refuser de collaborer pour les juristes d’entreprise.
Cette mesure vise a créer une réglementation comparable aux normes étrangéres en
la matiere, afin d’éviter que les entreprises suisses ne soient désavantagées dans les
procédures étrangéres. Le Conseil fédéral estime que cette proposition, qui vise a

150 ATF 139 Il 478, consid. 1 et 6 ainsi que les arréts du Tribunal fédéral 4A_260/2016 du
5 ao(t 2016, consid. 1.1, et 5A_964/2014 du 2 avril 2015, consid. 2.3.

151 BARBARA MERZ, art. 149, ch. 8, in DIKE ZPO, 2¢ éd., Zurich 2016 ; ADRIAN STAEHELIN,
art. 149, ch. 4, in ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016.

152 voir la motion CAJ-N 07.3281 « Devoirs et droits des employés exercant une activité de
conseil juridique ou de représentation en justice. Assimilation aux avocats indépendants »
et plus récemment le postulat CAJ-E 16.3263 « Protection du secret professionnel des ju-
ristes d'entreprise ».

153 RS 311.0

154 voir motion CAJ-N 07.3281 « Devoirs et droits des employés exergant une activité de
conseil juridique ou de représentation en justice. Assimilation aux avocats indépen-
dants »; initiative parlementaire Markwalder 15.409 « Protection du secret professionnel
des juristes d'entreprise »; postulat CAJ-E 16.3263 « Protection du secret professionnel
des juristes d'entreprise ».

155 Initiative parlementaire Markwalder 15.409 « Protection du secret professionnel des
juristes d'entreprise ».
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compléter le CPC par un nouvel art. 160a (rédigé), doit étre soumise a la consulta-
tion dans le cadre du présent avant-projet en raison de son lien direct avec ce der-
nier. Le Conseil fédéral soumet donc ce texte & la discussion et & la consultation.

Le nouvel art. 160a AP-CPC prévoit une exception spéciale a 1’obligation de colla-
borer au sens de 1’art. 160 CPC pour les services juridiques internes des entreprises
selon les principes suivants:

La phrase introductive de [’al. 1 prévoit que 1’exception a 1’obligation géné-
rale de collaborer vaut tant a titre de partie a une procédure civile qu’a titre
de tiers. Si I'une des parties est une personne morale, 1’exception vaudra
pour ses organes (de fait), ces derniers étant traités comme une partie dans la
procédure d’administration des preuves (art. 159) dans la mesure ou les res-
ponsables des organes ont les mémes obligations de collaborer ou exemp-
tions de ces dernieres que les parties a la procédurel56,

L’exception ne visera que I’activité du service juridique interne de
I’entreprise et ce n’est que dans ce cadre que les personnes concernées par
I’exception seront libérées de 1’obligation de collaborer (al. 1, phrase intro-
ductive). La let. a précise par ailleurs que sont visées les activités qui se-
raient considérées comme spécifiques a ’exercice de sa profession si elles
étaient exécutées par un avocat. Le texte proposé reprend sur ce point la
condition usuelle du secret de 1’avocat, selon laquelle ce dernier ne peut s’en
prévaloir que dans le cadre de ’activité typique de sa profession. Les activi-
tés notamment privées, politiques ou sociales d’un avocat doivent en étre
distinguées, tout comme en particulier ses activités commerciales, telles que
la gestion de fortune ou les activités d’investissement dés lors qu’elles ne
sont pas en rapport direct avec I’activité typique de I’avocat157,

Il est également nécessaire que le service juridique interne se prévalant
d’une exception a I’obligation de collaborer dans le cadre d’une activité qui
serait spécifiqgue au métier d’avocat soit dirigé par une personne titulaire
d’un brevet cantonal d’avocat ou remplissant dans son Etat d’origine les
conditions professionnelles requises pour exercer en tant qu’avocat (let. b).
Au moins la personne qui dirige le service juridique interne de I’entreprise
devra disposer des qualifications requises pour exercer le métier d’avocat.
Ce critere vise a garantir que ce service dispose du niveau de compétences
professionnelles requis, et a assurer en particulier que la spécificité de son
activité soit connue et reconnue.

L’al. 2 prévoit que — tout comme pour la correspondance de 1’avocat visée a
I’art. 160, al. 1, let. b, CPC — cette exception a I’obligation générale de col-
laborer s’étend aux documents concernant des contacts avec le service juri-
dique interne de ’entreprise, sans que la question de savoir si le service juri-

156  Message sur le CPC, FF 2006 6841, 6925 s. ; FRANZ HASENBOHLER, art. 159, ch. 22, in

ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016.

157 ATF 120 Ib 112, consid. 4 ; ATF 112 1b 606.
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dique interne concerné a ou non la maitrise de ces documents ait
d’importance.

Au vu de la longue histoire de la proposition formulée dans I’initiative parlementaire
15.409 Markwalder et en particulier des nombreuses autres propositions de création
d’un certain degré de secret pour les juristes d’entreprise, lesquelles ont fait 1’objet
de discussions et d’évaluations détaillées pour étre finalement toutes rejetéess8, le
Conseil fédéral estime que ce projet de création d’un droit, pour les juristes
d’entreprise, de refuser de collaborer dans le cadre d’une procédure civile en Suisse
constitue actuellement la seule voie de compromis ayant des chances de succes. La
proposition Markwalder se base sur les travaux menés au printemps 2014 par un
groupe de travail constitué par 1’Office fédéral de la justice comprenant des repré-
sentants de la Commission de la concurrence (COMCO), de I’ Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers (FINMA), de Swiss Holdings, de 1’ Association
suisse des juristes d’entreprise, de la Fédération suisse des avocats et de
I’administration fédérale. Cette régle permettra de garantir a I’avenir dans les proces
civils une protection du secret adaptée pour les juristes d’entreprise, en lien avec
leurs activités spécifiques au sein du service juridique interne d’une entreprise.
Comme 1’expose le développement de I’initiative parlementaire, cette modification
permettra par ailleurs de supprimer indirectement certains désavantages procéduraux
que pourraient subir les entreprises suisses dans des procédures judiciaires a
I’étranger — notamment aux Etats-Unis — en I’état du droit, résultant du fait que la
Suisse ne connait pas de droit de refuser de témoigner ou de produire des pieces
pour les membres des services juridiques internes des entreprisestss,

Art. 177 Définition

L’art. 168, al. 1, CPC prévoit une liste exhaustive des preuves admissibles en procé-
dure civile (numerus clausus des moyens de preuve)i60. Les titres en font partie &
coté du témoignage, de 1’inspection, de I’expertise, des renseignements écrits, de
I’interrogatoire et de la déposition de partie. L’art. 177 définit pour sa part quels
documents constituent des titres au sens du CPC. 1l s’agit des écrits, dessins, plans,
photographies, films, enregistrements sonores, fichiers électroniques et données
analogues propres a prouver des faits pertinents.

Sur la base de cette disposition, le Tribunal fédéral a jugé que les expertises privées
ou soumises par les parties — c’est-a-dire les rapports d’experts n’ayant pas été
sollicités par le tribunal conformément aux art. 183 ss mais commandés par une

158 Voir I’avant-projet de loi sur les juristes d’entreprise (LJE) et le rapport explicatif d’avril
2009, ainsi que ’avant-projet de loi sur la collaboration avec des autorités étrangeres et la
protection de la souveraineté suisse et son rapport explicatif de février 2013.

159 Pour plus de détails sur ce point, voir 1’avis n° 16-156 de I’Institut suisse de droit comparé
du 11 septembre 2017.

160 Voir le message sur le CPC, FF 2006 6841, 6929, et I' ATF 141 III 433, consid. 2.5.1, qui
fait référence a I’arrét du Tribunal fédéral 5A_957/2012 du 28 mai 2013, consid. 2.
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partie elle-mémel6l — ne constituaient pas des titres au sens de 1’art. 177 et n’étaient
en conséquence pas des moyens de preuve admissibles au sens de I’art. 168, al. 1162,
Cela résulte en premier lieu, selon Iui, du fait que, lors de 1’élaboration du CPC, les
expertises privées ou soumises par les parties ont été exclues non seulement en tant
que type d’expertise mais de facon générale en tant que moyen de preuve. En con-
tradiction avec une grande partie de la doctrinel63, cette jurisprudence a fait 1’objet
de critiques164,

Le Conseil fédéral est également d’avis que cette interprétation du droit n’est pas
satisfaisante et que ce point doit donc étre adapté. Il propose en conséquence de
prévoir expressément dans la loi que les expertises privées des parties sont égale-
ment considérées comme des titres soumis aux principes généraux applicables en la
matiere et constituent ainsi un moyen de preuve admissible selon I’art. 168, al. 1,
let. b. Les expertises privées ou fournies par les parties resteront bien entendu sou-
mises au principe de la libre appréciation des preuves par le tribunal au sens de 1’art.
157 CPC et leur force probante dans le cas concret dépendra de toutes les circons-
tances a prendre en compte (par ex. les liens entre la partie et 1’expert, les circons-
tances de 1’attribution du mandat, la procédure et le déroulement de 1’expertise, la
compétence de 1’expert, etc.). Cette mesure permettra d’améliorer le CPC sur un
point essentiel du droit de la preuve. Elle est par ailleurs cohérente au regard de la
jurisprudence en droit des assurances sociales relative aux expertises privées ou
soumises par les partiest6s,

Art. 198, al. 1, let. feti, et 2

Cette disposition prévoit les cas dans lesquels la procédure de conciliation — en
principe obligatoire et devant précéder toute procédure de décision — n’a exception-
nellement pas lieu. Le renforcement de la voie précontentieuse et extra-procédurale
de résolution des litiges a été 1'une des préoccupations principales lors de
I’¢laboration du CPC. Les procédures de conciliation ont un grand succes
puisqu’elles permettent de résoudre 50 % & 80 % des litiges (voir ch. 1.2.2 supra
pour des observations plus détaillées). L’art. 198 CPC contient la liste exhaustive

161 voir sur cette notion DAVID RUETSCHI, Das Parteigutachten unter der neuen ZPO, in
Bundi/Schmidt (éd.), FS Meissner, Berne 2012, p. 3 ss, 11 s.

162 ATF 141 111 433, consid. 2.

163 Voir par ex. THOMAS WEIBEL, art. 177, ch. 4, in ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016 ; HANS
SCHMID, art. 177, ch. 3, in KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014 ; ANDREAS BINDER/ROMAN S.
GUTZWILLER, Das Privatgutachten — eine Urkunde gemass Art. 177 ZPO, PCEF 2013,
p. 171 ss; en ce sens également FRANGOIS VOUILLOZ, Le témoignage écrit, RVJ 2016,
p. 343 ss; d’un autre avis : HEINRICH ANDREAS MULLER, art. 177 ch. 11, in DIKE ZPO,
2¢ éd., Zurich 2016 ; contre ce point de vue également DAVID RUETSCHI, Das Partei-
gutachten unter der neuen ZPO, in Bundi/Schmidt (éd.), Festschrift Meissner, Berne
2012, p. 3ss, p. 14; opérant une différenciation, PHILIPPE SCHWEIZER, art. 77, ch. 4, in
CPC commenté, Bale 2011.

164 FRANCESCO TREZZINI/FRANGOIS BOHNET, L'expertise privée selon I'ATF 141 111 433 —
Une preuve imparfaite issue d'un concept imparfait, RDS 2017 I, p. 367 ss; HANS
SCHMID, Privatgutachten im Zivilprozess, RSJ 2016, p. 527 ss.

165 Voir par ex. ATF 125 V 351.
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des exceptions a 1’obligation de passer par une tentative de conciliation. Au cours
des années ayant suivi I’introduction du CPC, ce systéme a démontré son efficacité.

Afin de poursuivre I’amélioration de ce systéme, le Conseil fédéral propose toutefois
trois adaptations de I’art. 198:

166
167
168

169

64

L’art. 7 CPC prévoit que les cantons peuvent instituer un tribunal qui statue
en tant qu’instance cantonale unique sur les litiges portant sur les assurances
complémentaires a 1’assurance-maladie sociale selon la loi fédérale du 18
mars 1994 sur 1’assurance-maladiel66. Selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, le fait que I’art. 7 ne soit pas mentionné a I’art. 198, let. f, comme le
sont les art. 5 et 6 constitue un oubli manifeste du Iégislateur6”. 1l y a donc
lieu de corriger ce point et de prévoir expressément a la let. f que les cas re-
levant de I’art. 7 sont exemptés de 1’obligation de passer par une procédure
de conciliation. Compte tenu de la jurisprudence du Tribunal fédéral men-
tionnée, cette adaptation ne constitue pas une modification du droit.

Le droit en vigueur prévoit qu’une procédure de conciliation doit précéder
les actions relevant de la compétence du Tribunal fédéral des brevets. Toutes
les parties prenantes admettent toutefois168 qu’il s’agit 1a d’un oubli du 1égi-
slateur, da au fait que la création d’un Tribunal fédéral des brevets n’en était
qu’au stade des discussions au moment de 1’élaboration du CPC, qui n’a en-
suite pas été adapté comme prévul69, Ce point doit étre corrigé dans le cadre
de la présente révision. La liste des exceptions au principe de 1’obligation de
tenter la conciliation est donc complétée par une let. i visant les actions pour
lesquelles le Tribunal fédéral des brevets est compétent. Cette modification
permet de clarifier le droit et de confirmer sur le plan matériel la pratique en
vigueur.

La troisiéme adaptation vise les cas dans lesquels —conformément &
I’actuel art. 198, let. f — la procédure de conciliation n’a pas lieu, une ins-
tance cantonale unique étant compétente en vertu des art. 5 et 6. Cette regle
ne s’est toutefois avérée que partiellement satisfaisante en pratique. Elle a
notamment pour effet qu’aux fins d’interrompre la prescription, une action
doit étre introduite directement devant 1’instance cantonale unique lorsque
les autres moyens prévus a Iart. 135, ch. 2, CO ne sont pas disponibles. Cela
peut en particulier étre le cas lorsqu’il n’y a pas de for pour la poursuite du
débiteur en Suisse et que la voie simple et bon marché de la poursuite pour
dettes n’est pas ouverte. Ce probléme a déja été soulevé peu de temps aprés
I’entrée en vigueur du CPC par la motion 13.3845 Romano « Interruption de

RS 832.10.

ATF 138 111 558, consid. 4.

Voir, parmi d’autres, DAVID RUETSCHI, art. 27 N 19, in: Calame/Hess-Blumer/Stieger
(éd.), Kommentar Patentgerichtsgesetz, Bale 2013 et MARK SCHWEIZER, Das neue Bun-
despatentgericht: besser, schneller, billiger?, Jusletter du 12 mars 2012, nbp 36 et
FLORENT THOUVENIN, Bundespatentgericht: Verfahrensfragen am Ubergang in eine neue
Ara, sic! 2011 p. 479 ss, 488.

Voir le message sur le CPC, FF 2006 6841, 6876.



la prescription dans les procédures pour lesquelles la tentative de concilia-
tion est exclue ». Compte tenu de cette situation, de plus en plus de de-
mandes motivées sommairement ont été déposées dernierement devant les
instances cantonales uniques pour étre retirées immédiatement apres, afin
toutefois de profiter de la sorte de I’interruption de prescription obtenuel?0.
En outre, dans certains des cas visés a I’art. 5 et notamment pour les procé-
dures visant a faire valoir des droits de propriété intellectuelle selon ’art. 5,
al. 1, let. a, I'introduction directe d’une action semble souvent peu appro-
priée, en particulier en cas de contentieux de masse entre un titulaire de
droits de propriété intellectuelle ou une société de gestion et un grand
nombre de personnes.

Le Conseil fédéral propose donc de prévoir dans un nouvel al. 2 que dans les
litiges pour lesquels une instance cantonale unique est compétente confor-
mément aux art. 5 et 6, le demandeur peut soit requérir une procédure de
conciliation en déposant une requéte en ce sens auprés de ’autorité de conci-
liation, soit agir directement aupres du tribunal. Dans les cas relevant de la
compétence d’une instance cantonale unique en vertu des art. 5 et 6, le de-
mandeur pourra donc déposer une requéte de conciliation facultative. S’il
procéde de la sorte, les régles générales des art. 201 ss s’appliqueront. Si la
tentative de conciliation n’aboutit pas, 1’autorité de conciliation délivrera
’autorisation de procéder conformément a 1’art. 209, al. 1, CPC et le de-
mandeur pourra introduire son action devant I’instance cantonale unique au
sens des art. 5 ou 6. Il est également possible dans le cas contraire que
I’autorité de conciliation soumette une proposition de jugement (art. 210
CPC) ou rende une décision (art. 212 CPC).

Art. 206, al. 4

L’art. 204 CPC regle la question de la comparution personnelle a 1’audience de
conciliation. Au vu de I’importance d’une présence en personne des parties au litige
a I’audience de conciliation, le but de cette derniére étant d’aboutir a un accord, le
CPC prévoit une obligation de principe de comparaitre en personne (art. 204). En
conséquence, 1’art. 204, al. 3, CPC prévoit qu’une dispense de comparution ne peut
étre accordée que dans un nombre limité de cas, énumérés exhaustivement.

Si une partie ne comparait pas a I’audience de conciliation ou — dans les cas visés a
I’art. 204, al. 3 — ne s’y fait pas représenter de facon conforme et contrevient ainsi a
I’obligation générale de comparaitre, la question des conséquences procédurales de
ce comportement se pose. En principe, il constitue un défaut de la partie en question.
En procédure de conciliation, ce défaut fait I’objet d’une réglementation spéciale
prévue a l’art. 206, distinguant le défaut du demandeur (assimilée a un retrait de la

170 CHRISTOF BERGAMIN, Verjahrungsunterbrechung bei Nachbesserung - Zum Problem bei
Zusténdigkeit eines Handelsgerichts, BR 2017, p. 13 ; JAMES T. PETER, Verjahrungsun-
terbruch von Anspriichen mit handelsgerichtlicher Zustandigkeit, Revue de l‘avocat
8/2012, p. 364 ss.
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requéte de conciliation et entrainant une radiation du réle de la procédure, art. 206,
al. 1) du défaut du défendeur (traité comme un échec de la conciliation et donnant
lieu a la délivrance de 1’autorisation de procéder, art. 206, al. 2, CPC).

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, indépendamment des conséquences du
défaut, la violation de 1’obligation générale de comparaitre peut également donner
lieu a une amende disciplinaire au sens de ’art. 128 CPC. Cela vaut notamment pour
le défendeur, qui pourrait sinon se soustraire sans risquer de sanction au principe
fixé par le législateur, selon lequel une tentative de conciliation doit avoir lieu. Il
faut toutefois pour cela que le défaut perturbe le déroulement de la procédure (art.
128, al. 1) reléve de la mauvaise foi ou constitue un procédé téméraire (art. 128, al.
3) et que la possibilité de prononcer cette mesure disciplinaire ait, dans la mesure du
possible, été préalablement annoncée de fagon adéquatel??.

Afin de faciliter ’application de la loi, il y a lieu d’intégrer cette jurisprudence du
Tribunal fédéral dans un nouvel al. 4 de I’art. 206. Selon cette nouvelle disposition,
une partie qui ne comparait pas en personne et qui ne se fait pas représenter dans les
cas visés a I’al. 3 pourra étre punie d’une amende d’ordre de 1 000 francs au plus.
Cette régle vaudra autant pour le demandeur que pour le défendeur, bien qu’elle vise
avant tout ce dernier au vu des conséquences du défaut dans ce cas-la, évoquées
dans les paragraphes qui précedent. La nouvelle disposition reprend de fagon géné-
rale la régle de Iart. 128, al. 1, CPC mais s’écarte de cette derniére et de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral dans la mesure ou la présence de circonstances quali-
fiantes telles que la perturbation du déroulement de la procédure ou 1'usage de
mauvaise foi ou de procédés téméraires ne sera pas requise. Comme sous 1’empire
du droit actuel, les parties devront avoir ét¢ informées de la possibilité d’une amende
disciplinaire avant qu’elle ne soit prononcée, ce qui peut et devrait étre fait facile-
ment dans le cadre de la convocation a I’audience de conciliation.

Art. 209, al. 4, 2° phrase

L’art. 209, al. 4, CPC prévoit qu’en dérogation au délai général de trois mois pour
porter 1’action devant un tribunal (art. 209, al. 3, CPC) et au délai plus court de 30
jours pour les litiges relatifs aux baux a loyer ou & ferme d'habitations ou de locaux
commerciaux et aux baux & ferme agricoles (art. 209, al. 4, 1™ phrase, CPC), les
«autres délais d’action 1égaux ou judiciaires » sont réservés. Il y a lieu d’adapter
cette disposition concernant la réserve des délais d’action « judiciaires ». L’art. 198,
let. h, prévoit en effet que lorsque le tribunal a fixé un délai pour le dépdt de la
demande, la procédure de conciliation n’a pas lieu. La réserve prévue a 1’art. 209, al.
4, 2° phrase, en faveur des délais judiciaires n’a ainsi aucune portéel?2 et doit étre
supprimée pour une meilleure lisibilité de la loi. Seuls les délais spéciaux prévus par
la loi (par ex. pour I’action en validation du séquestre au sens de 1’art. 279 LP)
prévalent sur le délai général de trois mois prévu par I’art. 209, al. 3, CPC.

171 ATF 141 111 265, consid. 3 a 5.
172 ATF 140 111 561, consid. 2.2.1; voir également LAURENT GROBETY/MICHEL HEINZMANN,
Délais de déchéance et autorisation de procéder, BR 2015, p. 169 s.
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Art. 210, al. 1, phrase introductive, et let. c

Dans certains cas, en plus de sa fonction générale d’instance de conciliation présen-
tant aux parties une proposition de transaction dans un but de conciliation et de son
pouvoir de décision dans le cadre de sa fonction juridictionnelle limitée (art. 212
CPC), I’autorité de conciliation peut soumettre aux parties une proposition de juge-
ment (art. 210 CPC; pour la proposition de modification terminologique prévoyant
le remplacement de « proposition de jugement » par « proposition de décision », voir
supra sous remplacement d 'une expression). La proposition de jugement déploie les
effets d’une décision entrée en force si aucune des parties ne s’y oppose dans un
délai de 20 jours a compter du jour de sa notification écrite (art. 211, al. 1, CPC).

Comme on I’a mentionné dans les paragraphes qui précédent, la procédure de conci-
liation prévue aux art. 197 ss constitue un modele de réussite, permettant de débou-
cher sur un accord des parties dans 50 % & 80 % des cas (voir ch. 1.2.2 supra pour
plus de détails sur ce point). Une initiative du canton de Berne demandé que la
procédure et les audiences de conciliation soient renforcées et développées, notam-
ment par une extension des compétences de 1’autorité de conciliation173.

Nouvel instrument introduit par le CPC (mais préexistant dans les cantons
d’Argovie, de Schwytz et de Saint-Gall), la proposition de jugement peut constituer
une solution simple et rapide de résolution des litiges. D’une part, elle peut per-
mettre de mettre un terme a des procédures dans lesquelles une transaction a échoué
de peu et ou le pouvoir de 1’autorité de conciliation de proposer un jugement peut
&tre ressenti comme un soulagement par les parties, notamment par celles craignant
de perdre la face. D’autre part, ce moyen peut permettre de régler efficacement la
question du défaut, notamment lorsque le défendeur ne se rend pas a 1’audience pour
des raisons financiéres. Les enquétes ont montré qu’en 2012, au niveau national,
3 % de toutes les procédures de conciliation initiées ont pu aboutir suite a une pro-
position de jugement. Dans deux cantons qui connaissaient déja cet instrument, ce
taux était considérablement plus élevé (8,5 % en Argovie en 2011; 6,2 % a Saint-
Gall)174,

Le Conseil fédéral est d’avis que ’efficacité de la procédure de conciliation peut
encore étre améliorée en étendant les compétences de 1’autorité de conciliation en
matiére de proposition de jugement. Il propose donc d’adapter I’art. 210, al. 1, let. c,
CPC afin de permettre a I’autorité de conciliation de soumettre une proposition de
jugement dans les litiges patrimoniaux dont la valeur litigieuse ne dépasse pas
10 000 francs (au lieu de 5 000 francs seulement aujourd’hui). Il suggére un montant
plus élevé encore que celui prévu par I’initiative bernoise évoquée, qui demandait
une limite de 8 000 francs. En revanche, il considére qu’il n’est pas judicieux de
laisser aux cantons la liberté d’augmenter ou non la limite de la compétence de
’autorité de conciliation, dans la mesure ou cela irait a I’encontre de 1’effort général
d’unification de la procédure civile. Par ailleurs, notamment lorsque les parties ne

173 voir 16.302 initiative du canton de Berne « Pour le développement du modéle des au-
diences de conciliation ».

174 |sAAK MEIER/SARAH SCHEIWILLER, Erfolg des Schlichtungs- und Urteilsvorschlags-
verfahrens nach neuer ZPO, RDS 2014 I, p. 155 ss, 186 s.
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sont pas représentées, elles devront étre informées dans tous les cas des effets de la
proposition de jugement et en particulier du fait que son acceptation constitue une
renonciation aux moyens procéduraux plus étendus de la procédure simplifiée.

Art. 224, al. 1 et 2"

Le défendeur peut déposer une demande reconventionnelle au plus tard dans sa
réponse et faire valoir ainsi ses propres prétentions. La demande reconventionnelle
est une action indépendante, qui reste notamment pendante en cas de retrait ou
d’irrecevabilité de 1’action principale. Elle permet de traiter les conclusions et les
conclusions reconventionnelles dans le cadre d’une méme procédure. Tout comme le
cumul d’actions, dont elle se rapproche beaucoup, la demande reconventionnelle
vise avant tout un but d’économie de procédure et son importance concréte est
considérable.

La pratique a montré que, de fagcon générale, la regle en matiere de demande recon-
ventionnelle de I’art. 224 CPC était généralement satisfaisante. Comme pour le
cumul objectif d’actions au sens de I’art. 90, il s’est cependant avéré qu’en 1’état du
droit, 1’acces a la voie de la demande reconventionnelle était limité, en particulier
par I’exigence selon laquelle elle doit concerner une prétention soumise a la méme
procédure que la demande principale. Dans I’intervalle, le Tribunal fédéral a jugé —
conformément a I’opinion majoritaire — qu’une demande reconventionnelle en
constatation négative introduite en procédure simplifiée visant une action partielle
au sens propre était admissible, méme lorsqu’elle dépasse la valeur litigieuse maxi-
male de la procédure simplifiée et devrait ainsi étre soumise a la procédure ordi-
nairel’s, Le Conseil fédéral estime en conséquence que ce point doit étre clarifié et
repris dans la loi, d’autant plus que le rapport entre les régles des art. 224 et 94
relatives au calcul de la valeur litigieuse en cas de demande reconventionnelle peut
aujourd’hui donner lieu a une certaine confusion.

Le Conseil fédéral propose d’apporter a I’art. 224 les modifications suivantes, allant
dans le méme sens que celles proposées pour le cumul d’actions de I’art. 90:

—  De fagon générale, I’exigence selon laquelle la prétention doit étre soumise a
la méme procédure est supprimée de I’al. 1, de fagon a ce que les demandes
reconventionnelles relevant de plusieurs types de procédures soient admis-
sibles. Comme pour le cumul d’actions, les demandes reconventionnelles
demeureront toutefois exclues lorsque la procédure sommaire ou une procé-
dure spéciale de droit de la famille seront applicables. Dans ces deux cas en
effet, une demande reconventionnelle impliquant plusieurs types de procé-
dures n’a pas d’utilité. Par ailleurs, indépendamment de la régle de compé-
tence prévue a I’art. 14, ’al. 1 prévoira expressément qu’il doit y avoir un
lien de connexité entre la demande principale et la demande reconvention-
nelle.

175 ATF 143 111 506, consid. 4 et les références a la doctrine citées.
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—  Un nouvel al. 2 prévoit — comme pour le cumul d’actions — qu’en cas de
demande reconventionnelle relevant de procédures différentes, ’art. 247
s’applique par analogie aux prétentions relevant de par leur nature de la pro-
cédure simplifiée, méme si la demande principale et la demande reconven-
tionnelle sont jugées en procédure ordinaire en application de I’art. 94.
Donc, méme les allégements prévus par 1’art. 247 resteront applicables en
cas de demande reconventionnelle (voir également sur ce point les observa-
tions relatives a I’art. 90 supra).

Art. 236, al. 4

L’art. 236, al. 3, CPC prévoit que le tribunal saisi ordonne des mesures d'exécution
sur requéte de la partie qui a eu gain de cause. De telles mesures d’exécution per-
mettent d’obtenir une exécution directe au sens de I’art. 337, al. 1, CPC et visent a
favoriser I’efficacité de la protection juridiquel7s.

Lorsqu’une décision est immédiatement exécutable, faute d’effet suspensif du re-
cours ou, de facon générale, lorsque la voie de I’appel n’est pas ouverte, la partie
succombante a toutefois également un intérét a une protection efficace et rapide de
ses droits et a ce que, sur demande, le tribunal statuant puisse déja lui venir en aide
en suspendant exceptionnellement I’exécution jusqu’a la décision de I’instance de
recours sur 1’effet suspensif. L’expérience a en effet montré qu’il pouvait s’écouler
un certain délai avant qu’une telle décision au sens de 1’art. 325, al. 2, CPC ne soit
rendue — délai durant lequel la partie succombante n’est pas protégée contre 1’exé-
cution du jugement. Le Conseil fédéral propose d’y remédier en ajoutant un al. 4 a
I’art. 236. Cette modification permettra notamment une meilleure application du
principe d’égalité des armes entre les parties. Le texte de la disposition proposée
prévoit néanmoins clairement qu’une telle suspension ne peut étre accordée
qu’exceptionnellement et sous réserve de la décision de la juridiction de recours. Si
la partie succombante ne forme finalement pas de recours ou ne demande pas
d’octroi d’un effet suspensif du recours, I’exécution ne sera pas suspendue.

Art. 239, al. 2, 1" phrase, et 25

Le respect du droit d’étre entendu (art. 29, al. 2, Cst.) implique une obligation des
autorités et des tribunaux de motiver leurs décisions. Les décisions au sens des art.
236 ss doivent ainsi en principe étre motivées (voir également art. 238, let. g, CPC).
L’art. 239 CPC prévoit les circonstances dans lesquelles les décisions peuvent
exceptionnellement étre communiquées sans motivation écrite. C’est le cas soit
lorsque le tribunal remet a I’audience le dispositif écrit, accompagné d’une motiva-
tion orale sommaire (art. 239, al. 1, let. a), soit lorsqu’il notifie formellement le
dispositif aux parties (art. 239, al. 1, let. b). Dans les deux cas, les parties ont dix
jours a compter de la communication de la décision pour demander qu’elle soit
motivée par écrit. L’absence d’une telle demande vaut renonciation a 1’appel ou au
recours et aucune motivation écrite n’est alors fournie.

176 pAUL OBERHAMMER, art. 236, ch. 15, in KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014.
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A la connaissance du Conseil fédéral, cette réglementation a fait ses preuves, sauf en
lien avec les deux points suivants, appelant une adaptation:

Lorsqu’une partie demande une motivation écrite dans le délai de dix jours a
compter de la communication de la décision, le tribunal doit notifier cette
motivation a posteriori et doit ainsi souvent commencer par la rédiger (art.
239, al. 2, 1™ phrase, CPC). La loi ne contient toutefois pas d’indication sur
le délai dans lequel le tribunal doit élaborer et notifier la motivation écrite.
Dans I’intérét d’une élaboration rapide de la motivation écrite subséquente,
le Conseil fédéral propose donc de prévoir dans la loi que cette motivation
doit étre remise aux parties dans les quatre mois suivant la communication
de la décision (art. 239, al. 2, 1" phrase, AP-CPC). Méme s’il ne s’agit que
d’un délai d’ordre, cette mesure vise a favoriser un traitement diligent des
demandes de motivation subséquente de la décision. Les tribunaux y ont
également un intérét.

Méme lorsqu’une décision — au moment de sa communication du moins —
n’est pas (encore) motivée, une partie peut avoir un intérét 1égitime a ce
qu’elle soit exécutée le plus rapidement possible. C’est le cas notamment
lorsqu’une partie risque de perdre un droit ou dans d’autres contextes
d’urgence. En I’état du droit, une certaine incertitude entoure ces cas. Le
Conseil fédéral souhaite y remédier en prévoyant une regle claire dans un
nouvel al. 2% prévoyant qu'une décision communiquée sans motivation
écrite est exécutable - comme une décision motivée par écrit (al. 2",
2° phrase). Cela vaut déja sous I’empire du droit en vigueur: les décisions
contre lesquelles il n’existe pas de voie de droit avec effet suspensif sont
exécutoires dés le moment de leur communication, méme lorsque cette der-
niére a lieu sans motivation écritel77. Il faut donc régler la question de
I’exécution anticipée ou de la suspension de I’exécution (al. 2°¢, 2¢ phrase).
Le texte en vigueur présente en effet une lacune sur ce point. En I’état du
droit, entre la communication du jugement non motivé et le dépdt d’un re-
cours, aucune instance n’est compétente pour examiner ces questions, le re-
cours ne pouvant pas étre formé en I’absence d’une motivation écrite de la
décision. Cette lacune doit étre comblée afin d’améliorer la sécurité du droit.
Les cas concernés sont d’une part ceux dans lesquels une voie de droit pré-
voyant en principe un effet suspensif est ouverte (en particulier 1’appel) et
d’autre part, le cas inverse dans lequel 1’exécution directe d’une décision
non motivée peut étre demandée sans possibilité de suspension. Dans ces
deux cas, la compétence pour ordonner I’exécution anticipée ou la suspen-
sion appartiendra au tribunal ayant rendu la décision. Si nécessaire, pour
protéger ’autre partie, il pourra également ordonner des mesures provision-
nelles ou demander a la partie requérante de fournir des siretés (al. 2%, 3°
phrase).

177 DANIEL STAEHELIN, art. 239, ch. 35, in ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016.
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Art. 241, al. 4

Cette disposition regle la cl6ture de la procédure par transaction, acquiescement ou
désistement d’action. Dans ces cas, la procédure prend fin sans que le tribunal ait
rendu de décision au fond. La procédure est alors directement terminée par la tran-
saction, ’acquiescement ou le désistement d’action en tant qu’actes valant décision
(« modéle bernois »). Pour des questions de preuve et pour assurer I’exécution de cet
acte valant décision, une décision supplémentaire, purement déclaratoire, de radia-
tion du role doit étre rendue par le tribunal (art. 241, al. 3, CPC).

Il ne peut en principe étre interjeté d’appel ou de recours contre I’acte valant déci-
sion, la voie de la révision au sens de P’art. 328, al. 1, let. ¢, CPC étant toutefois
ouvertel78. Dans ce cadre, ¢’est I’acte valant décision lui-méme qui est contesté sur
le plan du droit civil. Généralement, les parties invoquent des vices du consentement
— soit I’erreur, le dol ou la crainte fondée — au moment de I’établissement de 1’acte,
¢’est-a-dire de la transaction dans la plupart des cas.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il n’existe pas de voie de droit contre la
décision de radiation du rdle au sens de I’art. 243, al. 3, CPC, sauf sur la question
des cofts, qui peut faire I’objet d’un recours179. Cette situation n’est pas entiérement
satisfaisante. Au-dela des motifs de droit civil de contestation de I’acte valant déci-
sion, il existe en effet d’autres raisons pouvant empécher 1’acte de déployer tout
effet et conduisant a sa nullité. Il peut s’agir de vices de nature formelle, comme le
défaut de signature du proces-verbal (voir art. 241, al. 1, CPC), I’absence de pouvoir
de représentation du mandataire signataire ou le fait que de par sa nature, le litige ne
peut pas faire 1’objet d’une transaction, mais il peut s’agir aussi de défauts matériels,
comme notamment la violation de dispositions impératives du droit civil (art. 27 CC,
art. 20 CO). Dans ces cas, ’acte valant décision ne déploie d’effets a aucun moment.
Une éventuelle décision de radiation du rdle prise sur une telle base serait entachée
d’un vice. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il y aurait lieu de contester une
telle décision par la voie de la révision180, Cette voie de droit semble toutefois peu
adaptée dans ce cas, la révision n’ayant pas d’effet dévolutif et la décision de radia-
tion —dont I’effet est purement déclaratoire — ne constituant pas un acte sujet a
révision1st,

Afin d’améliorer ce point, le Conseil fédéral propose de prévoir expressément dans
un nouvel al. 4 que la décision de rayer I’affaire du rdle peut faire 1’objet d’un
recours. Ainsi, alors que, hormis la révision (art. 328, al. 1, let. ¢, CPC), aucune voie
de droit n’est ouverte pour contester une transaction, un acquiescement ou un désis-
tement d’action, la décision judiciaire de radiation du role pourra étre contestée de
facon générale par un recours. Dans le cadre du recours, il sera possible d’invoquer
des vices conduisant a la nullité de ’acte valant décision et donc de la décision de

178 ATF 139 111 133, consid. 1.3.

179 ATF 139 111 133, consid. 1.2.

180 ATF 139 111 133, consid. 1.2 ; ANDREAS BAECKERT/ROBERT WALLMULLER, Rechtsmittel
bei Beendigung des Verfahrens durch Entscheidsurrogat (Art. 241 ZPO), PCEF
2014/2015, p. 15 ss, 23 s.

181 ANDREAS BAECKERT/ROBERT WALLMULLER, Rechtsmittel bei Beendigung des Verfa-
hrens durch Entscheidsurrogat (Art. 241 ZPO), PCEF 2014/2015, p. 15 ss, 23 s.
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radiation s’y référant. Un recours contre cette derniére décision — qui demeurera par
ailleurs de nature purement déclaratoire — ne pourra étre formé que dans ces cas.

Art. 243, al. 3

L’art. 243 définit le champ d’application de la procédure simplifiée, qui se caracté-
rise par les prérogatives renforcées du tribunal sur la conduite matérielle de la pro-
cédure et en particulier par son devoir d’interpellation renforcé, des exigences de
forme réduites et un caractére essentiellement oral de la procédure, ces mesures
visant a permettre un traitement plus rapide des procédures!82. L al. 3 prévoit qu’elle
ne s’applique pas aux litiges pour lesquels une instance cantonale unique au sens des
art. 5 et 8 ou le tribunal de commerce au sens de 1’art. 6 sont compétents.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, la réglementation en matiére de type de
procédure prévaut sur celle prévoyant la compétence matérielle du tribunal de com-
merce. En conséquence, les affaires visées aux al. 1 et 2 de I’art. 243 doivent tou-
jours étre traitées en procédure simplifiée, méme lorsque le tribunal de commerce est
compétent au sens de ’art. 6. Lorsque la procédure simplifiée est applicable & un
litige conformément a I’art. 243, al. 1 ou 2, CPC le tribunal de commerce n’est donc
pas compétent. Ces cas relévent de la compétence du tribunal ordinaire et la procé-
dure simplifiée s’applique183.

Cette pratique, qui répond a la logique et qui s’inscrit dans la ligne de la fonction
d’appui du droit de procédure, doit étre précisée dans la loi. L’art. 6 sera donc com-
plété par un nouvel al. 7, prévoyant que la compétence du tribunal de commerce est
exclue pour les litiges soumis a la procédure simplifiée (voir commentaire de 1’art. 6
supra). L’art. 243, al. 3, CPC sera adapté en conséquence et prévoira que seuls les
litiges pour lesquels une instance cantonale unique est compétente au sens des art. 5
et 8 sont exclus du champ d’application de la procédure simplifiée. La compétence
des tribunaux de commerce sera exclue pour les litiges soumis & la procédure simpli-
fiée par ’art. 6, al. 7, AP-CPC.

Art. 249, let. a, ch. 5, et 250, let. ¢, ch. 6 et 11

En raison de modifications Iégislatives, la liste des principaux types d’affaires sou-
mis & la procédure sommaire selon le CC ou le CO doit étre adaptée comme suit:

— Tl ya lieu d’ajouter un nouveau ch. 5 a I’art. 249, let. a (droit des personnes),
mentionnant les mesures en cas de carence dans I’organisation d’une asso-
ciation, ces dernieres ayant été adaptées il y a un certain temps déjals4. La
procédure sommaire s’appliquera également lorsque le tribunal sera saisi
d’une telle carence dans 1’organisation (art. 69¢ CC) et qu’il prononcera les

182 Voir par ex. CHRISTIAN FRAEFEL, art. 243, ch. 2, in KUKO ZPO, 2¢ éd., Béle 2014.

183 ATF 143 111 137, consid. 2; 139 111 457, consid. 4.

184 Modification du code des obligations du 16 décembre 2005 (droit de la société a respon-
sabilité limitée; adaptation des droits de la société anonyme, de la société coopérative, du
registre du commerce et des raisons de commerce), RO 2007 4791.
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mesures nécessaires (fixation d’un délai pour régulariser la situation de
1’association, nomination d’un commissaire ou de membres d’organes)185,

—  Lech. 6 de I’art. 250, let. c, CPC sera modifié pour ne plus mentionner de
mesures spécifiques ordonnées par le tribunal en cas de carence dans
1’organisation d’une société ou d’une coopérative. Afin d’opérer un aligne-
ment sur le droit en vigueur!8s, il y a lieu de faire mention, de fagon géné-
rale, de mesures en cas de carence dans I’organisation et de renvoyer a
toutes les dispositions du droit matériel applicables a toutes les formes de
sociétés et & la coopérative. A I’entrée en vigueur des modifications du droit
du registre du commerce87, I’art. 581a CO, relatif a la société en nom col-
lectif, sera également complété sur ce point. Le ch. 11 peut en conséquence
étre supprimé, le cas de la désignation et de la révocation de 1’organe de ré-
vision qu’il mentionne expressément étant désormais compris dans le champ
du nouveau ch. 6.

Art. 265, al. 4

Cette disposition traite des mesures superprovisionnelles, ¢’est-a-dire des mesures
provisionnelles devant — en raison de leur caractere particulierement urgent — étre
ordonnées immédiatement et sans audition préalable de la partie adverse (art. 265,
al. 1, CPC). Dans ces cas, lorsqu’il prend sa décision, le tribunal cite en méme temps
les parties a une audience ou impartit a la partie adverse un délai pour se prononcer
par écrit, et cela que le tribunal ait ou non accordé les mesures superprovisionnelles
demandées’es,

La pratique a montré que cette disposition laissait des questions ouvertes et posait
probléme lorsque le tribunal refuse les mesures demandées et que la partie requé-
rante souhaite recourir contre ce refus. Si la partie adverse est citée a une audience
ou invitée a se prononcer par écrit conformément a 1’art. 265, al. 2, CPC malgré le
recours, cela implique que les mesures requises contre elle soient portées & sa con-
naissance, sans que la partie requérante soit protégée contre I’atteinte (alléguée) a
ses droits par une quelcongue mesure ou ordonnance. Le risque pour la partie requé-
rante est que la partie adverse soit informée des mesures requises contre elle, quand
bien méme elles 1’ont été a titre superprovisionnel uniquement189,

185 MARTIN KAUFMANN, art. 248, ch. 8, in DIKE ZPO, 2¢ éd., Zurich 2016 et PASCAL
MONTAVON, Abrégé de droit civil, 3¢ éd., Zurich 2013, p. 123, ainsi que ’ATF 138 111
166, consid.3.9.

186 Voir ATF 138 11 166, consid. 3.9, ainsi que WOLFGANG MULLER/THOMAS
NIETLISPACH/SILVIA MARGRAF, art. 731b, ch. 7, in CHK Handkommentar zum Schwei-
zer Privatrecht, 3¢ éd., Zurich 2016 et MARTIN KAUFMANN, art. 250, ch. 3, in DIKE ZPO,
2¢ éd., Zurich 2016.

187 Modification du code des obligations (droit du registre du commerce) du 17 mars 2017,
FF 2017 2259.

188 ATF 137 111 417, consid. 1.2.

189 MIGUEL S0GO, Rechtsmittel gegen die Abweisung superprovisorischer Massnahmen, RSJ
2017,p. 1.
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Afin de clarifier et d’améliorer le droit en vigueur, il y a donc a lieu de prévoir dans
un nouvel al. 4 que si le tribunal refuse en totalité ou en partie les mesures provi-
sionnelles demandées, il attend, sur demande du requérant, que le recours contre son
refus ait été tranché avant de le communiquer a la partie adverse et de convoquer les
parties aux débats ou de leur fixer un délai pour s’exprimer. Le requérant pourra
formuler une demande en ce sens dans sa requéte. S’il renonce par la suite a contes-
ter le refus des mesures ou s’il retire son recours contre cette décision, cette derniére
devra étre notifiée sans délai a la partie adverse. Il en ira de méme si le recours du
requérant est (définitivement) rejeté. Une telle adaptation du droit permettra
d’améliorer la situation procédurale du requérant, sans pour autant qu’il en résulte de
désavantage quelconque pour I’autre partie. Elle permettra ainsi de parfaire 1’égalité
des armes en procédure.

Art. 266, let. a

L’art. 266 énonce la régle applicable en matiére de mesures provisionnelles contre
les médias a caracteére périodique et reprend le contenu de 1’ancien art. 28c, al. 3,
CC19, Le texte de I’actuel art. 266, let. a, ne correspond toutefois pas a 1’ancien
droit dans la mesure ou il semble ne pas viser les atteintes en cours?9l, Cette erreur
du législateur’®2 doit étre corrigée; la let. a mentionnera expressément les atteintes
en cours.

Art. 295, al. 2

L’art. 295 fixe le principe selon lequel la procédure simplifiée s’applique aux procé-
dures indépendantes applicables aux enfants. Les demandes indépendantes
d’aliments au sens des art. 276 ss CPC ou les actions en désaveu ou en reconnais-
sance de paternité (art. 256, 260a ou 261 CC), en particulier, sont ainsi soumises a la
procédure simplifiée. L’art. 296 CPC prévoit en outre que la maxime inquisitoire au
sens strict s’applique dans ces cas (art. 296, al. 1 AP-CPC « [l]e tribunal examine les
faits d’office », voir commentaire de 1’art. 296, al. 1, ci-apres) ainsi que la maxime
d’office, selon laquelle le tribunal n’est pas lié par les conclusions des parties (art.
296, al. 3, CPC).

Cette regle ne vaut que pour les procédures applicables aux enfants au sens étroit,
c’est-a-dire aux actions intentées par des mineurs. Le droit en vigueur ne contient
cependant pas de réegle claire pour les actions introduites par les enfants majeurs et
en particulier pour les demandes d’entretien de I’enfant majeur. La jurisprudence du
Tribunal fédéral prévoit clairement que 1’action alimentaire (art. 329, al. 3, CC) est

190 Message sur le CPC, FF 2006 6841, 6929.

191 Voir MICHEL HEINZMANN/BETTINA BACHER, Art. 266 ZPO: Alter Wein in neuen Schlau-
chen?, medialex 2013, p. 159 ; MATTHIAS SCHWAIBOLD, Superprovisorische
Massnahmen gegen Medien im Personlichkeitsrecht, in Furrer (éd.), Aktuelle An-
waltspraxis, Zurich 2013, p. 135 ss et MATTHIAS SCHWAIBOLD, Eine versehentliche Re-
form: Massnahmen gegen periodische Medien geméss Art. 266 ZPO, in SZZP 2013,

. 355 ss.
192 E/oir Luclus HUBER, art. 266, ch. 4a, in ZK ZPO, 3¢ éd., Berne 2016.
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soumise & la procédure ordinairel93. Il n’a en revanche pas définitivement tranché la
question de la procédure applicable aux demandes d’aliments d’enfants majeurs,
bien qu’il ait laissé entendre dans un obiter dictum qu’elles devaient étre soumises a
la procédure ordinaire et que ni la maxime inquisitoire illimitée, ni la maxime
d’office ne devaient s’appliquerl94.

Le manque de clarté du droit sur ce point appelle une adaptation. Un nouvel al. 2
prévoira que la procédure simplifiée s’applique aux demandes indépendantes
d’aliments des enfants, méme majeurs: ces demandes devront étre toujours soumises
a la procédure simplifiée, indépendamment de 1’dge des enfants et de la valeur
litigieuse. En revanche, il y a lieu de maintenir la distinction entre les différentes
maximes de procédure applicables: la maxime inquisitoire illimitée et la maxime
d’office au sens de ’art. 296 CPC ne s’appliqueront que dans les procédures concer-
nant des enfants mineurs, qui doivent faire I’objet d’une protection spéciale, tandis
que les alléegements prévus par la procédure simplifiée (art. 247 CPC) s’appliqueront
aux procédures en matiere d’entretien des majeurs. Il n’y a en effet pas lieu de
prévoir pour ces derniers une protection procédurale plus étenduel®. En raison du
renvoi aux dispositions relatives a 1’action alimentaire de I’art. 329 CC, la méme
régle vaudra pour les actions en matiere de dette alimentaire envers les parents, qui
devront étre jugées en procédure simplifiée indépendamment de la valeur litigieuse.

Art. 296, al. 1 (ne concerne que la version francaise)

Selon cette disposition, la maxime inquisitoire (stricte) prévaut dans les procédures
applicables aux enfants. Elle doit étre distinguée de la maxime inquisitoire dite
sociale ou atténuée, prévalant dans certains domaines en procédure simplifiée (art.
247, al. 2, CPC), en procédure sommaire (art. 255 CPC) ou de droit de la famille
(art. 272 et 277, al. 3, CPC). Alors que cette distinction ressort des versions alle-
mande et italienne du texte (« [d]as Gericht erforscht den Sachverhalt von Amtes
wegen » et « [d]as Gericht stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest »; « [i]l
giudice esamina d'ufficio i fatti » et « [i]l giudice accerta d'ufficio i fatti »), ce n’est
pas le cas de la version frangaise (« [l]e tribunal établit les faits d'office » dans les
deux cas). Il y a donc lieu de corriger dans le cadre de la présente révision ce
manque de précision dans la terminologie de la version francaise actuelle de 1’art.
296, al. 1. Sur le modéle de ’ancien art. 254, ch. 1, CC, I’art. 296 al. 1, prévoira que
«[1]e tribunal examine les faits d’office ». Il s’agit 1a d’une modification de nature
rédactionnelle, n’entrainant pas de changement matériel.

Art. 314, al. 1, 2° phrase et al. 2

En dérogation aux régles générales (art. 311 a 313 CPC), ’art. 314 prévoit des régles
spéciales pour 1’appel contre les décisions rendues en procédure sommaire
(art. 248 ss). L’al. 1 de cette disposition prévoit dans ces cas un délai de dix jours

193 ATF 139 111 368, consid. 2 et 3.

194 ATF 139 111 368, consid. 2 et 3, en particulier consid. 3.4; voir sur ce point SAMUEL
Z0GG, Das Kind im familienrechtlichen Zivilprozess, fampra.ch 2017, p. 404 ss.

195 ATF 139 111 368, consid. 3.4, et, plus anciennement, ATF 118 11 93.
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seulement (au lieu de trente) pour I’introduction de I’appel et pour le dépét de la
réponse. L’al. 2 prévoit par ailleurs que 1’appel joint est irrecevable en procédure
sommaire. Ces regles visent a garantir que le traitement des procédures sommaires
soit également rapide devant I’instance de recours196.

Contrairement aux regles générales de I’appel, éprouvées en pratique, la réglementa-
tion spéciale applicable aux procédures sommaires a fait 1’objet de critiques depuis
un certain temps déja sur un point essentiel197: dans les affaires de droit de la famille
soumises a la procédure sommaire — c’est-a-dire les procédures matrimoniales (art.
271) et notamment les mesures protectrices de I’union conjugale (art. 271, let. a),
certaines procédures applicables aux enfants (art. 302) et les procédures en matiere
de partenariat enregistré (art. 305) — cette réglementation est peu satisfaisante a deux
égards.

Premiérement, le délai d’appel et de réponse de dix jours s’aveére trop court dans de
nombreux cas, d’autant plus que les féries judiciaires et les suspensions de délai
correspondantes ne sont pas applicables en procédure sommaire (art. 145, al. 2,
let. b, CPC), ce qui peut entrainer des cas de rigueur injustifiés lorsque la communi-
cation d’une décision intervient peu de temps avant une période de fétes ou de
vacances.

Deuxiémement, 1’irrecevabilité de 1’appel joint, prévue a I’art. 314, al. 2, CPC,
a pour effet que dans les affaires matrimoniales complexes et contentieuses, des
appels indépendants sont interjetés par précaution pour des motifs purement straté-
giques, ce qui génére non seulement une importante charge de travail (I’art. 311, al.
1, CPC prévoit que I’appel doit étre motive), mais constitue également une escalade
dans la confrontation réduisant la disposition des parties a transiger19s.

L’art. 314 est donc complété comme suit:

—  Le nouvel al. 1 reprend le contenu des al. 1 et 2 actuels concernant 1’appel
lorsque la procédure sommaire est applicable.

— Unnouvel al. 2 prévoit une exception pour les litiges relevant du droit de la
famille visés aux art. 271, 302 et 305 CPC: dans ces cas, le délai pour
I’introduction de I’appel et le dépot de la réponse sera de 30 jours et 1’appel
joint sera recevable. Une telle modification permettra d’améliorer significa-
tivement 1’applicabilité du CPC en matiére de recours de droit de la famille,
tout en préservant le mieux possible au stade du recours le principe de la cé-
1érité de la procédure sommaire.

196 Message sur le CPC, FF 2006 6841, 6980.

197 Voir par ex. ROLAND FANKHAUSER, Ubersicht tiber die familienrechtlichen Bestimmun-
gen im neuen Entwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, fampra.ch 2004, p. 42
Ss.

198 En ce sens, parmi d’autres, ROLAND FANKHAUSER, Ubersicht iiber die familienrechtli-
chen Bestimmungen im neuen Entwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, fam-
pra.ch 2004, p. 50 s.
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Art. 317, al. 1%

L’art. 317, al. 1, régit et limite la prise en compte des faits et des moyens de preuve
nouveaux en procédure d’appel. Les faits et moyens de preuve nouveaux ne sont en
effet pris en compte que s’ils sont invoqués ou produits sans retard et s’ils ne pou-
vaient étre invoqués ou produits devant la premiere instance bien que la partie qui
s’en prévaut ait fait preuve de la diligence requise.

A la différence de ce qui vaut pour la procédure de premiére instance (art. 229,
al. 3, CPC), le droit en vigueur ne prévoit pas d’exception a ce principe pour les
procédures dans lesquelles I’instance établit les faits d’office. Selon la jurisprudence
du Tribunal fédéral et contre I’avis d’une partie de la doctrine99, une application par
analogie de ’art. 229, al. 3, CPC en procédure d’appel est exclue200. Rien en effet
dans la genese du CPC ni sur un plan systématique ne plaide ici, selon lui, en faveur
d’une interprétation contre la lettre de la loi. La limite a ’admissibilité des novas
s’appliquerait ainsi en procédure simplifiée également, malgré 1’art. 247, al. 2, CPC
prévoyant que I’instance d’appel ou de recours établit les faits d’office (maxime
inquisitoire sociale ou limitée).

Le Conseil fédéral est d’avis qu’il y a lieu de traiter différemment les procédures
dans lesquelles la maxime inquisitoire illimitée s’applique. Dans ces cas, ou le
tribunal doit « examiner » les faits d’office (voir en particulier art. 296 CPC pour les
procédures applicables aux enfants dans les affaires de droit de la famille [voir les
remarques sur ce point supra] et I’art. 446, al. 1, CC pour le droit de la protection de
I’adulte et de I’enfant), les faits et les moyens de preuve nouveaux doivent étre
admis sans limitation jusqu’aux délibérations, méme dans la procédure d’appel. De
nombreux tribunaux cantonaux ont déja tranché en ce sens201, Le Tribunal fédéral
n’a pour sa part pas encore eu a trancher cette question a ce jour. Dans les procé-
dures auxquelles la maxime inquisitoire illimitée s’applique, ’intérét a
I’établissement des faits et de la vérit¢ matérielle doit prévaloir et la limite a
I’admissibilité des novas doit étre levée en faveur d’un droit d’invoquer tout fait ou
moyen de preuve nouveau.

L’art. 317 est donc complété par un nouvel al. 1%%, prévoyant que I’instance d’appel
ou de recours admet les faits et les moyens de preuve nouveaux jusqu’aux délibéra-
tions lorsqu’il doit examiner les faits d’office. A I’exception de la limitation au
domaine d’application de la maxime inquisitoire illimitée (exprimée par le verbe
«examiner » au lieu d’« établir »), cette disposition reprend la régle de I’art. 229,
al. 3, CPC.

199 par ex. BENEDIKT SEILER, Zur Anwendbarkeit von Art. 229 Abs. 3 ZPO im Berufungsver-
fahren, SZZP 2012, p. 457 ss ; MARTIN H. STERCHI, art. 317, ch. 8, in BK ZPO, Berne
2012 ; NICOLAS JEANDIN, art. 317 N 9, in CPC commenté, Bale 2011.

200 ATF 138 11l 625, consid. 2.1 s. Voir également pour plus de détails DIETER FREIBURG-
HAUS, Untersuchungsmaxime ohne Novenrecht im Berufungsverfahren nach ZPO?, in
Fankhauser/Widmer Lichinger/Klingler/Seiler (éd.), Festschrift Sutter-Somm, Zurich
2016, p. 111 ss.

201 \/oir notamment Tribunal cantonal de BL, décision du 24 janvier 2012, 400 2011 193,
consid. 2; Tribunal cantonal de ZH, arrét du 20 aoQt 2014, LY140011-O, consid. 2.4; Tri-
bunal cantonal de ZH, arrét du 8 mai 2013, LC130019, consid. 3.1.
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Art. 328, al. 1, let. d

L’art. 51, al. 3, CPC prévoit que les motifs de récusation découverts apres la cloture
de la procédure doivent étre invoqués par la voie de la révision. Selon la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, cela ne vaut toutefois que lorsqu’aucune autre voie de
droit n’est ouverte. Le Conseil fédéral propose en conséquence de compléter 1’art.
51, al. 3, CPC en ce sens (voir commentaire de I’art. 51, al. 3, AP-CPC supra). Au
vu de cette adaptation, la liste des motifs de révision de I’art. 328, al. 1, incompléte
en I’état du droit202 mais exhaustive selon le message203, doit étre complétée afin de
mentionner la découverte ultérieure d’un motif de récusation au sens de I’art. 51,
al 3, AP-CPC.

Titre précédant [’art. 352a

Titre 11 Transaction de groupe

Outre 1’extension du champ d’application matériel de 1’action des organisations et de
I’exercice des droits par ces organisations (cf. aussi le ch. 1.3.2 ci-dessus), il con-
vient d’inclure une nouvelle procédure de transaction de groupe aux instruments de
la procédure civile destinés a la mise en ceuvre du droit. Dans le cadre d’une transac-
tion de groupe, la ou les personnes a qui il est fait grief d’une atteinte concluent un
accord avec une ou plusieurs organisations qualifiées pour agir au sens de 1’art. 89
AP-CPC, qui représentent les intéréts de toutes les personnes ayant subi cette at-
teinte présumée et les dommages qui y sont liés. La transaction vise essentiellement
a déterminer la portée et 1’objet du réglement des prétentions — qui ne sont pas
établies, constatées ou reconnues dans le cadre d’une procédure judiciaire — de
I’ensemble du groupe des personnes concernées vis-a-vis du ou des auteurs présu-
més de I’atteinte. Tout comme une transaction simple, la transaction de groupe
repose sur le reglement amiable des conséquences dommageables d’un fait donné et
n’exige aucune constatation préalable obligatoire ou officielle d’une violation du
droit, ce qui peut étre un avantage pour 1’auteur présumé de I’atteinte qui souhaite
préserver sa réputation et son image publique.

Les parties déposeront la transaction de groupe conclue a I’amiable auprés du tribu-
nal cantonal, lequel sera appelé a ’approuver et a la déclarer contraignante. Au
cours d’une procédure spéciale, le tribunal vérifiera si la transaction est matérielle-
ment adaptée, si elle est formellement équitable, si elle est conforme aux régles de
procédure et si elle est efficace. S’il approuve la transaction de groupe et la déclare
contraignante, toutes les personnes concernées seront tenues de la respecter & moins
qu’elles n’annoncent leur départ individuellement, par écrit et dans le délai imparti.
Le cas échéant, elles pourront recourir sans restriction a une procédure individuelle
ordinaire pour faire valoir leur droit a réparation éventuel. Au terme de la procédure,
I’exécution de la transaction de groupe s’effectue principalement par le biais de

202 DIETER FREIBURGHAUS/SUSANNE AFHELDT, art. 328, ch. 12, in ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich
2016 et IVO SCHWANDER, art. 328, ch. 24 in DIKE ZPO, 2¢ éd., Zurich 2016.
203 Message sur le CPC, FF 2006 6841, 6987.
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1’ organisation ou des organisations qui représentent le groupe des personnes concer-
nées.

La transaction de groupe proposée s’inspire en particulier d’une procédure similaire
en vigueur aux Pays-Bas depuis 2005204, L objectif d’une telle procédure est de
mettre a disposition un moyen d’action clairement défini pour les dommages collec-
tifs, qui permette le réglement collectif et consensuel d’une multitude de prétentions
financiéres identiques ou similaires et dont les effets juridiques s’étendent a toutes
les personnes concernées si le tribunal approuve la transaction de groupe et la dé-
clare contraignante. Cependant, les droits individuels des personnes concernées sont
également garantis par la possibilité d’annoncer leur départ du groupe. Le réglement
collectif du litige n’est pas non plus contraire a la volonté de la partie qui devra
s’acquitter des indemnités dans la mesure ou la conclusion de 1’accord de transaction
de groupe ne peut se faire sans sa participation ni son consentement.

Art. 352a Principe

Cette disposition définit les principes qui régissent le nouvel instrument qu’est la
transaction de groupe, lequel vise a régler de maniere collective et consensuelle les
conséquences d’une atteinte incriminée:

—  Sont parties a une transaction de groupe d’une part les organisations, et no-
tamment les associations, habilitées & agir en vertu de 1’art. 89 et 89a (cf. les
explications relatives a I’art. 89 AP-CPC), d’autre part la ou les personnes a
qui elles font grief d’une atteinte faisant 1’objet de prétentions, généralement
pécuniaires (al. 1). Les organisations ne peuvent avoir de but lucratif et doi-
vent, de par leurs statuts, défendre les intéréts d’un groupe de personnes dé-
terming, notamment les consommateurs, les patients ayant subi un dom-
mage, les travailleurs ou les artisans (cf. les explications relatives a
1’art. 89 AP-CPC). On garantit ainsi que des personnes ou des organisations
qui poursuivent des intéréts propres incompatibles avec ceux des personnes
concernées ne puissent les représenter. Par ailleurs, notamment, il est exclu
que des personnes physiques comme des avocats inscrits au barreau ou des
études d’avocats deviennent parties a une transaction de groupe. L’autre par-
tie & la transaction de groupe est constituée par la ou les personnes physiques
ou morales a qui les associations ou les autres organisations font grief d’une
atteinte.

— La transaction de groupe vise a régler de maniére collective les consé-
quences d’une atteinte subie par un groupe de personnes déterminé (al. 1).
Le champ d’application matériel de la transaction de groupe est délibéré-

204 Wet van 23 juni 2005 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering teneinde de collectieve afwikkeling van massaschades to
vergemakkelijken (Wet Collectieve Afwikkeling Massaschade) (WCAM) (disponible en
anglais a ’adresse http://www.rijksoverheid.nl/documenten-en-
publicaties/richtlijnen/2008/06/24/de-nederlandse- wet-collectieve-afwikkeling-
massaschade.html [31.5.2013]). Cf. aussi rapport du 3 juillet 2013 du Conseil fédéral
« Exercice collectif des droits en Suisse: état des lieux et perspectives », p. 39 ss.
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ment large: il n’est pas limité a un certain secteur ou a un certain domaine
juridique mais comprend toutes les atteintes relevant du droit privé. Le Con-
seil fédéral prend ainsi en compte les critiques et les demandes essentielles
formulées lors de la consultation concernant 1’avant-projet de LSFin, selon
lesquelles la transaction de groupe ne devrait pas se limiter a un seul sec-
teur20s,

— Latransaction de groupe proprement dite débute lors du dépét de la requéte
conjointe des parties au tribunal cantonal de derniére instance compétent a
raison du lieu (al. 2, début de la phrase). Comme pour I’action des organisa-
tions, ’avant-projet établit le for dans une disposition spéciale. En matiere
de transaction de groupe, est compétent le tribunal du domicile ou du siege
d’une des parties (art. 16a, al. 2, AP-CPC; cf. le commentaire de cette dispo-
sition ci-dessus). On prend ainsi en compte les critiques formulées a ce sujet
lors de la consultation concernant 1’avant-projet de LSFin206, Eu égard a
I’ampleur et a I’importance des procédures de cette nature, il est judicieux de
les regrouper aupres d’une instance cantonale, comme c’est déja le cas dans
certains domaines (cf. I’art. 5 CPC ainsi que les explications relatives a sa
modification ci-dessus). L’art. 75, al. 2, let. a, LTF établit que cette instance
cantonale unique doit étre une autorité cantonale de derniére instance.

— Si le tribunal cantonal supérieur compétent approuve la transaction de
groupe et la déclare contraignante, celle-ci vaudra pour toutes les personnes
concernées par I’atteinte ainsi que pour leurs ayants droit (al. 2, fin de la
phrase). Cette disposition constitue justement 1’¢lément collectif et représen-
tatif de ce type de reglement consensuel du litige, ceci dans Iintérét de
toutes les parties, et notamment de la ou des personnes a qui il est fait grief
de I’atteinte. Toutefois, elle ne s’applique que si les personnes concernées ne
déclarent pas leur départ de fagon valable — droit qui leur est accordé si elles
I’annoncent dans le délai d’au moins trois mois imparti (cf. le commentaire
de I’art. 352g AP-CPC). Ainsi, la protection individuelle des droits et la li-
berté de disposition sont garanties.

Art. 352b Forme et contenu de la transaction de groupe

Cet article établit les conditions formelles et matérielles auxquelles une transaction
de groupe doit satisfaire pour étre approuvée. L’al. 1 dispose que la transaction de
groupe doit revétir la forme écrite, une condition évidente et valable pour tous les
éléments obligatoires et facultatifs de la transaction de groupe. Toutes les parties, et

205 Cf. le rapport du Département fédéral des finances sur les résultats de la consultation
relative a la loi sur les services financiers (LSFin) et a la loi sur les établissements finan-
ciers (LEFin), p. 42 (https://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/documents/2384/LEFin-LSFin-
Rapport-resultats-fr.pdf).

206 Cf. le rapport du Département fédéral des finances sur les résultats de la consultation
relative a la loi sur les services financiers (LSFin) et a la loi sur les établissements finan-
ciers (LEFin), p. 43 (https://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/documents/2384/LEFin-LSFin-
Rapport-resultats-fr.pdf).
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le cas échéant leurs organes ou leurs représentants, signent 1’accord de transaction de
groupe a la main ou par signature électronique reconnue (art. 13 CO).

L’al. 2 énumere les éléments obligatoires qu’une transaction de groupe doit contenir
pour pouvoir étre approuvée. Il s’agit d’une part des informations relatives aux
fondements et au contenu de la transaction de groupe, et d’autre part de précisions
quant a ses effets et a la marche a suivre:

La let. a exige une description aussi précise que possible de 1’atteinte incri-
minée et du dommage causé, sans que son ou ses auteurs présumés ne doi-
vent reconnaitre le caractére illicite de leur acte ou la violation de leurs obli-
gations. En particulier, la transaction de groupe doit fournir des indications
qui permettront de circonscrire le groupe des personnes concernées par
I’atteinte incriminée (cf. la let. b) et qui donneront ultérieurement au tribunal
compétent la possibilité d’examiner 1’adéquation des indemnités prévues
(voir Iart. 352f, al. 1, let. a, AP-CPC).

En vertu de la let. b, la transaction de groupe décrit le groupe des personnes
concernées par 1’atteinte et leur nombre le plus précisément possible, de fa-
con & délimiter le cercle des personnes concernées par la transaction de
groupe au moment ou celle-ci sera approuvée et déclarée de force obliga-
toire. Le cas échéant, il conviendra d’effectuer des distinctions en fonction
de divers facteurs tels que la nature et la gravité de 1’atteinte subie ou du
dommage causé. En particulier, on pourra répartir les personnes concernées
en catégories ayant droit a des indemnités différentes.

Les indications relatives aux indemnités dont le ou les auteurs présumés de
I’atteinte doivent s’acquitter en vertu de la transaction et les conditions aux-
quelles les personnes concernées par 1’atteinte sont indemnisées (let. ¢ et d)
constituent les données principales de la transaction de groupe. Le montant
maximal des indemnités doit étre mentionné ainsi que, dans les grandes
lignes, leur répartition entre les personnes concernées. Le tribunal ne peut
approuver la transaction et la déclarer contraignante qu’aprés avoir établi
que I’indemnité prévue est proportionnée au dommage prétendument causé
(cf. ’art. 352f, al. 1, let. a, AP-CPC).

La transaction de groupe doit indiquer la marche a suivre pour faire valoir
les prétentions et fixer et verser les indemnités aux personnes concernées
(let. e). Constituent également des éléments indispensables de la transaction
de groupe les informations sur le représentant des organisations a qui le dé-
part du groupe doit étre déclaré (let. f).

Enfin, la let. g exige des précisions quant & la prise en charge des frais, no-
tamment des frais judiciaires. Il s’agit d’une part des cots directement liés a
la transaction de groupe et d’autre part des frais de la procédure
d’approbation; ces derniers seront pris en charge par les parties conformé-
ment & la transaction de groupe (cf. aussi I’art. 109, al. 1, AP-CPC). La tran-
saction de groupe donne également des indications sur la répartition des frais
engendrés par les étapes consécutives a 1’approbation et en particulier sur
I’exécution de la transaction de groupe.
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Art. 352¢ Requéte

Outre la transaction proprement dite, I’¢élément nécessaire et essentiel a la transac-
tion de groupe est la requéte conjointe des parties. Cette requéte formelle au tribunal
compétent vise a introduire la procédure de transaction de groupe et a obtenir
I’approbation du tribunal. A ce titre, elle doit contenir diverses informations.

En vertu de I’al. 1, la requéte conjointe des parties accompagnée de 1’original de la
transaction est déposée aupres du tribunal compétent (cf. le commentaire des art. 5
et 16a AP-CPC). Ce dernier ouvrira la procédure au sens du titre 11 du CPC sur la
base de cette requéte si les conditions nécessaires sont remplies.

L’al. 2 regle les exigences minimales quant aux informations que doit contenir la
requéte. Outre les informations sur les parties et leurs représentants (let. a), la re-
quéte contiendra des indications précises sur le contenu, 1’établissement, les fonde-
ments et les principaux éléments de la transaction de groupe pour autant que ces
indications ne figurent pas directement dans la transaction (let. b). Globalement, elle
fournira au tribunal toutes les informations possibles dont celui-ci a besoin pour
prendre sa décision conformément a ’art. 352f AP-CPC. En vertu de la let. c, les
noms et adresses de toutes les personnes qui, a la connaissance des parties, sont
concernées par la transaction de groupe, constituent des éléments majeurs de la
requéte dans la mesure ou les parties doivent informer ces personnes de I’audience
publique et des possibilités d’y participer (cf. le commentaire de 1’art. 352d AP-
CPCQ). Selon la nature et la gravité de I’atteinte incriminée et du dommage collectif
potentiellement causé, les parties pourront connaitre plus ou moins précisément le
nombre des personnes concernées. Lors de violations de contrat notamment, les
parties contractantes concernées peuvent généralement étre identifiées relativement
aisément, comme lors de la fourniture de services financiers ou de prestations, lors
de transactions financiéres ou lors d’actes d’acquisition de grande ampleur, par
exemple I’achat d’une voiture de tourisme d’un certain modéle auprés d’un certain
constructeur. La requéte contiendra également des indications sur la procédure
prévue par les parties pour communiquer et informer le public sur la transaction de
groupe (let. d). A cet égard, les parties devront préciser comment et par quels canaux
elles entendent répondre a leur devoir d’information au sens des art. 352d, al. 2,
et 352f, al. 3, AP-CPC. Pour ce faire, les moyens de communication électronique,
par exemple les courriels et Internet, prendront vraisemblablement le pas sur les
formes d’information classiques comme les lettres d’information et les annonces
dans les journaux. L’information devra porter sur le contenu et les effets de la tran-
saction de groupe (let. @), sur le droit de quitter le groupe comme le prévoit 1’art.
3529 (let. b) et sur les modalités de I’indemnisation visées par I’art. 352k (let. c).

Art. 352d Procédure

La procédure d’approbation d’une transaction de groupe doit tenir compte des parti-
cularités de cette maniére consensuelle et collective de faire valoir ses droits. Il suffit
que les dispositions établissent les points essentiels, afin que le tribunal compétent
puisse mieux adapter la procédure aux cas particuliers en s’appuyant aussi sur les
autres dispositions du CPC. La procédure d’approbation, par son caractére con-
sensuel, releve de la juridiction gracieuse, de sorte que les dispositions correspon-
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dantes (en particulier les art. 254, al. 2, let. c, et 255, let. b, CPC) sont applicables
par analogie, méme si la procédure d’approbation n’est pas une procédure sommaire.

L’¢élément principal de la procédure est I’audience publique a laquelle les parties
sont convoquées (al. 1). De plus, toutes les personnes concernées par I’atteinte
incriminée doivent avoir la possibilité de participer a cette audience, ce qui garantit
leurs droits procéduraux et en particulier leur droit d’étre entendues. C’est pourquoi
la disposition prévoit que le tribunal, simultanément a la convocation, charge les
parties a la transaction de groupe d’informer individuellement de 1’audience et de la
transaction de groupe toutes les personnes concernées dont elles ont connaissance
ainsi que d’en faire I’annonce publique (al. 2). Les frais engendrés par ces deux
démarches sont assumés par les parties. Eu égard au caractere particulier des
transactions de groupe, il est justifié de déroger aux principes généraux du droit de la
procédure (civile) et d’imposer cette obligation aux parties et non au tribunal.
L’information devra porter sur le lieu et la date de 1’audience et la possibilité d’y
participer (let. @) d’une part, sur le contenu de la transaction (let. b) d’autre part.

Pour simplifier ’audience publique, le tribunal peut ordonner, au moment de la
convocation, que tous les participants, et notamment les personnes concernées,
déposent leurs actes par écrit avant I’audience (al. 3).

En raison de I’effet collectif particulier d’une transaction de groupe, I’examen et
I’approbation par le tribunal revétent une importance majeure. Puisque le tribunal
n’est pas li€¢ par les conclusions des parties a la transaction de groupe en vertu du
principe de disposition lorsqu’il prend sa décision, il est justifi¢ d’établir une maxi-
me inquisitoire (restreinte); le tribunal sera habilité a administrer des preuves
d’office (al. 4), et pourra en particulier citer des experts (cf. les art. 183 ss CPC) ou
requérir des renseignements écrits (cf. I’art. 190 CPC).

Art. 352¢ Relation avec d’autres procédures

Etant donné le nombre de personnes concernées par I’atteinte incriminée, il ne sera
pas rare que des procedures individuelles relatives a une méme atteinte et, éventuel-
lement, des actions des organisations au sens des art. 89 et 89a AP-CPC soient
introduites avant la conclusion d’une transaction de groupe. La transaction de grou-
pe au sens des art. 352a ss AP-CPC vise a régler le litige de maniére consensuelle,
collective et exhaustive; les procédures individuelles ou les actions des organisations
pendantes ne doivent pas influencer le bon déroulement de cette transaction, y faire
obstacle ni la faire échouer.

C’est pourquoi I’al. 1 prévoit que toutes les procédures relatives a la méme atteinte
que celle visée par la transaction de groupe seront suspendues d’office dés
I’introduction de la requéte d’approbation, que ce soit les procédures individuelles
des personnes concernées ou les actions des organisations au sens des art. 89 et 89a
AP-CPC.

Selon I’al. 2, les procédures suspendues seront reprises a la demande d’une partie a
ces procédures. Deux cas de figure pourront se présenter. En premier lieu, la procé-
dure suspendue sera reprise si la transaction de groupe ne peut plus influer sur elle,
c’est-a-dire si I’'une des parties a quitté le groupe des personnes concernées, ou si la
transaction a pris fin sans avoir été approuveée par le tribunal. En outre, la procédure
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suspendue sera notamment reprise d’office, conformément aux regles générales, si
elle peut étre close sans décision sur la base de la transaction de groupe en raison
d’une transaction, d’un acquiescement ou d’un désistement d’action, ou si la procé-
dure est devenue sans objet.

En second lieu, en vertu de la disposition de portée générale de 1’art. 126 CPC, le
tribunal compétent pourra ordonner la suspension de telles procédures & un stade
plus précoce, sur demande de 1’une des parties et a condition que cette suspension
soit opportune.

Art. 352f Approbation

Cet article régle les conditions de I’approbation de la transaction de groupe et les
effets de la décision d’approbation. Les conditions énumérées a I’al. 1, let. aa f, sont
primordiales a cet égard. Le tribunal compétent vérifiera que celles-ci sont remplies
avant d’approuver la transaction de groupe qui déploiera alors tous ses effets. Le
contrdle des conditions par le tribunal garantira I’adéquation formelle et matérielle
de la transaction de groupe, ce qui justifie que celle-ci soit contraignante pour toutes
les personnes concernées qui n’ont pas quitté le groupe. Les al. 2 a 4 énoncent les
effets spécifiques de la décision d’approbation.

Les conditions nécessaires a 1’approbation d’une transaction de groupe et examinées
d’office par le tribunal cantonal supérieur compétent sont les suivantes:

—  réalisation des conditions formelles et matérielles de la transaction de groupe
et de sa requéte d’approbation (let. @) : ce n’est que si ces deux documents,
déposés par les parties aupres du tribunal compétent, satisfont aux conditions
légales fixées par les art. 352b et 352c AP-CPC que I’approbation entre en
ligne de compte;

—  proportionnalité de I’indemnité prévue (let. b) : I’indemnité que le ou les au-
teurs présumés de ’atteinte s’engagent a verser aux personnes concernées
doit étre proportionnée a I’atteinte, a la nature et a la gravité du dommage
subi ainsi qu’a la marche a suivre pour faire valoir les prétentions et fixer,
garantir et verser les indemnités;

—  désignation d’une instance indépendante qui détermine 1’indemnité a verser
aux personnes concernées si celle-ci n’est pas déja fixée dans la transaction
de groupe (let. c; cf. les explications relatives a I’art. 352Kk);

— taille suffisante du groupe des personnes concernées (let. d) : une transaction
de groupe ne peut étre envisagée que si un nombre important de personnes a
subi I’atteinte incriminée. Dans le cas contraire, recourir au réglement col-
lectif du litige par le biais d’une transaction de groupe ne serait pas justifié
au vu de I’ampleur de la procédure et de ses conséquences sur la protection
individuelle des droits. Le Conseil fédéral renonce pourtant a fixer dans la
loi un nombre minimum de personnes concernées; il estime qu’il revient
principalement & la jurisprudence et a la pratique de déterminer ce nombre
dans les cas particuliers. Il semblerait qu’en pratique, une transaction de
groupe ne devrait entrer en considération qu’a partir de cent personnes con-
cernées, mais la nature, la portée et la gravité de ’atteinte ainsi que
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I’indemnité prévue jouent également un réle. Est a prendre en compte a cet
égard la possibilité de prévoir dans la transaction de groupe que toute partie
peut révoquer la transaction si le nombre de personnes qui quittent le groupe
de personnes concernées atteint une certaine proportion (voir I’art. 352h AP-
CPC);

—  représentativité de 1’organisation (let. €) : le tribunal devra examiner si
I’organisation qui a conclu la transaction de groupe avec le ou les auteurs
présumés de I’atteinte a non seulement qualité pour agir conformément aux
art. 89 et 89a AP-CPC, mais est aussi apte a représenter les personnes con-
cernées par la transaction de groupe. L’organisation doit ainsi satisfaire a
une condition supplémentaire par rapport a celles demandées pour 1’action
des organisations au sens des art. 89 et 89a AP-CPC;

—  défense des intéréts des personnes concernées (let. f) : le tribunal devra enfin
et surtout examiner si les intéréts des personnes concernées par la transaction
de groupe sont globalement défendus et préservés de maniére appropriée.
Outre les exigences spécifiques, il tiendra compte a cet égard des criteres
d’efficacité et de coit. Il n’approuvera la transaction de groupe que s’il con-
sidére que 1’exercice collectif des droits au moyen de la transaction de
groupe parait préférable a ’application individuelle du droit pour les per-
sonnes concernées.

L’al. 2 établit ’effet collectif de la transaction de groupe. Lorsque la décision
d’approbation entre en force, la transaction de groupe s’applique a toutes les per-
sonnes qui, selon cette transaction de groupe, sont concernées par ’atteinte incrimi-
née. La transaction de groupe a les effets d’une décision entrée en force pour toutes
les personnes concernées et vaut donc titre définitif de mainlevée au sens de
I’art. 80 LP si les autres conditions sont remplies et en particulier que 1’indem-
nisation des personnes concernées est suffisamment définie ou définissable (voir
I’art. 352k, al. 1, AP-CPC si I’indemnité est fixée par une instance indépendante).
L’approbation confére ces effets a la transaction de groupe pour autant que les
personnes concernées n’aient pas déclaré valablement qu’elles quittent le groupe,
conformément a I’art. 352g AP-CPC. Etant donné qu’une possibilit¢ de départ
subsiste apres que la transaction de groupe a été approuvée et déclarée contrai-
gnante, cette derniére, malgré sa nature collective et représentative, n’aura qu’un
effet limité et indirect sur les droits individuels des personnes concernées.

Pour que toutes les personnes concernées puissent exercer le droit de quitter le
groupe qui leur est obligatoirement accordé, 1’organisation doit les informer sur
I’objet, le contenu et les effets tant de la décision d’approbation que de la transaction
de groupe. En vertu de I’al. 3, en donnant son approbation, le tribunal cantonal
compétent charge les parties a la transaction d’informer les personnes concernées,
notamment quant au droit de quitter le groupe que leur confére 1’art. 3529 AP-CPC.
De maniére analogue a I’information au sujet de I’audience publique (cf. le com-
mentaire de Iart. 352d, al. 2, AP-CPC), il incombe aux parties d’informer toutes les
personnes concernées dont elles ont connaissance au sens de I’art. 352c, al. 2, let. c,
AP-CPC, de la décision d’approbation et de la possibilité de quitter le groupe, et
d’en faire 1’annonce publique de maniére appropriée. Dans ces deux cas, les parties
doivent préciser clairement le délai dans lequel les personnes concernées doivent
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déclarer leur départ du groupe de personnes de méme que le service ou la personne a
qui elles doivent adresser leur déclaration. Pour ce faire, les moyens de communica-
tion électronique modernes, par exemple les réseaux sociaux et Internet, prendront
vraisemblablement le pas sur les modes d’information classiques comme les an-
nonces dans les grands journaux ou autres publications. Le tribunal pourra s’écarter
de la requéte des parties sur ce point si I’intérét des personnes concernées 1’exige.

Si la transaction de groupe n’est pas approuvée, 1’al. 4 prévoit que seules les per-
sonnes concernées connues au sens de 1’art. 352¢, al. 2, let. ¢, AP-CPC, doivent en
étre informées de maniére appropriée. Ces personnes ayant déja été informées en
particulier de I’audience publique dans le cadre de la procédure (voir I’art. 352d,
al. 2, AP-CPC), il est naturel qu’elles soient également averties de la non-appro-
bation de la transaction de groupe afin qu’elles puissent déterminer si et comment
elles souhaitent faire valoir leurs droits individuellement.

Art. 352¢ Départ du groupe

L’al. 1 dispose que toute personne concernée peut déclarer qu’elle quitte le groupe
des personnes liées par la transaction de groupe. La déclaration doit étre adressée au
représentant clairement désigné par la transaction de groupe. La possibilité de quitter
le groupe des personnes concernées par déclaration individuelle garantit la protec-
tion individuelle des droits et la liberté de disposition, dans la mesure ol aucune
personne concernée ne peut étre liée par une transaction de groupe contre sa volonté
explicite et que la possibilité de faire valoir ses droits individuellement n’est pas
restreinte. Lorsqu’une personne concernée déclarera valablement son départ du
groupe, elle ne sera plus liée d’aucune maniére par la transaction de groupe (al. 4).
Elle pourra faire valoir toutes ses prétentions et tous ses droits & 1’encontre des
personnes a qui elle fait grief d’une atteinte par une action individuelle ou par une
transaction individuelle, ou reprendre une procédure suspendue (cf. I’art. 352e, al. 2,
AP-CPC, ainsi que I’art. 135, ch. 4, AP-CO relatif & la prescription).

En principe, la personne concernée devra déclarer son départ par écrit, dans le délai
imparti par le tribunal (al. 2). Ce délai sera de trois mois au moins & compter de la
décision d’approbation. En lieu et place de la forme écrite, les parties a une transac-
tion de groupe pourront publier un formulaire que les personnes concernées pourront
utiliser pour déclarer leur départ du groupe. Une personne concernée pourra déclarer
valablement qu’elle quitte le groupe apres 1’expiration du délai imparti si elle prouve
au représentant désigné de 1’organisation, aussitot qu’elle a découvert ce fait, qu’elle
n’en avait pas connaissance auparavant (al. 3).

Art. 352h Révocation

La transaction de groupe, en tant qu’instrument d’exercice collectif des droits, a
pour but de permettre au plus grand nombre de membres d’un groupe défini de
personnes concernées par une atteinte incriminée de bénéficier concrétement des
effets de la transaction. C’est a cette seule condition que la transaction de groupe
peut étre attractive et avantageuse sur le plan économique, en particulier pour le ou
les auteurs présumés de 1’atteinte puisqu’elle leur permet d’éviter une multitude de
procédures individuelles. Lorsqu’un grand nombre de personnes concernées quittent
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le groupe, I’effet collectif de la transaction est remis en cause, du moins du point de
vue des parties a la transaction de groupe. Il peut également étre dans I’intérét des
organisations de renoncer a la transaction de groupe lorsque le nombre de départ
atteint une certaine proportion: cela peut indiquer que la transaction de groupe ne
satisfait pas les personnes concernées et que celles-ci ne se sentent pas représentées
de maniére appropriée.

La disposition fixe que, lorsque la transaction de groupe le prévoit, toute partie peut
révoquer la transaction approuvée par le tribunal auprées de ce dernier si le nombre
de personnes qui quittent le groupe atteint la proportion définie par la transaction
(al. 1). Le Conseil fédéral renonce délibérément a fixer cette proportion dans la loi et
préfere laisser cette possibilité aux parties. La proportion prévue par la transaction
est également soumise a I’approbation du tribunal.

Si les parties ont convenu de cette possibilité de révocation, le délai pour déclarer la
révocation au tribunal est de 30 jours suivant le terme du délai de départ. Il faut que
la proportion convenue de personnes concernées quittent le groupe (al. 2).

La partie qui révoque la transaction doit en informer non seulement le tribunal mais
aussi toutes les personnes qui, a sa connaissance, sont concernées par la transaction
de groupe au sens de I’art. 352c, al. 2, let. ¢, AP-CPC (al. 3). La révocation rétablit
la situation juridique des personnes concernées antérieure a la transaction de groupe
ou a son approbation.

Art. 352i Voies de recours

Eu égard aux particularités de la transaction de groupe et de la procédure
d’approbation, les voies de recours doivent étre réglées de maniere spécifique. La
transaction de groupe, en vertu de son effet sur les parties et en particulier sur toutes
les personnes concernées aprés approbation par le tribunal compétent, ne peut étre
remise en cause. A ce titre, tout recours contre la transaction de groupe ou la décisi-
on d’approbation prise par le tribunal compétent est exclu (al. 1). Les personnes
concernées par |’atteinte incriminée qui n’approuvent pas la transaction de groupe
ou la décision d’approbation peuvent sauvegarder leurs droits en quittant le groupe
des personnes concernées conformément a 1’art. 3529 AP-CPC. Contrairement aux
régles relatives & une transaction classique au sens de 1’art. 241 CPC, la décision
d’approbation ne peut pas non plus étre révisée en raison de 1’effet collectif de la
transaction de groupe et de la nécessité de garantir la sécurité juridique. En effet, le
tribunal effectue un examen matériel approfondi de la transaction de groupe avant de
I’approuver.

I en va autrement si le tribunal compétent n’approuve pas la transaction de groupe
et que celle-ci ne prend pas effet. Dans ce cas uniquement, les parties a une transac-
tion de groupe pourront attaquer la décision en vertu de 1’al. 2. Cette décision prise
par un tribunal cantonal pourra faire I’objet d’un recours en matiére civile devant le
Tribunal fédéral. La procédure sera soumise aux dispositions de la LTF.
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Art. 352j Exécution

La disposition fixe les régles d’exécution d’une transaction de groupe qui
s’appliquent indépendamment de celles prévues dans la transaction.

L’al. 1 établit que les parties a la transaction de groupe peuvent en demander
I’exécution aprés écoulement du délai de départ. En particulier, les organisations qui
représentent le groupe des personnes concernées peuvent demander le versement des
indemnités a chacune des personnes concernées.

La décision d’approbation confére dans une certaine mesure un statut de partie a la
transaction de groupe a toutes les personnes concernées, en ce sens qu’elles bénéfi-
cient des effets juridiques de la transaction, dont la possibilité de faire valoir leur
droit a réparation individuel. Toute personne concernée qui n’a pas quitté le groupe
en vertu de I’art. 352, al. 3, AP-CPC peut exiger I’exécution de la transaction a
compter de la notification de la décision d’approbation, mais seulement pour les
prétentions reconnues par cette transaction. Si une personne concernée demande
I’exécution, elle ne pourra plus quitter le groupe des personnes concernées (al. 2).

L’al. 3 précise que les litiges entre les parties relatifs a ’exécution de la transaction
relévent de la compétence exclusive du tribunal qui I’a approuvée, a moins que les
parties n’en aient convenu autrement dans la transaction de groupe. Les procédures
relatives a ces litiges sont regroupées aupres du tribunal qui a approuvé la transac-
tion de groupe, lequel est le plus a méme de rendre des décisions de maniére effi-
cace. Les litiges relatifs a I’exécution de la transaction de groupe sont a distinguer
des litiges éventuels relatifs a I’indemnisation individuelle des personnes concernées
(cf. I’art. 352k, al. 2, AP-CPC).

Art. 352k Indemnisation

L’art. 352j AP-CPC établit les regles générales qui régissent 1’exécution de la tran-
saction de groupe; I’art. 352k AP-CPC regle plus spécifiquement 1’indemnisation
telle que prévue par la transaction de groupe.

L’al. 1 prévoit une réglementation spéciale dans les cas ou la transaction de groupe
charge un service déterminé de définir le montant de I’indemnisation des personnes
concernées, en particulier lorsque la transaction de groupe concerne un grand nomb-
re de personnes et que I’indemnisation dépend de divers facteurs et circonstances.
Les décisions du service en question sont en principe contraignantes pour les per-
sonnes concernées et ne peuvent étre attaquées, sous réserve de I’al. 2 (cf. le com-
mentaire de ’art. 352j, al. 3, AP-CPC, ci-dessus). Le caractére définitif de ces déci-
sions est justifié par le fait que la transaction de groupe approuvée a déja établi de
maniére précise le calcul de ’indemnité et la procédure d’indemnisation en tenant
compte des intéréts des personnes concernées, en particulier au cours de la pro-
cédure d’approbation. Eu égard au caractére obligatoire et définitif de ces décisions,
elles valent titre définitif de mainlevée au sens de ’art. 80 LP.

L’al. 2 prévoit la possibilité d’attaquer les décisions de I’instance indépendante
concernant le calcul de I’indemnité, dans des cas précisément définis dans la loi.
Une personne concernée pourra exceptionnellement faire recours. Cette voie de
recours est limitée; le recours devra étre déposé devant le tribunal qui a approuvé la
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décision dans les 30 jours aprés la notification de celle-ci (phrase introductive). Les
motifs de recours, plus restreints qu’a 1’art. 320 CPC, sont énumérés de maniére
exhaustive: 1’établissement inexact des faits (let. a), la disproportion manifeste de
I’indemnité (let. b), la violation manifeste des regles de la transaction (let. c) et la
violation du droit d’étre entendu (let. d). La personne concernée recourra auprés du
tribunal qui a autorisé la transaction de groupe, lequel est le plus @ méme d’examiner
de maniére exceptionnelle les décisions d’indemnisation de I’instance indépendante
dans la mesure ou il est déja au fait du contenu de la transaction de groupe. Cette
possibilit¢ d’attaquer une décision de I’instance indépendante, bien que limitée,
garantit les droits en la matiére des personnes concernées et préserve les fondements
de I’Ftat de droit. Au demeurant, les art. 319 a 327 CPC seront applicables par
analogie.

Dans I’intérét d’une exécution rapide de la transaction de groupe, I’al. 3 établit que
les parties peuvent convenir dans la transaction que le droit a réparation d’une per-
sonne liée par la transaction de groupe s’éteint aprés une durée de trois ans si elle
n’a pas demandé I’exécution de la transaction au sens de ’art. 352j, al. 2, AP-CPC
dans ce délai. Ce dernier courra a partir de la date a laquelle cette personne a eu
connaissance ou pu avoir connaissance de la possibilité de faire valoir ce droit. I
appartiendra au tribunal compétent de juger de la proportionnalité d’une telle clause
de péremption au cas par cas lorsqu’il examinera ’adéquation de la transaction de
groupe. Cette clause sera par exemple particuliérement adaptée si I’exécution de la
transaction de groupe est prise en charge par une instance indépendante dissoute
apres expiration du délai. Etant donné que cette clause restreint les droits des per-
sonnes concernées, le tribunal ne 1’acceptera qu’avec circonspection.

L’al. 4 s’applique s’il s’avére que la somme totale des indemnités prévue par la
transaction de groupe ne suffit pas pour acquitter la totalité des créances dues aux
personnes concernées. Dans ce cas, chaque indemnité sera réduite proportionnelle-
ment, sous réserve d’un accord contraire dans la transaction de groupe et des paie-
ments déja effectués. Enfin, si des indices laissent supposer que toutes les indemni-
tés ne pourront pas étre entierement acquittées, le versement pourra étre refusé
provisoirement ou le montant réduit.

Art. 372, al. 2

L’art. 372, al. 2, CPC, régle les cas ou les parties déposent des demandes identiques
devant une autorité judiciaire et un tribunal arbitral. Dans ce cas, celui qui a été saisi
en second suspend d’office la procédure jusqu’a droit connu sur la compétence du
premier saisi, quel qu’il soit; seul ’ordre de saisie est déterminant207. Cette norme
pour I’arbitrage national se distingue ainsi de celle établie a I’art. 186, al. 1°*, de la

207 Cf. FELIX DASSER, art. 372 n° 13, in: KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014 ; CHRISTOPH
MULLER, art. 372 n° 30, in: ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016.
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loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé (LDIP)208 en mati-
ére internationale209.

Selon le Conseil fédéral, cette disposition ne donne pas satisfaction en pratique et
doit étre supprimée. Elle est en contradiction avec I’art. 61, al. 1, let. b, CPC210, En
effet, la doctrine et la jurisprudence estiment unanimement que si le premier tribunal
saisi est une autorité judiciaire, c’est ’art. 61 qui s’applique21l: ’autorité judiciaire
décline sa compétence sauf dans les cas décrits aux let. a a c, soit si le défendeur a
procédé au fond sans émettre de réserves, si la convention d’arbitrage n’est manifes-
tement pas valable ou ne peut étre appliquée, ou si le tribunal arbitral n’a pas pu étre
constitué pour des raisons dues au défendeur de la procédure arbitrale. Conformé-
ment a I’art. 61, al. 1, let. b, CPC, I’autorité judiciaire ne décline sa compétence que
s’il est manifeste que la convention d’arbitrage est valable ou applicable. Comme
elle n’a qu’une information partielle a cet égard, la décision définitive sur la compé-
tence du tribunal arbitral revient au tribunal arbitral lui-méme. Le tribunal arbitral
étant le seul a méme de statuer de maniere définitive sur sa propre compétence, il
n’est pas logique qu’il doive suspendre la procédure jusqu’a ce qu’une autorité
judiciaire décide de maniére provisoire de sa compétence. Selon 1’opinion majori-
taire, si le premier tribunal saisi est une autorité étrangere, ni I’art. 372, al. 1, CPC,
ni I’art. 61 CPC ne s’appliquent: la doctrine dominante préconise dans ce cas
I’application de 1’art. 186, al. 1°, LDIP. La procédure arbitrale interne continue sans
égard a une procédure judiciaire étrangere212, puisque le principe de litispendance
s’applique de maniére illimitée dans les juridictions arbitrales internationales213,

Pour ces raisons, I’art. 372, al. 2, CPC doit étre abrogé afin de supprimer la contra-
diction et de clarifier la situation juridique: un tribunal arbitral ne devra plus automa-
tiquement suspendre la procédure jusqu’a ce qu’une autorité judiciaire suisse déter-
mine si la convention d’arbitrage est manifestement valable ou pas. Il pourra
immédiatement statuer sur sa propre compétence de maniére définitive et le cas
échéant poursuivre la procédure arbitrale. La procédure pour les autorités judiciaires
suisses restera inchangée puisque I’art. 61 CPC n’est pas modifié.

208 RS 291

209 Cf. IRMA AMBAUEN, 3. Teil ZPO versus 12. Kapitel IPRG, thése de doctorat Lucerne
2016, ch. 327; CHRISTOPH MULLER, art. 372 n° 38, in: ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016;
MARKUS MULLER-CHEN, art. 61 n° 6, in: ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016; TARKAN GOKSU,
Schiedsgerichtsbarkeit, Zurich 2014, ch. 1466; CHRISTOPH HURNI, art. 61 n° 12, in: BK
ZPO, Berne 2012.

210 MLADEN SToJILIKoVIC, Die Kontrolle der schiedsgerichtlichen Zustandigkeit, thése de
doctorat Zurich, p. 152 ss.

211 Cf. le message CPC, FF 2006 6841, 7005, ainsi que CHRISTOPH MULLER, art. 372 n° 32,
in: ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016; MARCO STACHER, art. 61 n° 5 in: BK ZPO, Berne 2014;
TANJA DOMEJ, art. 61 n° 1, in: KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014.

212 Cf. FELIX DASSER, art. 372 n° 14, in: KUKO ZPO, 2¢ éd., Bale 2014; MARCO STACHER,
art. 372 n° 126 in: BK ZPO, Berne 2014.

213 Cf. sur ce sujet CHRISTOPH MULLER, art. 372 n° 31, 38, in: ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016.
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Art. 400, al. 2

Selon I’art. 54, al. 1, CPC, les décisions doivent étre accessibles au public; cette
régle sert le controle (démocratique) de la justice par le public et la transparence214,
Aujourd’hui, la publicité de la justice est souvent assurée par la publication électro-
nique des décisions sur Internet, qui accroit nettement leur accessibilité, tout en
offrant nombre d’avantages, notamment en termes de codts. En pratique, ces avan-
tages sont annulés ou du moins réduits car le paysage suisse de la publication élec-
tronique des décisions est trés contrasté. Plusieurs formats différents sont utilisés;
parfois, les arréts de principe d’une année enti¢re sont publiés en bloc dans un fi-
chier unique; parfois, les décisions sont accessibles dans une banque de données
dédiée. Ces différences compliquent les recherches, qu’il s’agisse de trouver un arrét
précis ou d’y faire une recherche en plein texte. On constate d’ailleurs que les mo-
teurs de recherche usuels comme Google ne les trouvent souvent pas ou bien produi-
sent des résultats erronés. Il serait pourtant dans 1’intérét du public d’avoir un accés
sans obstacle aux décisions publiées sous forme électronique. Il ne serait en soi pas
compliqué d’éliminer ces obstacles, mais cela nécessite des régles et des exigences
uniformes dans toute la Suisse concernant 1’accessibilité des décisions, les formats a
utiliser et les métadonnées a associer aux textes publiés. Il n’est pas tout a fait cer-
tain que I’art. 400, al. 1, CPC, qui habilite le Conseil fédéral a édicter des disposi-
tions d’exécution, lui permette de régler ces points. Un nouvel al. 2%, intégré dans
’art. 400 qui fixe les principes de 1’exécution du CPC, lui donnera le pouvoir de le
faire.

Art. 401a Statistiques et nombre de cas

Les travaux préparatoires concernant les statistiques et le nombre de cas ont nette-
ment montré qu’il n’existe pas aujourd’hui en Suisse de réelles statistiques relatives
a la procédure civile et qu’une grande proportion de nombres et de statistiques
importants pour la compréhension de la pratique du CPC ne sont actuellement pas
disponibles pour I’ensemble de la Suisse (cf. ci-dessus au ch. 1.3.9 pour les détails).
Si certaines données relatives au fonctionnement du systéme judiciaire et donc aussi
au droit de la procédure civile sont collectées dans le cadre des travaux de la Com-
mission européenne pour 1’efficacité de la justice (CEPEJ), un comité d’experts du
Conseil de 1’Europe?15, ces données, les seules disponibles pour 1’ensemble de la
Suisse, sont encore fragmentaires et, pour diverses raisons, peu pertinentes. Ceci
contraste avec d’autres pays européens comme 1’ Allemagne ou 1’ Autriche?16. Dispo-
ser d’informations fiables sur la réalité juridique est sans conteste fondamental pour

214 Cf. ATF 137 1 16 consid. 2.2

215 Pour plus d’informations, consulter
http://www.europewatchdog.info/instrumente/fachgremien/effizienz-der-justiz-cepej/.

216 Cf. par exemple pour I’ Allemagne
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Justizstatistik/Justizstatistik
_node.html et pour I’ Autriche
https://www.justiz.gv.at/web2013/home/justiz/daten_und_fakten~8ab4a8a422985de3012
2a920842862de.de.html et les références citées; cf. aussi ISAAK MEIER, Evaluative Jus-
tizstatistik — am Beispiel des Einleitungsverfahrens, PCEF 37/2016, p. 10.
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I’adaptation et la révision des lois?!7, et permet de garantir I’efficacité du CPC sur le
long terme.

Ainsi, I’avant-projet prévoit une base légale pour établir des statistiques et recenser
les cas de procédures civiles. Sans aucun doute, il s’agit d’une taiche communautaire
qu’il revient a la fois a la Confédération, aux cantons et aux tribunaux cantonaux et
fédéraux de mener. C’est par la coopération entre ces autorités que les statistiques et
le nombre des cas pourront étre établis de maniére uniforme et donc comparable,
dans I’ensemble de la Suisse et sur le long terme. Cet objectif est d’ailleurs dans
I’intérét de la Confédération, des cantons, des tribunaux directement concernés, mais
aussi de la société et du public.

L’al. 1 prévoit ainsi que la Confédération et les cantons, conjointement avec les
tribunaux, veillent a I’établissement de statistiques suffisantes sur le nombre de cas
et sur les indicateurs relatifs a I’application de la loi, notamment sur le nombre, la
nature, la matiére, la durée et les colts de procédures devant les tribunaux et les
autorités de conciliation. Ce mandat s’adresse simultanément a la Confédération,
aux cantons et aux tribunaux, et ne pourra étre accompli de maniére efficace que par
la coopération entre ces acteurs pour des raisons évidentes de compétences et de
ressources. Les chiffres et autres données essentiels et déterminants pour le fonc-
tionnement et la compréhension de la procédure civile seront recueillis et exploités.
1l s’agira en premier lieu des données relatives au nombre de procédures introduites
et réglées, classées selon le type de procédure et le domaine de droit concerné, et en
second lieu des données concernant la durée et les colts des procédures civiles.
L’ensemble regroupe toutes les données relatives aux procédures civiles. La collecte
de données devra respecter le principe de proportionnalité; il ne pourra s’agir de
collecter par le biais des pouvoirs publics et en vertu du droit fédéral tous les chiffres
qui présenteraient un intérét scientifique ou qui pourraient étre utiles a la recherche.

En ce qui concerne ’application de cette disposition, 1’al. 2 prévoit que le Conseil
fédéral définisse les principes et les modalités de I’établissement des statistiques et
du nombre de cas apres consultation des cantons et des tribunaux. Il pourra déléguer
cette compétence a 1’Office fédéral de la justice. Le choix des données a collecter
relevera de la responsabilité du Conseil fédéral. Il est fondamental que des critéres
uniformes, fixés au préalable et valables pour toute la Suisse, déterminent cette
collecte. On devra par exemple définir les critéres d’établissement des statistiques
relatives aux procédures et a leurs étapes, mais également déterminer quels para-
meétres, étapes de la procédure ou faits seront inclus dans la statistique. En fixant au
préalable les principes et modalités pertinentes, on permettra que ces données inte-
grent et completent finalement les systémes ou les bases de données administratifs;
la plupart d’entre elles pourront étre ultérieurement établies plus simplement. Le
Conseil fédéral inclura largement les institutions concernées afin de s’appuyer sur
les structures existantes et les évaluations déja effectuées et de les développer,
notamment en ce qui concerne les chiffres recueillis dans le cadre de 1’enquéte de la
CEPEJ. Des délais et des solutions de transition devront sans doute &tre mis en place

217 Voir aussi ISAAK MEIER, Evaluative Justizstatistik — am Beispiel des Einleitungsver-
fahrens, PCEF 37/2016, p. 5 ss, 6 f.
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puisque ces statistiques ne pourront étre mises a disposition du jour au lendemain
avec des moyens raisonnables.

2.2 Modification d’autres lois fédérales
221 Loi du 24 mars 1995 sur 1’égalité
Art. 7, al. 17

La disposition spéciale de la LEg relative a la qualité pour agir des organisations
doit étre adaptée afin d’accompagner les modifications proposées des art. 89 et 89a
AP-CPC. L’art. 89, al. 3, CPC, qui fait une réserve peu claire relative aux dispositi-
ons spéciales sur le droit d’action des organisations, peut ainsi étre abrogé.

L’al. 1 établit que les art. 89 et 89a AP-CPC seront applicables aux rapports de
travail soumis au droit privé et au CO, en ce qui concerne les conditions de 1’action
des organisations ainsi que les types de procédures possibles. Les organisations et en
particulier les associations seront ainsi habilitées a agir aux conditions fixées a
I’art. 89, al. 1, AP-CPC (cf. le commentaire de I’art. 839 AP-CPC, ch. 2.1). Ces
conditions remplacent, dans les cas d’actions de droit privé celles fixées a I'art. 7,
al. 1, LEg. En particulier, ’obligation pour les organisations d’étre constituées
depuis au moins deux ans est supprimée dans ces cas, afin que toutes les organisa-
tions soient soumises aux mémes conditions de légitimation, étendues par rapport au
droit en vigueur, lorsqu’elles introduiront une action relevant du droit civil. Cela
permettra également de renforcer la protection contre la discrimination et favorisera
I’exercice des droits218. En paralléle, 1’action des organisations en cas de discrimina-
tion dans les rapports de travail ne sera plus limitée a la seule constatation d’une
atteinte mais comprendra toutes les actions prévues aux art. 89, al. 2, et 89a AP-
CPC, en particulier I’action en réparation des organisations.

2.2.2 Loi du 13 décembre 2002 sur I’égalité pour les
handicapés

Art. 9,al. 3, let. a, et 6

Selon I’art. 9, al. 3, let. a, LHand, les organisations d’aide aux personnes handi-
capées ont qualité pour agir devant les instances de la juridiction civile afin de faire
constater une discrimination au sens de I’art. 6 LHand. Ce droit d’action doit égale-
ment étre étendu et adapté afin d’accompagner les modifications des art. 89 et 89a
AP-CPC: les organisations d’aide aux personnes handicapées seront soumises aux
mémes conditions que les autres associations lorsqu’elles intenteront une action de
droit civil.

218 Cf. « Le droit a la protection contre la discrimination », rapport du 25 mai 2016 du
Conseil fédéral en réponse au postulat Naef 12.3543 du 14 juin 2012, ch. 4.3.2, p. 16
(https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2016/2016-05-25/ber-br-f.pdf).
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En conséquence, I’art. 9, al. 3, let. a, est abrogé. En paralléle, on introduit un nouvel
al. 6 établissant que les organisations peuvent introduire une action ou un recours
pour une discrimination au sens de ’art. 6 conformément aux art. 89, al. 1 et 2, let. ¢
et d, et 89a AP-CPC. Pour étre qualifiées pour agir au sens des art. 89 et 89a AP-
CPC, les organisations devront en particulier satisfaire aux conditions fixées a
’art. 89, al. 1, AP-CPC (cf. le commentaire de I’art. 89 AP-CPC, ch. 2.1). Dans le
cadre d’une action de droit civil, il ne sera plus nécessaire qu’une organisation
d’aide aux personnes handicapées existe depuis dix ans au moins. Les autres condi-
tions de légitimation de I’art. 89, al. 1, AP-CPC et notamment I’aptitude de
’organisation demanderesse a défendre les intéréts des personnes qu’elle représente
s’appliqueront a cette action des organisations de droit spécial a la lumiére du droit
actuel et de la jurisprudence; les organisations d’aide aux personnes handicapées qui
sont aujourd’hui qualifiées pour agir devront en principe étre considérées comme
qualifiées selon le nouveau droit. Outre la constatation de la discrimination, les
organisations bénéficieront également de nouveaux droits d’action en vertu des
art. 89, al. 2, let. c et d, et 89a AP-CPC, ce qui renforcera la protection contre la
discrimination et favorisera I’exercice des droits219.

2.2.3 Code des obligations

Art. 135, ch. 3

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, I’introduction d’une action des organisa-
tions en constatation de faits illicites n’interrompt pas la prescription des prétentions
individuelles au titre de ces faits220. Si I’action des organisations crée certainement
un précédent important221, elle est indépendante des actions individuelles éven-
tuelles et n’a pas de conséquences sur la litispendance ou la force de chose jugée de
celles-ci222, T’absence d’interruption de la prescription est un désavantage
lorsqu’une action des organisations et des actions individuelles ultérieures se suc-
cedent223, ce qui explique également qu’aucune action des organisations telle que
prévue par la loi en vigueur n’ait été introduite a ce jour (cf. le ch. 1.2.3 ci-dessus et
le commentaire de 1’art. 89 AP-CPC).

Une action des organisations au sens des art. 89 et 89a AP-CPC interrompra la
prescription lorsque les membres du groupe de personnes concerné font valoir leurs
droits par cette action. Le nouveau ch. 3 de I’art. 135 CO introduit ce nouvel acte
interruptif de prescription. L’action des organisations gagnera ainsi en efficacité. En
outre, la disposition permettra de réduire le nombre de démarches juridiques enga-
gées uniquement en vue d’interrompre la prescription. Le droit suisse connait déja

219 Voir « Le droit a la protection contre la discrimination », rapport du 25 mai 2016 du
Conseil fédéral en réponse au postulat Naef 12.3543 du 14 juin 2012, ch. 4.3.2, p. 16.

220 ATF 138 11 1 consid. 4.1

221 TANJA DoMEY, Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa?, ZZP 2012, p. 432.

222 Cf. BALTHASAR BESSENICH/LUKAS BOPP, art. 89 n° 13 in: ZK ZPO, 3¢ éd., Zurich 2016.

223 Rapport du Conseil fédéral du 3 juillet 2013 « Exercice collectif des droits en Suisse: état
des lieux et perspectives », p. 27 ss.
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une réglementation de cette nature a I’art. 15, al. 2, de la loi du 17 juin 2005 sur le
travail au noir (LTN)224, L’interruption de la prescription ne vaudra que pour les
prétentions visées par I’action des organisations. Selon le type d’action des organisa-
tions, il faudra donc établir une distinction entre les prétentions concernées ou non
par I’effet interruptif de prescription de ces actions.

Art. 135, ch. 4

En vertu de cette disposition, le dépot d’une requéte d’approbation d’une transaction
de groupe interrompra la prescription des prétentions visées par cette transaction.
Comme pour I’action des organisations (cf. les explications relatives a ’art. 135,
ch. 3, ci-dessus), cette disposition évitera que les personnes concernées introduisent
une action ou requierent une poursuite dans le seul but d’interrompre la prescription.
De plus, les personnes concernées qui quittent ultérieurement le groupe verront leur
délai de prescription maintenu et ne seront pas entravées dans leur liberté de disposi-
tion.

2.2.4 Loi du 28 aolt 1992 sur la protection des marques

Art. 56, al. 1, let. aeth, et 2

Dans la mesure ou les dispositions en vigueur prévoient un droit d’action pour les
associations professionnelles et économiques et les organisations de consommateurs,
celui-ci doit étre étendu afin de correspondre aux art. 89 et 89a AP-CPC. Si ces
organisations satisfont aux conditions générales fixées a I’art. 89, al. 1, AP-CPC (cf.
le commentaire de 1’art. 89 AP-CPC, ch. 2.1), elles seront habilitées a introduire une
action des organisations. Tout en appliquant les conditions générales de 1égitimation,
il faudra tenir compte de leur nature de droit spécial et de leurs caractéristiques, ainsi
que de leur statut juridique actuel et de la jurisprudence; les organisations qualifiées
pour agir aujourd’hui seront en principe aussi considérées comme telles selon le
nouveau droit.

L’al. 1, let. a et b, en vigueur doit étre abrogé; la légitimation des associations et
organisations ne sera plus réglée que par I’al. 2. Le nouvel al. 2 renvoie aux conditi-
ons fixées par les art. 89 et 89a AP-CPC pour la légitimation et les possibilités
d’intenter une action. Les dispositions particuliéres des art. 52 et 55, al. 1, let. c,
LPM restent applicables aux actions des organisations. 1l en va de méme pour les
art. 54, 57, 59 et 60, afin de prendre en compte les circonstances particuliéres de
I’introduction de telles actions dans le domaine du droit des marques.
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2.2.5 Loi du 21 juin 2013 sur la protection des armoiries

Art. 21

L’action des organisations visée a I’art. 21 de la loi du 21 juin 2013 sur la protection
des armoiries (LPAP)225 est adaptée de la méme maniéere que dans la LPM. En
principe, il sera possible de se référer aux art. 89 et 89a AP-CPC pour ce qui est des
conditions de la Iégitimation et des possibilités d’intenter une action ; I’art. 20, al. 1,
let. ¢, LPAP demeurera cependant applicable.

2.2.6 Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la
concurrence déloyale

Art. 10, al. 2

Le droit d’action des organisations prévu par la LCD doit étre adapté en fonction de
I’extension du champ d’application et des modifications des art. 89 et 89a AP-CPC.
Par conséquent, I’art. 10, al. 2, LCD, est modifié comme suit:

—  Les associations et les autres organisations auront qualité pour agir au sens
de ’art. 89, al. 1, AP-CPC, si elles ont un but non lucratif (let. a), que leurs
statuts les habilitent a défendre les intéréts du groupe de personnes concer-
nées par une atteinte au sens de la LCD (let. b) et qu’elles semblent aptes a
défendre ces intéréts (let. c).

—  Outre les actions négatoires, les organisations seront également habilitées a
introduire des actions en réparation au sens de 1’art. 89a AP-CPC.

—  Les dispositions spéciales de la LCD relatives aux actions des organisations
seront réservées; 1’art. 9, al. 2 (possibilité de demander qu’une rectification
ou que le jugement soit communiqué a des tiers ou publié), I’art. 11 (actions
contre I’employeur) et I’art. 13a (renversement du fardeau de la preuve) de-
meureront applicables.

2.2.7 Loi du 6 octobre 1995 sur les cartels

Art. 43,al. 1, let. betc

A des fins d’unification et d’harmonisation, le droit de participer & I’enquéte con-
cernant une restriction a la concurrence, prévu par le droit en vigueur pour certaines
associations professionnelles et économiques et pour les organisations de consom-
mateurs, sera soumis aux mémes conditions que celles fixées pour 1’action des
organisations a I’art. 89, al. 1, AP-CPC. La let. b modifiée renvoie & cet article: les
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organisations qualifiées pour agir pourront participer a I’enquéte concernant une
restriction & la concurrence. La let. ¢ peut ainsi étre abrogée.

2.2.8 Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit
international privé

Art. 8d Action des organisations et transaction de groupe

Depuis quelques décennies, il est de plus en plus fréquent que les dommages dis-
persés et collectifs comportent une dimension internationale, soit que ces dommages
ne sont pas seulement subis par des personnes domiciliées en Suisse ou dans un seul
Etat, soit que la personne responsable du dommage est domiciliée dans un autre Etat.
Lors du reglement des prétentions liées a ces dommages dispersés et collectifs, en
particulier par le biais de procédures collectives, il se pose en premier lieu des ques-
tions de droit international privé ayant trait a la compétence internationale. La ques-
tion du for en ce qui concerne les actions des organisations au sens des art. 89 et 89a
AP-CPC et les transactions de groupe au sens de I’art. 352a ss AP-CPC sera donc
réglée dans un nouvel art. 8d AP-LDIP. Notons qu’en vertu de art. 1, al. 2, LDIP,
les traités internationaux et en particulier la Convention du 30 octobre 2007 sur la
compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale (Convention de Lugano)226 sont réservés.

L’al. 1 établit un principe général selon lequel il est possible d’introduire une action
des organisations ou de requérir une transaction de groupe devant un tribunal suisse,
pour des atteintes imminentes, commises ou prétendues, dés lors que les prétentions
invoquées peuvent faire 1’objet d’une demande individuelle devant un tribunal suisse
compétent selon les régles de la LDIP. De telles procédures collectives devant des
tribunaux suisses ne sont ainsi admissibles que si les prétentions peuvent également
faire ’objet d’actions individuelles. Cette disposition permet d’une part de garantir
que ces procédures collectives ont un lien suffisant avec la Suisse, d’autre part
d’empécher que des procédures pour lesquelles les tribunaux suisses ne sont pas
compétents soient introduites devant ces tribunaux par le biais de procédures collec-
tives. Il n’importe pas que la compétence des tribunaux suisses pour de telles viola-
tions du droit repose sur une norme de compétence générale ou spéciale de la LDIP
ou sur une élection de for valable et effective au sens de I’art. 5 LDIP n’est pas
pertinent.

L’al. 2 établit la compétence directe des tribunaux suisses en matiére d’action des
organisations. On distingue les cas ou le défendeur a son domicile ou son siége en
Suisse et les cas ou son domicile ou son siége se trouve a I’étranger:

—  Si le défendeur a son domicile ou son siége en Suisse, les tribunaux suisses
de ce domicile ou de ce siége sont compétents. Cette disposition spéciale
fonde un for du défendeur pour les actions des organisations, une mesure
justifiée au vu de I’importance et de la portée spécifiques de telles actions et
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afin de protéger et de préserver ’intérét du défendeur potentiel. De maniére
analogue a la norme nationale prévue a I’art 16a AP-CPC, le défendeur po-
tentiel ne devrait pas avoir a craindre que soit déposée contre lui une action
des organisations ailleurs qu’a son domicile ou a son siege. Cette disposition
prime sur les autres dispositions relatives a la compétence de la LDIP; ce-
pendant, il n’est pas exclu que le défendeur accepte tacitement la compé-
tence d’un autre tribunal en vertu de I’art. 6 LDIP ou que les parties con-
viennent d’un autre for en vertu de I’art. 5 LDIP.

—  Si le défendeur n’a pas de domicile ou de siege en Suisse, tout tribunal
suisse compétent pour traiter I’action individuelle d’'un membre du groupe
de personnes concerné en fonction de I’atteinte invoquée est compétent pour
les actions des organisations intentées a I’encontre de ce défendeur. Cette
disposition va dans le méme sens que ’art. 8a, al. 2, LDIP relatif au cumul
d’actions.

L’al. 3 prévoit qu’en matiére de transaction de groupe, sont compétents au choix des
parties les tribunaux suisses du domicile ou du sieége d’un des requérants. Au moins
un des requérants doit étre domicilié ou avoir un siége en Suisse pour que les tribu-
naux suisses soient compétents. On garantit ainsi que la procédure a un lien suffisant
avec le for. En prévoyant la possibilité de choisir le tribunal, on tient compte de la
nature spécifique de la transaction de groupe, un instrument de réglement des litiges
collectif et consensuel. Les parties pourront convenir d’un autre tribunal (art. 5
LDIP), ce qui rend également justice a 1’aspect consensuel de la transaction de
groupe. En revanche, 1’acceptation tacite du défendeur n’entrera pas en ligne de
compte puisque les parties feront une requéte conjointe (cf. ’art. 352¢c AP-CPC).

2.2.9 Loi du 17 décembre 1993 sur la participation

Art. 15, al. 2

Les dispositions spéciales appliquées jusqu’ici aux actions des organisations au Sens
de Iart. 15, al. 2, de la loi du 17 décembre 1993 sur la participation227 sont adaptées
aux modifications des art. 89 et 89a AP-CPC: les associations des employeurs et des
travailleurs pourront agir aux conditions prévues aux art. 89 et 89a AP-CPC. Ainsi,
contrairement au droit en vigueur, toutes les actions au sens des art. 89, al. 2, et 89a
AP-CPC seront autorisées, et non pas seulement les actions en constatation.
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2.2.10 Loi du 8 octobre 1999 sur les travailleurs détachés

Art. 11

La disposition spéciale de la loi du 8 octobre 1999 sur les travailleurs détachés228 ne
prévoit que le droit d’action en constatation. Elle est abrogée en faveur de 1’action
des organisations d’application générale au sens des art. 89 et 89a AP-CPC; ce sont
les conditions et les regles générales qui s’appliqueront et notamment 1’admissibilité
d’actions autres qu’en constatation.

3 Conséquences
3.1 Conséquences pour la Confédération

Le projet n’aura pas de conséquences directes sur les finances ou le personnel de la
Confédération.

Des dépenses supplémentaires seront indirectement supportées par la Confédération
dans la mesure ou elle assumera de nouvelles compétences et taches en lien avec
1’établissement des statistiques sur le nombre de cas, cette tiche conjointe de la
Confédération et des cantons étant proposée dans le projet (cf. art. 401a AP-CPC et
les explications a ce propos ci-dessus); ces dépenses ne peuvent pas étre quantifiées
a ce stade. Cependant, elles pourront étre supportées par les services et les autorités
compétents dans le cadre des moyens disponibles, avec les finances et le personnel
existant.

3.2 Conséquences pour les cantons et les communes,
ainsi que pour les villes, les agglomérations et les
régions de montagne

Le projet aura des conséquences pour les cantons a divers égards:

—  Conformément au droit en vigueur, les cantons sont souverains en matiére
d’organisation des tribunaux et des autorités de conciliation, 8 moins que la
loi ne prévoie autre chose (art. 3 CPC). Bien que la présente révision
n’intervienne pas directement dans les organisations judiciaires cantonales,
qui ont fait leurs preuves, des modifications pourront s’avérer nécessaires en
matiére d’organisation judiciaire, par exemple en ce qui concerne 1’autorité
de conciliation ou dans les cantons ayant institué un tribunal de commerce.

—  Les cantons devront adapter leurs lois d’organisation judiciaire a différents
égards. Il s’agit de modifications en lien avec la réglementation de la compé-
tence a raison de la matiére, en premier lieu en ce qui concerne 1’action des
organisations modifiée et élargie (cf. art. 89 et 89a AP-CPC) et la nouvelle
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transaction de groupe (cf. art. 352a & 352k AP-CPC). Dans les deux cas, il
faut instituer une instance cantonale unique (art. 5, let. j et k, AP-CPC).

—  L’avant-projet propose de modifier les regles sur le montant maximal des
avances de frais (cf. art. 98 AP-CPC) et la liquidation des frais (cf. art. 111,
al. 1 et 2, AP-CPC). Ceci aura au moins des conséquences financiéres di-
rectes pour les cantons, car, d’une part, conformément aux attentes, les
avances de frais diminueront sensiblement en pratique et, d’autre part, les
cantons ne pourront pas compenser directement les frais judiciaires avec
I’avance de frais. C’est toutefois inévitable si ’on souhaite décharger les
parties du risque lié a I’insolvabilité de la partie succombante, qui s’ajoute
au risque inévitable de perdre le proces et d’en supporter les frais; telle était
déja I’intention du législateur lors de I’adoption du CPC. Les conséquences
financiéres ne peuvent pas étre quantifiées, ni anticipées, que ce soit globa-
lement ou pour chaque canton. L’expérience a toutefois montré que les
pertes des cantons dues aux frais judiciaires en souffrance ou payés en retard
peuvent étre sensiblement diminuées par la mise en place d’un systéme
d’encaissement efficace.

—  Le droit fédéral obligera les cantons et leurs tribunaux a veiller conjointe-
ment avec la Confédération a 1’établissement de statistiques suffisantes (cf.
art. 401a AP-CPC). 1l faut s’attendre a une charge supplémentaire dans ce
domaine, mais, dans la mesure ou tous les cantons collectent déja des don-
nées a cet égard, elle ne se fera sentir qu’au début, lorsqu’il faudra adapter
les processus et mécanismes de collecte existants.

Le projet n’a pas de conséquences spécifiques pour les communes, ni que pour les
villes, les agglomérations et les régions de montagne.

3.3 Conséquences économiques

De par leur nature, les conséquences économiques des modifications du droit de la
procédure civile sont, au mieux, difficilement quantifiables. Comme le Conseil
fédéral I’a déja exposé dans le cadre de ’introduction du CPC, une justice efficace
contribue a la prospérité économique et, finalement, a la qualité de vie229,

Les présentes modifications du CPC visent & améliorer la mise en ceuvre des droits
et la justice civiles. Par conséquent, les coits de la mise en ceuvre des droits devrai-
ent baisser pour les particuliers, mais aussi et surtout pour les entreprises. Les
obstacles financiers du droit en vigueur, en particulier les avances de frais élevées
(cf. art. 98 CPC) ainsi que le risque de I’insolvabilité de la partie condamnée a
supporter les frais (cf. art. 111 CPC), qui sont parfois critiqués, seront éliminées.

Les modifications envisagées de 1’action des organisations (cf. art. 89 et 89a
AP-CPC) et la création d’une transaction de groupe (cf. art. 352a & 352k AP-CPC)
permettront de développer 1’exercice collectif des droits de maniére mesurée mais

229 Message sur le CPC, FF 2006 6841, 7017.
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efficace, sans que la Suisse soit exposée aux effets négatifs observés dans le systéme
d’action collective américain. En particulier, la transaction de groupe permettra de
régler en Suisse et a I’étranger un grand nombre de cas de maniére collective et
contraignante pour toutes les personnes concernées, et donc de liquider exhaustive-
ment les litiges pour un grand nombre de 1ésés. La mise en ceuvre des droits s’en
trouvera améliorée, voire rendue possible pour la premiére fois dans certains do-
maines. Il est économiquement judicieux de combler les lacunes qu’elle présente: les
colts des atteintes au droit seront plus souvent supportés par leurs auteurs et ces
atteintes feront I’objet d’une compensation pour les personnes Iésées.

3.4 Conséquences pour la société

Les mesures proposées visent a améliorer la protection offerte par le droit civil aux
individus. Ceci contribue & la stabilité de la société et renforce la confiance en la
capacité de 1’Etat de droit et de ses institutions & mettre en ceuvre le droit de maniére
efficace en faveur de chacun. Le droit privé ne peut contribuer a I’ordre social que
s’il peut étre mis en ceuvre et est effectivement mis en ceuvre en cas de litige.

4 Liens avec le programme de la législature et les
stratégies du Conseil fedéral.

Le projet n’est annoncé ni dans le message du 27 janvier 2016230 ni dans I’arrété
fédéral du 14 juin 2016 sur le programme de la législature 2015 a 2019231,

5 Aspects juridiques
5.1 Constitutionnalité

Le projet prévoit des modifications du CPC, qui repose sur 1’art. 122 Cst.
(compétence de la Confédération en matiére de droit civil et de procédure civile), et
sur d’autres lois fédérales conformes a la Cst.

5.2 Compatibilité avec les obligations internationales de
la Suisse

A I’exception des conventions bilatérales et multilatérales sur la compétence interna-
tionale et la reconnaissance et I’exécution — en matiére civile, en premier lieu la
Convention de Lugano — la Suisse n’est actuellement soumise & aucune obligation
internationale en matiére de procédure civile.

230 FF 2016 981
231 FF 2016 4999
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Certaines exigences résultent cependant en partie des obligations internationales de
la Suisse en matiére de garanties des droits de ’homme dans le domaine de la pro-
tection contre la discrimination. Ainsi, dans son rapport d’évaluation national du 17
octobre 2017, le Commissaire aux droits de ’homme du Conseil de I’Europe a
notamment recommandé a la Suisse de prévoir une action des associations ou des
organisations pour toutes les formes et tous les cas de discrimination dans tous les
domaines de la vie232, Les modifications et nouvelles dispositions dans le domaine
des actions collectives rendent le projet conforme notamment aux recommandations
n° 39 et 42 du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe sur les droits de
I’homme et les entreprises du 2 mars 2016233 et répondent également aux attentes de
I’ONU, explicitées par les Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits
de I’lhomme (principe directeur n® 26)234.

5.3 Forme de I’acte a adopter

Le projet contient des dispositions importantes qui fixent des régles de droit, qui
doivent étre édictées sous la forme d’une loi fédérale en vertu de I’art. 164,
al. 1, Cst. Le texte est sujet au référendum.

5.4 Délégation de compétences législatives

L’art. 401a, al. 2, AP-CPC charge le Conseil fédéral de définir les principes et les
modalités de 1’établissement des statistiques et du nombre de cas au sens de 1’al. 1
apres consultation des cantons et des tribunaux. Il pourra en déléguer la compétence
a I’Office fédéral de la justice. Le projet ne prévoit pas d’autre délégation de
compétences législatives au Conseil fédéral.

5.5 Protection des données

La modification du CPC et des autres lois fédérales n’aura pas de conséquences du
point de vue du traitement des données personnelles.

Au contraire, 1’élargissement prévu de 1’action des organisations permettra aux
victimes d’atteintes a la loi sur la protection des données de faire valoir leurs droits
plus facilement, y compris par le biais d’une action collective (cf. également les

232 Rapport du Commissaire aux droits de I’homme Nils Muiznieks du 17 octobre 2017 suite
a sa visite en Suisse du 22 au 24 mai 2017, ch. 38.

233 Recommandations CM/Rec(2016)3 du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe sur
les droits de ’homme et les entreprises du 2 mars 2016.

234 Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de I'homme de I'ONU (disponible
Sous:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_FR.pdf).
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explications relatives aux art. 89 s. AP-CPC ci-dessus), ce qui répond & des attentes
spécifiques23s.

235 Cf. motion 13.3052 Schwaab « Droit d’action collective en cas de viol de la protection
des données, en particulier sur Internet ».
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