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Introduction

INTRODUCTION

L’objet

Dans une économie de marché focalisée sur la maximisation du profit, la mon-
dialisation a permis le développement de la distribution commerciale a grande
échelle, favorisant ainsi la consommation de masse. Les acteurs du marché
économique tentant d’atteindre le plus grand nombre possible de consomma-
teurs avec leurs produits et services mettent en place une distribution standar-
disée, notamment en établissant des conditions générales d’affaires en leur fa-
veur.! De ce fait, ’entrepreneur s’adresse, sur le marché, a ses clients dans
leur ensemble, alors que le systéme procédural ne permet en principe a ces
derniers d’en appeler a leur cocontractant que de fagon individuelle.

Lorsqu’une personne subit un dommage en raison d’un produit standardisé
défectueux ou en raison d’un comportement déloyal d’un acteur sur le marché,
il peut bien entendu s’adresser au tribunal dans le but d’obtenir réparation (art.
29a Cst. et art. 6 CEDH). Lorsque le montant de son dommage justifie une
démarche judiciaire d’un point de vue financier et en considérant 1’effort a
investir, son accés au juge est en principe garanti.

Toutefois, si la réparation espérée est trop faible par rapport aux frais prévi-
sibles, la personne 1ésée ne va en régle générale pas effectuer de démarches
judiciaires. On parle dans ce cas d’« apathie rationnelle » (cf. infra N. 13 ss).
Le dommage de la personne concernée ainsi que celui de tous les autres de-
meurent cependant, et le gain injustifié du fournisseur ayant vendu un produit
défectueux a un nombre potentiellement trés €levé de personnes également,
causant ainsi une perte sociale conséquente.?

Les cas sont de plus en plus fréquents depuis les dix derniéres années, qu’il
s’agisse de I’affaire Lehman Brothers en 2008 qui a engendré une perte con-
sidérable e.a. aux investisseurs en Suisse ou de ’affaire Volkswagen en 2015
qui a causé un dommage important aux acquéreurs des voitures de cette

1 ENCYCLOPEDIE LAROUSSE en ligne, « Mondialisation » (disponible sur : <https://www.la-
rousse.fr/encyclopedie/divers/mondialisation/71051>, consulté le 2 septembre 2021).
2 Cf. Fiss, p. 22 ; VAN DEN BERGH/KESKE, p. 20 s.
1
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marque, dont 13'0000 véhicules concernés en Suissed. La mise en ceuvre
judi-ciaire de la réparation est difficile et semée d’embiiches, méme pour
des af-faires avec une forte couverture médiatique.* Ainsi, les paiements en
guise de réglement pour I’affaire Lehiman Brothers se sont avérés nettement
inférieurs aux préjudices effectifs subis par les 1€sés.> Dans le cadre de
I’affaire Volkswagen, certains 1€sés suisses se sont tournés vers une
procédure collective néer-landaise gratuite « Volkswagen, Car Claim » dans
le but d’obtenir réparation.® Dans cette méme affaire, d’autres personnes
1ésées en Suisse se sont adressées au SKS qui a fait valoir leurs prétentions
devant le Handelsgericht zurichois, toutefois sans succes, étant donné que
les juges zurichois ne sont pas entrés en matiére sur la demande de
I’association en fin d’année 20197, décision confir-mée par la suite par
le Tribunal fédéral.®8 A titre comparatif, le groupe Volkswagen a di
débourser plusieurs milliards de dollars dans le cadre d’une transaction
aux Etats-Unis.?

3 Cf. « Schweizer Klageflut gegen VW » (disponible sur : https://www.nzz.ch/mobili-
taet/auto-mobil/abgas-skandal-schweizer-klageflut-gegen-vw-1d.4752, consulté le 2 sep-
tembre 2021).

4 Cf. « Lehmann-Opfer bereiten Klage gegen CS vor » (SONNTAGSZEITUNG du 04 janvier
2009, p. 51), qui explique que plus de 95% des investisseurs 1ésés n’ont pas obtenu répa-
ration dans cette affaire hors procédure. En ce qui concerne 1’affaire Volkswagen, cf.
« VW : Abgas-Skandal : Schweizer VW-Riickruf : Desastrose Bilanz der Konsumenten-
schiitzer », (disponible sur : <https://www.luzernerzeitung.ch/leben/vw-abgas-skandal-
schweizer-vw-rueckruf-desastroese-bilanz-der-konsumentenschuetzer-1d.1102>,  con-
sulté le 2 septembre 2021) selon lequel plus de 75% des personnes touchées demeurent
toujours en attente d’une quelconque réparation.

5 CONTRATTO, p. 219.

6 « Abgasskandal : Schadenersatz auch fiir Geschédigte in der Schweiz » (disponible sur :
<https://www.konsumentenschutz.ch/medienmitteilungen/2016/06/abgasskandal-scha-
denersatz-auch-fuer-geschaedigte-in-der-schweiz/>, consulté le 2 septembre 2021).

7 Arrét du 6.12.2019 du Handelsgericht-ZH, HG170257-0 U/dz.

8 TF 4A_43/2020 du 16.7.2020.

9 Cf. « Betrogene Kunden sollen 5'000 Dollar von VW erhalten » (disponible
sur : <https://www.welt.de/wirtschaft/article1 54583238/Betrogene-Kunden-
sollen-5000-Dol-lar-von-VW-erhalten.html>, consulté le 2 septembre 2021).
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Introduction

Les délimitations

Si la prise de risque est trop élevée pour une personne souhaitant agir seule
dans des affaires de grande envergure, elle I’est toutefois moins lorsqu’une
multitude d’individus sont touchés par un dommage de nature collective et
décident d’agir de concert. Notre étude va ainsi examiner dans quelle mesure
il est possible d’exercer des droits de fagon collective dans le cadre d’une af-
faire civile contentieuse.!0 Ce travail a donc pour vocation d’étudier unique-
ment la résolution civile de dommages collectifs de tout type (au sens des
« affaires civiles » de I’art. 1 let. a CPC),!! sans se restreindre & un certain
domaine du droit, tel que le droit de consommation, le droit financier ou celui
de la responsabilité civile lors des catastrophes ou autres accidents de grande
envergure. 12

Le cceur de notre these tend a étudier I’exercice collectif des droits devant
les tribunaux étatiques, excluant ainsi toutes les procédures de nature arbi-
trale (au sens des art. 353 ss. CPC pour I’arbitrage interne et art. 176 ss. LDIP
pour I’arbitrage international).

Nous nous limitons toutefois au cadre des actions condamnatoires qui portent
sur un dédommagement pécuniaire (art. 84 al. 2 CPC), excluant ainsi les
autres actions condamnatoires (art. 84 al. 1 CPC), les actions formatrices (art.
87 CPC) ou en constatation de droit (art. 88 CPC).

10 Laffaire contentieuse ou contestation civile est « une procédure qui vise a provoquer une
décision définitive sur des rapports de droit civil et qui se déroule en instance contradic-
toire, devant un juge ou toute autre autorité ayant pouvoir pour statuer, entre deux ou
plusieurs personnes physiques ou morales agissant comme titulaires de droits privés, ou
entre une telle personne et une autorité a laquelle le droit civil confére la qualité de partie »
(ATF 106 II 365, cons. 1). A ce sujet, cf. également, CoORo/CPC-HALDY, art. 1 N. 9.

11 D’apres la jurisprudence (ATF 120 II 412, cons. 1b), la matiére civile comprend 1’en-
semble du droit privé.

12 Cf. a ce syjet les travaux de TERCIER, L indemnisation, et ROMY.
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Introduction

Le plan

Notre travail est subdivisé en quatre parties. La premiére partie vise a expo-
ser la problématique a laquelle se consacre notre étude (§1) et a présenter
quelques notions essentielles ainsi que les objectifs fondamentaux que pour-
suit I’exercice collectif des droits (§2). Elle se termine par un apercu du sys-
teme d’exercice collectif des droits autrichien dont nous nous inspirons (§3).

Le présent texte suit le déroulement chronologique typique d’un exercice col-
lectif des droits. Ainsi, la deuxiéme partie traite de la phase préparatoire a
I’exercice collectif des droits en analysant les problémes qui se posent en
amont de la procédure judiciaire. Avant d’exercer & proprement parler des
droits de fagon collective, il est en effet nécessaire de réunir toutes les per-
sonnes affectées par un dommage collectif afin de pouvoir en déterminer I’am-
pleur et I’étendue (§5). La personne qui se consacre a cette tiche, a savoir le
demandeur collectif, agit dans I’intérét de personnes encore inconnues. Le role
qu’il endosse dans ce contexte sera examiné a titre préliminaire (§4).

L’étude de la procédure collective et toutes les interrogations particuliéres qui
en découlent feront I’objet de la troisiéme partie de notre thése. Afin de pou-
voir mener a bien une telle procédure, le demandeur collectif agira par le biais
d’un cumul objectif d’actions permettant de rassembler les prétentions en une
seule action judiciaire auprés du méme tribunal (§6). Par la suite, nous répon-
drons a la question de savoir si une augmentation du dommage collectif en
cours de procédure est admissible (§7). Enfin, dans la mesure ou les cofits liés
a la procédure posent un obstacle a toute entreprise judiciaire, ceux-ci feront
I’objet d’une analyse particuliére sous plusieurs angles (§8). Cette partie se
termine par une mise en perspective lors de laquelle nous proposerons plu-
sieurs solutions de lege ferenda (§9).

Notre travail se terminera par nos conclusions qui dresseront un bilan de
I’exercice collectif des droits en Suisse.
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§1 La problématique

§1 La problématique

Afin d’introduire la problématique au lecteur, il est essentiel de se pencher sur
la notion centrale de ’apathie rationnelle (I.). Cette notion constitue un facteur
décisif dont I’existence justifie la mise en ceuvre d’une forme d’exercice col-
lectif des droits, dés lors que les instruments classiques de procédure civile ne
permettent pas de résoudre la problématique (IL.).

I.  L’apathie rationnelle

1. La notion

Les postulats économiques considérent qu’un individu est rationnel.!3 Il
s’ensuit que celui-ci n’entreprend une action que si ses bénéfices sont supé-
rieurs & ses colts.!4 Dans le méme ordre d’idées, I’apathie rationnelle im-
plique, dans le contexte judiciaire, qu’un individu ne va intenter de procés que
si les gains espérés sont plus importants que les cofts estimés (quant a la no-
tion de cotts, cf. infra N. 298 ss). Si le bénéfice escompté n’est que peu élevé,
une personne lésée renoncera a 1’ouverture d’une action. Par conséquent,
s’abstenir de toute démarche judiciaire est une attitude rationnelle a adopter
pour une personne 1ésée dans ces cas-1a.!5 D’aprés la Commission des com-
munautés européennes, 50% des Européens renoncent a faire valoir leurs
droits en dessous d’un montant de 200 euros.!6

Soulignons que selon des sondages entrepris par le VKI en Autriche, d’autres
raisons — certes moins importantes que 1’aspect financier — expliquent I’inac-
tion judiciaire des personnes Iésées. On peut notamment constater que la du-
rée et ’impact psychologique de la procédure sont des éléments suffisamment
dissuasifs pour décourager les 1€sés d’entreprendre une action en justice. Un

13 Cf. e.a. GRETHER/ZARIN-NEJADAN, p. 143-159.

14 VAN DEN BERGH, p. 20 ; WARDAUGH, p. 4.

15 Cf. e.a. MULLER, p. 803 s.; VAN BOOM/LOOS, p. 5 s. ; WAGNER GERHARD, Collective
redress, p. 62 ss pour une description et une explication de la notion d’apathie rationnelle;
WAGNER GERHARD, Kollektiver Rechtsschutz, p. 52 ss.

16 Livre Vert, N. 9.

7

12

13

14



15

16

17

Premiére partie : les fondements

¢élément constitutif de cet impact psychologique reléve de 1’asymétrie des
moyens économiques entre la partie défenderesse et la partie 1ésée.!?

Relevons encore que I’inaction judiciaire constitue non seulement une perte
économique individuelle et collective pour les 1ésés dans leur ensemble, mais
également, de facon indirecte, une externalité négative pour la société. En ef-
fet, étant donné que 1’auteur du dommage collectif se retrouve enrichi au dé-
triment des individus 1€ésés, il n’existe aucune incitation générale a agir con-
formément au droit (a ce sujet, cf. infra, N. 70).18 Par conséquent, 1’apathie
rationnelle implique autant des cotts individuels et collectifs que sociétaux.

2. Quelques illustrations

2.1. L’exécution imparfaite d’un voyage a forfait

Une entreprise organisatrice de voyages a forfait n’exécute qu’imparfaite-
ment un service promis a I’égard de trois cents personnes et le dommage
individuel se chiffre a 750 fr.! Un consommateur désireux d’obtenir répara-
tion n’entreprendra en général pas de démarches judiciaires, en raison non
seulement du montant des honoraires d’avocat a avancer, mais également des
frais de justice qui devront également étre avancés (art. 98 CPC).20 Il doit aussi
s’attendre a devoir rembourser les dépens de la partie adverse au cas ou il
succomberait en premiére instance (art. 106 al. 1 CPC).

A titre d’exemple, les émoluments forfaitaires de conciliation dans le canton
de Fribourg sont fixés entre 50 et 1000 ft. (art. 18 RJ-FR). Vraisemblablement,
I’autorité de conciliation exigera tout de méme une avance de 200 fr. malgré
une valeur litigieuse peu élevée, a savoir de 750 fr.2! Estimons dés lors un

17 VKI-KOLBA, p. 222.

18 VAN DEN BERGH/KESKE, p. 20 s.

19 Pour cet exemple, nous nous sommes inspirés du cas survenu en Autriche concernant un
voyage d’études, décrit dans VKI-DOCEKAL, p. 185 ss.

20 Dans le domaine du droit de la consommation, il n’y a généralement pas de service de
conseil gratuit comme cela est prévu par 1’art. 201 al. 2 CPC pour les litiges relevant du
droit du bail ou du droit de 1’égalité. Un consommateur sans connaissances juridiques
n’entreprendra de ce fait en principe aucune démarche judiciaire sans consulter un avocat.

21 D’apres I’information par courriel du 27 octobre 2017 octroyée par le Tribunal de I’ar-
rondissement du lac du canton de Fribourg, dont le président est 1’autorité de conciliation
au sens des art. 197 ss CPC.

8



§1 La problématique

travail de trois heures au total pour 1’avocat du 1ésé a un tarif horaire de 250
fr. (correspondant a I’art. 65 RJ-FR) pour des honoraires totaux de 750 fr. Nous
pouvons constater que, quelle que soit I’issue de la procédure, la personne
lésée n’arrivera méme pas a couvrir ses propres dépens, dans la mesure ou
ceux-ci ne sont pas remboursés a ce stade (art. 113 al. 1 CPC).

En cas d’échec de la procédure de conciliation, la personne 1ésée devra ouvrir
action aupres de la premiére instance judiciaire. Cette configuration impli-
quera une augmentation des frais d’avocat ainsi qu’une nouvelle avance de
frais de procédure, conformément a I’art 98 CPC.22 Ces derniers peuvent
étre fixés entre 100 et 50'000 fr. (art. 20 al. 1 et art. 23 RJ-FR), sans
compter les émoluments du greffe fixés aux art. 25 s. RJ-FR ainsi que
d’éventuels frais d’administration des preuves (art. 102 al. 1 CPC et art. 12
RJ-FR). Présumons qu’une avance de 400 fr. devra étre fournie?* et un
travail de quatre heures supplémentaires au minimum pour [’avocat, tout
cela pour un total de 1 750 fr. La partie demanderesse aura ainsi di
avancer au moins 2'350 fr. Si cette dernicre obtient gain de cause, la partie
défenderesse devra lui payer une indemnité a titre de dépens ainsi que lui
restituer les avances qu’elle a fournies (art. 106 CPC). Soulevons que
méme dans ce cas-1a, les indemnités ne per-mettront en général pas de
rembourser ses propres dépens (davantage a ce su-jet, cf. infra N. 307 ss).24
En revanche, si une partie est déboutée ou n’obtient pas enti¢rement gain de
cause, elle devra bien évidemment supporter tout ou une partie des frais,
ainsi que les dépens de la partie adverse.

Une personne 1ésée dans ce cas de figure va des lors devoir se contenter de
sa situation et supporter le dommage subi. Sa décision de ne pas
entreprendre de démarche judiciaire est rationnelle étant donné que les
risques sont trop ¢levés. Dans [I’hypothése ou aucun acheteur
n’obtiendrait satisfaction, le fournisseur du service imparfait se retrouverait
avec un gain indu d’une valeur de 225'000 fr.

22 En matiére de droit de la consommation, seuls les cantons de VD et de GE connaissent
une exemption des frais judiciaires (a ce sujet cf. HEINZMANN, thése, p. 318 et 321).

23 D’apreés I’information par courriel du 27 octobre 2017 octroyée par le Tribunal de I’ar-
rondissement du lac du canton de Fribourg.

24 MEIER/SCHINDLER, p. 49.
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2.2. Lavente d’un produit standardisé défectueux

Dans le cadre d’une vente d’un produit standardisé défectueux a dix mille
personnes, le dommage individuel se chiffre a 4'000 fr. A I’instar du cas pré-
cédent, une personne lésée souhaitant obtenir réparation devra consulter un
avocat (cf. supra, N. 16).

Présumons que la charge de travail sera équivalente par rapport au cas précé-
dent, soit trois heures pour la préparation et la tenue de la séance de concilia-
tion, faisant un total de 750 fr. Quant a I’avance de frais a fournir pour la
procédure de conciliation, celle-ci se situerait en moyenne a 400 fr. pour une
telle valeur litigieuse.25 Dans ce cas de figure, la tenue de la procédure de con-
ciliation pourrait valoir la peine pour la personne 1ésée, & condition que les
perspectives d’une transaction soient estimées favorables.

En revanche, dans le cas ou la procédure de conciliation n’aboutirait pas, les
frais augmenteraient suite au dép6t d’une demande en justice en premiére
instance. Admettons que le tribunal exige une avance de 800 fr. dans une telle
affaire26 et que I’avocat ait de nouveau a fournir un travail supplémentaire de
quatre heures au moins, donc sept au total. La partie demanderesse aura
ainsi d avancer au moins 3'950 fr. pour ouvrir action en premiére instance.

Méme si la réparation qu’une personne lésée peut espérer est plus ou moins
équivalente a I’investissement financier qu’elle doit effectuer, il est vraisem-
blable qu’une petite minorité de personnes lésées seront incitées a entre-
prendre des démarches judiciaires. Dans ce cas de figure, la plupart des l¢é-
sés ne seront pas préts a engager un tel effort et a prendre un risque financier
aussi important. D’autant plus qu’ils seront généralement confrontés a une
partie défenderesse économiquement plus puissante?’. Dans I’hypothése ou
uniquement cinq cents personnes auraient obtenu une satisfaction partielle
a hauteur de 2'000 fr., le vendeur du produit défectueux bénéficierait
encore d’un gain indu de 39'000'000 fr.

25 D’apres I’information par courriel du 27 octobre 2017 octroyée par le Tribunal de I’ar-
rondissement du lac du canton de Fribourg.
26 D’apres I’information par courriel du 27 octobre 2017 octroyée par le Tribunal de I’ar-
rondissement du lac du canton de Fribourg.
27 DoMeEl, kollektiver Rechtsschutz, p. 422 et MULLER, p.804.
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II. DL’insuffisance des instruments classiques du
CPC

1. L’action des organisations

Aux termes de I’art. 89 al. 1 CPC, une organisation peut agir en tant que de-
manderesse dans I’intérét des membres d’un groupe dont elle défend les inté-
réts. Par I’introduction de cette disposition, le législateur a codifié la jurispru-
dence antérieure du Tribunal fédéral selon laquelle une organisation d’impor-
tance nationale ou régionale peut, dans la mesure ou ses statuts lui permettent
de défendre les intéréts d’un groupe de personnes déterminé, agir en son
propre nom en cas d’atteinte a la personnalité de ces membres.28 Dans le cadre
de I’affaire Volkswagen, la SKS avait intenté, dans 1’intérét des consomma-
teurs suisses, une action constatatoire contre AMAG Import AG et Volkswa-
gen AG aupres du Tribunal de commerce zurichois. Le Tribunal fédéral a con-
firmé la décision de non-entrée en matiére du Tribunal de premicre instance,
rejetant ainsi le recours de la SKS en la matiére.2°

Le droit d’action des associations est ainsi limité a plusieurs égards. En pre-
mier lieu, elles ne peuvent agir que dans le domaine de la protection de la
personnalité de leurs membres. En second lieu, elles ne bénéficient du droit
d’action que dans la mesure ou elles revétent une importance régionale ou
nationale afin de garantir une certaine représentativité, excluant ainsi la for-
mation d’associations ad hoc pour affronter une affaire spécifique.3? Enfin, et
il s’agit du critére le plus important pour I’exercice collectif des droits, le se-
cond alinéa de la disposition précitée prévoit que les actions des organisations
ne peuvent requérir du juge que I’interdiction (let. a), la cessation (let. b) ou
la constatation d’une atteinte illicite (let. ¢). Il n’est pas prévu d’action en
dommages-intéréts et il s’agit d’un principe actuellement incontesté.3!

28 Message CPC, p. 6901 qui se référe e.a. a I’ATF 125 III 82.

29 TF4A _483/2018 du 8.2.2019.

30 Message CPC, p. 6902.

31 ATF 125 111 82 cons. laet 2 ; 121 III 168, cons. 4b ; 114 11 345, cons. 3b et 3d ; Message
CPC, p. 6901; BK/ZPO-MARKUS, art. 89 N. 13; KuKo/ZPO-WEBER, art. 89 N. 20 ;
ZK/ZPO-BESSENICH/BOPP, art. 89 N. 10.
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Bien que I’al. 3 de I’art. 89 CPC réserve les régles spéciales, renvoyant ainsi
au domaine du droit des marques (art. 56 al. 1 let. b LPM),32 du droit de la
concurrence déloyale (art. 10 al. 2 let. a et b LCD),?3 du droit de 1’égalité entre
femmes et hommes (art. 7 al. 1 LEg)34 et du droit du travail (art. 360e CO et
art. 15 al. 2 LPart),35 aucune d’entre elles ne permet a une organisation d’exi-
ger une réparation au nom de ses membres, confirmant ainsi la régle générale
de I’art. 89 CPC.

Par conséquent, 1’action des organisations au sens de 1’art. 89 CPC n’est pas
adaptée a un exercice collectif des droits au sens ou nous I’entendons, étant
donné qu’une action condamnatoire portant sur un dédommagement est ex-
clue (cf. également infra N.54 ss).

2. La consorité active simple

2.1. La réglementation

A teneur de I’art. 71 al. 1 CPC, des personnes peuvent agir conjointement
lorsque leurs droits et devoirs résultent de faits ou de fondements juridiques
semblables. Cette consorité active simple présuppose ainsi que les demandes
déposées doivent présenter un lien de connexité entre elles, de sorte que leur
traitement commun apparaisse opportun.3¢ Afin que la consorité soit admis-
sible, il est en outre nécessaire que chaque prétention individuelle reléve de la
méme procédure (art. 71 al. 2 CPC) et de la méme compétence en raison de la
matiere.3” En revanche, un for commun n’est pas nécessaire grace a la possi-
bilité d’attraction de for de I’art. 15 al. 2 CPC (a ce sujet, cf. infra N. 213 ss).

32 A ce sujet, cf. e.a. SHK/MSchG-STAUB, art. 56 N. 14.

33 A ce sujet, cf. e.a. SHK/UWG-HEIZMANN, art. 10 N. 1.

34 A ce sujet, cf. e.a. LEg-DUNAND, p. 67 s.

35 A ce sujet, cf. e.a. ATF 140 III 59, cons. 4.4 a 4.7 ; SHK/CO-JEANNERAT/MAHON, art.
360e N. 5.

36 ATF 142 III 581, cons. 2.1 qui en avait jugé dans le contexte d’une consorité passive
simple. Cf. également ZK/ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER, art. 71 N. 4 — 8.

37 BSK/ZPO-RUGGLE, art. 71 N. 30 ss.
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2.2.  Une pluralité des liens d’instance

Cependant, I’art. 71 al. 3 CPC précise que chaque consort peut procéder indé-
pendamment des autres, ce qui conduit notamment a ce que chaque acte pro-
cédural n’ait d’effet que pour le consort qui I’entreprend ou contre lequel il est
entrepris.38 En d’autres termes, chaque consort préserve sa propre qualité de
partie et est ainsi indépendant des autres.* En tant que tel, cela peut conduire
a des jugements différents a I’égard de chaque consort.4 Un consort peut ainsi
disposer de sa prétention (art. 58 al. 1 CPC), I’autorisant en particulier & se
désister ou a transiger en tout temps (cf. art. 241 CPC), et bénéficie d’un droit
d’étre entendu propre (art. 53 CPC).*!

Cela étant, I’art. 72 CPC qui concerne les relations externes des consorts nous
rappelle que ces derniers ont la possibilité de choisir un représentant commun,
comme le prévoit déja le droit des obligations aux art. 32 ss. CO.* L’étendue
des pouvoirs du représentant commun dépend d’abord de sa procuration.*® 11
en résulte qu’il est possible de prévoir que le représentant effectue valablement
face au tribunal tout acte procédural au nom des consorts.** Ainsi, tout acte
devra étre notifié au représentant comme cela ressort des art. 72 al. 1 a con-
trario et 137 CPC. Cette facilité ne change cependant pas le fait que chaque
consort demeure une partie distincte des autres au proces et conserve les pré-
rogatives que nous avons évoquées.

Soulevons enfin que I’art. 68 CPC prévoit a son alinéa 4 que le tribunal peut
ordonner la comparution personnelle des parties, et ce malgré une représenta-
tion conventionnelle. Une telle comparution est non seulement obligatoire
dans le cadre d’une procédure de conciliation (art. 204 CPC), mais peut éga-
lement s’avérer opportune dans le cadre d’une procédure judiciaire lorsqu’il
s’agit de procéder a un interrogatoire (art. 191 CPC) ou a une déposition des

38 TF4A_632/2012 du 21.02.2013, cons. 1.

39 SCHAAD, p. 37 s. et 72.

40 ATF 125 III 95, cons. 2a/aa. Chaque consort peut ainsi recourir séparément et de facon
indépendante des autres (TF 4A_632/2012 du 21.02.2013).

Cf. BSK/ZPO-RUGGLE, art. 71 N. 30 ss pour un apergu des conséquences concrétes de
cette indépendance.

42 Cf BSK/ZPO-RUGGLE, art. 72 N. 2.

4 BSK/ZPO-RUGGLE, art. 72 N. 16 ; ZK/ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER, art. 72 N. 4.

44 BSK/ZPO-RUGGLE. art. 72 N. 15 s.
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parties (art. 192 CPC).45 En prolongeant potenticllement massivement la du-
rée d’une procédure, la comparution personnelle d’une multitude de parties
pourrait compliquer voir méme mettre en échec le déroulement efficace d’un
exercice collectif des droits.46

Ce principe d’indépendance met en évidence qu’il n’est en principe pas pos-
sible d’empécher des parties représentées d’intervenir ou d’étre sollicitées
dans une procédure. En d’autres termes, la consorité simple crée une relation
lache entre les parties.4’ L’instrument de la consorité active simple affiche
ainsi ses limites dés que le nombre de consorts dépasse un certain volume
ingérable pour les tribunaux. Ces considérations mettent deés lors en évidence
qu’un proces serait considérablement alourdi par un nombre €élevé de consorts.

2.3. Les frais

Au-dela du principe d’indépendance, des difficultés d’ordre financier viennent
entraver un exercice collectif des droits par le biais de la consorité active
simple. Ainsi, rappelons que I’art. 93 al. 1 CPC prescrit que la valeur litigieuse
se compose du cumul des prétentions. Comme nous 1’avons évoqué plus haut
et le préciserons davantage plus loin dans notre étude, les tarifs cantonaux des
frais sont principalement liés au montant de la valeur litigieuse (cf. infra, N.
304 et 306).

A ce titre, les consorts peuvent étre déclarés solidairement responsables des
frais judiciaires et des dépens (art. 106 al. 3 CPC).#8 Si telle est généralement
la regle a 1’égard de consorts nécessaires, cette position semble étre justifiée
également pour des consorts simples qui seraient toutefois en mesure de con-
duire un procés de fagon indépendante les uns des autres.*’ Les consorts pren-
nent ainsi un risque financier substantiel, particuliérement en vue du montant
des frais qui augmentent en régle générale avec I’accroissement de la valeur
litigieuse (art. 93 al. 1 CPC). Il est peu probable qu’il s’agisse d’une

45 BK/ZPO-STERCHI, art. 68 N. 21.

46 Dans ce sens, cf. RECHBERGER, p. 19 s.

47 HABSCHEID, N. 279 ; LAUER, p. 184 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, §13 N. 37.

48 Selon I’arrét du TF 4A_625/2015 du 12.04.2018, cons. 6.3, tel n’est pas le cas dans
la mesure ou des décisions différentes sont prononcées contre plusieurs consorts.

4 DIKE/ZPO-URWYLER/GRUTTER, art. 106 N. 8 ; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p.
171 estime méme que la pratique générale des tribunaux — du moins dans le canton de
Zurich — tendait a déclarer les consorts solidairement responsables.
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responsabilité que les consorts soient préts a assumer, et ce particuliérement
lorsque le nombre de consorts est élevé.

Au vu de ce qui précéde, la consorité active est un instrument inadapté a
I’exercice collectif des droits.

3. Les révisions en cours

En 2006, lors de I’adoption du nouveau Code de procédure civile, le Conseil
fédéral a explicitement exclu la possibilité d’introduire une action de groupe.
Il estimait que la situation en Suisse était alors satisfaisante d’un point de vue
procédural, dans la mesure ou les ordres juridiques suisse et européen ten-
daient & protéger en premier lieu les intéréts individuels et que les instruments
disponibles suffisaient pour garantir la mise en ceuvre des droits d’un collec-
tif.50 La débacle des Lehman Brothers a ouvert le débat en Suisse et a ainsi fait
couler beaucoup d’encre.3! Le Conseil fédéral a jugé dans son rapport concer-
nant I’exercice collectif des droits en 2013 la situation globalement insuffi-
sante, ceci étant dii au fait justement que le systéme actuel repose majoritaire-
ment sur des mécanismes de procédure et de réparation individuelle et que des
instruments collectifs véritables font défaut. Il a souligné en particulier que le
risque relatif aux frais de procédure est si élevé qu’il est de fait impossible de
faire valoir des dommages collectifs. Ceci ’améne a remettre en question le
mécanisme de la protection juridique et I’accés au juge.52 Le rapport propose
plusieurs pistes de réflexion quant aux remeédes possibles, soit une améliora-
tion de la réglementation en vigueur sur les frais de procédure, une extension
du champ d’application de I’action des organisations (art. 89 CPC), la création
d’une base légale pour les actions modéles, la création d’une action de groupe
fondée sur un concept d’opt-in ou une procédure de transaction spécifique
pour les groupes. 53

50 Message CPC, p. 6902 ; BSK/ZPO-OBERHAMMER, art. 89 N. 1.

51 Cf. BAUMGARTNER, Group Litigation ; BAUMGARTNER, Class Actions ; BERNET/GROZ ;
BERNET/HESS ; BOHNET, actions collectives; BOHNET, kollektiver Rechtsschutz;
BRUNNER, Verbands-und Sammelklage ; BUHLER, kollektiver Rechtsschutz ; CONTRATTO;
DoMmeJ, kollektiver Rechtsschutz ; DROESE ; FISCHER, Sammelklagen ; GORDON-VRBA,
Vielparteienprozesse ; KOLZ ; MULLER; PERUCCHI ; REARDON ; TOPAZ DRUCKMANN.

52 Exercice collectif, p. 54.

53 Cf. Exercice collectif, p. 55 s. pour plus de détails.
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Le débat autour de 1’exercice collectif des droits se précise en vue de la modi-
fication du CPC qui est actuellement en discussion.3* A cet égard, le Conseil
fédéral a ouvert une procédure de consultation le 2 mars 2018 sur un avant-
projet visant en particulier a faciliter ’accés des particuliers a la justice ainsi
qu’a mettre en ceuvre une forme d’exercice collectif des droits. Ce projet visait
d’une part a étendre I’action des organisations au sens de ’art. 89 CPC en
prévoyant une nouvelle action en réparation des organisations (cf. art. §9a AP-
CPC) et, d’autre part, a instituer une nouvelle procédure de transaction de
groupe pour le réglement gracieux de litiges collectifs (cf. art. 352a ss AP-
CPC).55 Au vu des vives controverses exprimées dans le cadre de la consulta-
tion a I’égard de la mise en ceuvre collective des droits, le projet de révision
est scindé en deux parties : la facilitation de 1’acces aux tribunaux d’une part,
et la mise en ceuvre collective des droits d’autre part.56

Alors que le projet visant a faciliter ’acces aux tribunaux et le message y
afférent ont été publiés le 26 février 2020, la publication du projet de mise en
ceuvre collective des droits a été reportée sine die. Ce premier projet propose
en particulier deux modifications qui ont le mérite d’étre mentionnées. Ainsi,
I’art. 98 al. 1 P-CPC prescrit que le tribunal ou I’autorité de conciliation ne
peuvent exiger du demandeur une avance supérieure a la moitié des frais ju-
diciaires présumés. Par ailleurs, le risque d’encaissement est désormais mis a
la charge du canton, étant donné que ’art. 111 al. 1 P-CPC prévoit la restitu-
tion de I’avance des frais judiciaires a la partie qui ne supporte pas la charge
des frais.

Quant au volet concernant I’exercice collectif des droits, 1’avant-projet du
Conseil fédéral propose en particulier 1’établissement d’une action en

54 En guise de complément, mentionnons également que le Conseil fédéral s’est penché sur
la problématique de I’acces a la justice dans le domaine du droit financier. Si les avant-
projets concernant la loi sur les services financiers (AP-LSFin) et la loi sur les établisse-
ments financiers (AP-LEFin) prévoyaient encore une procédure de transaction de groupe
(art. 105 ss AP-LSFin) ainsi qu’une forme d’action collective (art. 101 ss AP-LSFin), les
projets ont abandonné ces instruments a la suite de la procédure de consultation. La mo-
dification prévue par le projet visant a introduire un nouvel article 114a du CPC, lequel
consistait a faciliter I’accés des investisseurs a la justice en exemptant I’investisseur a
avancer les frais ou de fournir des sliretés en garantie des dépens, n’a au final pas été
retenue par le parlement.

55 Rapport AP/CPC, p. 14 s.

56 Message CPC modifié, p. 2619.
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réparation des organisations par I’art. 89a AP-CPC. L’al. 1 de cette disposition
permettrait notamment a une association d’agir en son propre nom pour le
compte des membres d’un groupe de personnes déterminées, afin de faire va-
loir leurs prétentions en remboursement de dommages-intéréts ou en remise
du gain. Il s’agirait donc d’une forme de Prozessstandschaft (a ce sujet, cf.
infra, N. 124 ss).57 L’art. 115a AP-CPC prévoit d’ailleurs que les organisations
qui agissent en vertu de l’art. 89 et 89a AP-CPC jusqu’a une valeur
litigieuse de 500'000 fr. ne sont pas tenues de verser d’avance de frais ni de
stiretés dans la procédure de conciliation et la procédure de fond, pour autant
qu’une action des organisations paraisse mieux adaptée qu’une action
individuelle. Enfin, une procédure de transaction de groupe est prévue par les
art. 352a ss AP-CPC afin de faciliter les solutions a 1’amiable dans le cadre
de dommages collectifs.8 Méme si la démarche au sujet de I’exercice
collectif est intéressante, la proposition n’en est qu’au stade du projet,
respectivement de ’avant-projet, ce dernier ayant, rappelons-le, fait 1’objet
de vives critiques. L’avenir d’ins-truments juridiques permettant 1’exercice
collectif des droits est des lors en-core incertain.

Comme le démontre notre exposé, la situation de lege lata est insatisfaisante.
D’un point de vue de I’Etat de droit, celui-ci doit garantir la mise en ceuvre
effective des droits subjectifs privés de ses citoyens. Notre systéme juridique
est-il néanmoins enti¢rement démuni pour faire face aux dommages collec-
tifs? C’est la question a laquelle notre thése va tenter de répondre.

57 Rapport AP/CPC, p. 41.
58 Rapport AP/CPC, p. 79.
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§2 Les notions et les fonctions de D’exercice
collectif des droits

Apreés cette introduction a la thématique, nous allons définir de fagon plus pré-
cise ce que nous entendons par un exercice collectif des droits. Pour ce faire,
nous allons en premier lieu définir les notions qui entourent I’exercice collectif
des droits (I.). En second lieu, notre é¢tude va se consacrer aux diverses fonc-
tions poursuivies par cette institution (IL.).

I. Les notions

1. Le dommage collectif

1.1. Un collectif de lésés

Le dommage collectif est tout d’abord caractérisé par un collectif de lésés,
parmi lesquels chacun a subi un dommage individuel. Nous utilisons ainsi la
notion de collectif de 1ésés pour désigner I’existence d’un nombre élevé et non
limité de personnes’® ayant subi un dommage. Quant a une éventuelle limite
inférieure, il nous semble opportun de ne pas nous prononcer la-dessus et de
laisser cette définition — pour autant qu’elle soit pertinente — a la pratique.®0

Un dommage signifie une diminution involontaire de la fortune nette, consis-
tant soit en une réduction de I’actif, en une augmentation du passif ou en un

59 Romy, p. 7 explique que la notion de masse suppose un grand nombre de personnes, sans
toutefois poser une limite chiffrée.

60  Les auteurs qui évoquent le nombre de 1€sés utilisent des termes vagues tels que « un
grand nombre » (Exercice collectif, p. 8), « mehrere » (VAN DEN BERGH/KESKE, p. 27),
« zahlreich » (DROESE, P. 117 ; KOLZ, p. 149), « Vielzahl » (GORDON-VRBA, Vielparteien-
prozesse, p. 6 ss ; MULLER, p. 803 ; PERUCCHI, p. 491). LAUER, p. 175 estime quant a lui
que nous sommes en présence d’un exercice collectif des droits (« kollektiver
Rechtsschutz ») dés le moment ot, soit du c6té du demandeur ou de celui du défendeur,
soit des deux, il existe plus d’une partie. Soulevons que le systtme américain estime
qu‘une class action est notamment admise, notamment dans la mesure ou la classe est
trop importante pour que les membres puissent agir en tant que consorts (« the class is so
numerous that joinder of all members is impracticable » ; Rule 23 (a) (1) US-FRCP).
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gain manqué.®! D’apreés la théorie de la différence, le dommage correspond
ainsi a la disparité entre 1’état actuel du patrimoine du 1ésé et celui qu’il aurait
eu si I’événement dommageable ne s’était pas produit.62 Dans la pratique tou-
tefois, le juge se limite a déterminer quels actifs ont diminué ou quels passifs
ont augment¢.® Une diminution involontaire de la fortune implique ainsi que
toute diminution, méme insignifiante, tombe dans la définition d’un dom-
mage.%

Si le collectif des 1ésés est affecté dans son ensemble par le dommage collectif,
chaque membre du collectif est touché par un dommage individuel qui lui est
propre et se distingue des autres. Le cumul de chaque atteinte individuelle
forme le dommage collectif que le groupe a subi.

L’existence d’un dommage suppose qu’une (ou plusieurs) personne(s) soi(en)t
responsable(s) de celui-ci. En régle générale, le dommage collectif est impu-
table a une seule personne — physique ou morale — I’auteur du dommage. Le
dommage collectif peut également étre le fait d’un nombre restreint d’auteurs
mais dont le nombre sera peu important face au collectif de 1€sés. 5

1.2. Une multitude de dommages

1.2.1. Des dommages similaires ou identiques

La notion de dommage collectif a la particularité que les 1ésés composant la
collectivité ont tous été atteints dans un droit ou un bien juridique identique
ou similaire (cf. également infra N. 82 ss et 194 ss).96 [l peut ainsi s’agir de
dommages résultant d’une atteinte a la personnalité (art. 28 CC et art. 45 a 47

61 WERRO, N. 39.

62 ATF 127 III 543, cons. 2b) ; TF 4C.269/2003 du 15.12.2004, cons. 3.1.

63 BK/OR-BREHM, art. 41 N. 70 ss ; WERRO, N. 43.

64 BK/OR-BREHM, art. 41 N. 69a.

65 Romy, p. 12.

66 BRUNNER, Verbands- und Sammelklage, p. 39 ; Exercice collectif, p. 10 ; GORDON-VRBA,
Vielparteienprozesse, p. 6 et 9 ; LAUER, p. 175 ; STARK/KNECHT, p. 53 ; WAGNER
GERHARD, kollektiver Rechtsschutz, p. 54. Cf. Egalement la notion développée par
I’OGH en Autriche (cf. supra N. 82 ss).
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CO0),57 de dommages matéricls®® ou de dommages purement économiques®.
En résumé, lorsque nous parlons d’'un dommage collectif, nous sommes en
présence d’une multitude de dommages identiques ou similaires en raison
de leur nature, chacun affectant un sujet de droit en particulier.

La notion de dommage collectif doit étre distinguée davantage en fonction de
la similitude ou de I’identité du fait générateur de responsabilités. En d’autres
termes, il s’agit de cerner les causes d’un dommage collectif. D’une part, un
dommage collectif peut résulter d’une cause unique, et donc identique pour
chacun des 1ésés.70 A titre illustratif, nous pensons a un défaut dans ’octroi de
services de téléphonie affectant un grand nombre d’utilisateurs.’! D’autre part,
le fait générateur de responsabilités d’un dommage collectif peut reposer sur
plusieurs causes similaires répétées dont chacune engendre un dommage
distinct.”2 Ceci peut étre le cas lors de I’emploi répété de conditions générales
de vente a caractere insolite ou encore en cas de modification illicite de taux
d’intérét pour des crédits a la consommation, par exemple.

67 Pour ce type de dommage, la doctrine distingue en principe ceux issus d’une atteinte a
des droits de la personnalité physique, de la personnalité affective et de la personnalité
sociale. Cf. WERRO, N. 54 ss. pour une discussion approfondie des différents types de
dommages résultant d’une atteinte a la personnalité.

68 1l s’agit du dommage qui découle d’une atteinte a une chose (ATF 118 II 176 cons. 4b).
Cf. BK/OR-BREHM, art. 41, N. 77 ss. pour une discussion approfondie des différents types
de dommages matériels.

69  Ce type de dommage est causé par une diminution involontaire du patrimoine sans qu’au-
cun droit absolu soit atteint pour autant. Cette distinction n’est pas sans importance
lorsqu’un dommage purement économique découle d’un acte illicite (art. 41 CO) car il
ne s’agit pas d’'un dommage réparable, a8 moins que 1’acte dommageable porte atteinte a
une norme de comportement destinée a protéger le patrimoine (ATF 133 III 323, cons.
5.1; 132111 122, cons. 4.1 ; 123 III 306, cons. 4a). Cf. WERRO, N. 99 ss pour une discus-
sion approfondie des différents types de dommages purement économiques.

70 RoMY, p. 11 s. ; BRUNNER, Verbands- und Sammelklage, p. 39.

71 Cf. e.a. « Le réseau Swisscom a encore été victime d’une panne » (disponible sur :
<https://www.letemps.ch/economie/reseau-swisscom-victime-dune-panne>, consulté le
2 septembre 2021).

72 VKI-KOLBA, p. 212.
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1.2.2. Dont I’ampleur peut varier

1.2.2.1. Les dommages importants (Grossschdden)

Nous sommes en présence de dommages importants lorsque les dommages
individuels sont en soi suffisamment élevés pour pousser les 1ésés a entre-
prendre des démarches judiciaires individuelles afin d’obtenir réparation.”
Ces cas de figure surviennent généralement lors d’événements similaires, tels
que des accidents de grande envergure ou des crises financi¢res importantes,
et ont tendance a générer un nombre important d’actions en justice surchar-
geant ainsi les tribunaux. A titre illustratif, WAGNER cite des cas de déraille-
ments ferroviaires, d’accidents d’avion ou encore de dommages patrimoniaux
infligés a I’égard d’investisseurs.”#

Notre these ne traite pas de ces cas de figure, étant donné que les 1ésés ne font
généralement pas preuve d’apathie rationnelle dans ces cas-la (cf. supra N. 13
Ss).

1.2.2.2. Les dommages dispersés (Streuschdden)

Par opposition aux dommages importants, les dommages dispersés ne sont
généralement pas suffisamment conséquents pour encourager les 1ésés a exer-
cer leurs droits. Il s’agit 1a de dommages de faible valeur, cas dans lesquels les
1ésés font preuve d’une apathie rationnelle.” Les dommages dispersés sont
classés en deux catégories, a savoir les dommages modestes et les dommages
insignifiants.

En tant que sous-catégorie des dommages dispersés, les dommages insigni-
fiants (Bagatellschdden) représentent des dommages individuels tellement
dérisoires qu’ils sont — comme leur nom I’indique — insignifiants pour les 1¢é-
sés. Ceux-ci seront en principe inconscients du dommage subi. Cela dit, méme
si certains 1ésés peuvent étre conscients de ce genre de dommage, ils seront
généralement indifférents a 1’égard d’un éventuel dédommagement. A ce titre,

73 Cf. Exercice collectif, p. 10 et sa nbp 24 ; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 221.

74 Cf. WAGNER GERHARD, kollektiver Rechtsschutz, p. 54 s. qui cite toute une série
d’exemples de dommages importants.

75 Exercice collectif, p. 12. A ce sujet, cf. également DICKENMANN, p. 468; DROESE, p. 118
s.; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 6 et 9 s.; FISCHER, p. 53; HEINEMANN, p. 21;
MULLER, p. 804 ; WAGNER GERHARD, kollektiver Rechtsschutz, p. 51 ss.
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WAGNER donne un exemple de sachets de thé vendus qui auraient di étre
remplis avec 20 grammes, mais ne I’étaient qu’avec 19.5 grammes.”6 Il s’agit
l1a d’un cas de figure ou le dommage individuel se chiffre vraisemblablement
a quelques centimes de franc uniquement. Un tel montant n’est pas suffisant
pour intéresser des 1ésés a effectuer de quelconques démarches afin d’obtenir
réparation. Méme si la perte sociale peut étre tres €levée, la problématique est
mieux abordée par I’intervention d’associations, voire des autorités sur le plan
administratif ou pénal qui sanctionnent ce type d’activités.”’

Les dommages modestes, quant a eux, représentent un cas de figure ou le
dommage individuel se situe entre deux extrémes, a savoir les cas de dom-
mages insignifiants et ceux de dommages importants. S’il est vrai que les
dommages individuels de type modeste sont suffisamment élevés pour que les
1ésés aient en soi un intérét a saisir le juge afin d’obtenir réparation, ils ne le
sont pas assez pour en justifier la divergence avec les frais et ’effort prévi-
sibles. A titre illustratif, il convient de mentionner le cas de dommages indi-
viduels de quelques milliers de francs subis par des investisseurs sur les mar-
chés financiers.” Par conséquent, il s’agit 1a d’un cas d’application typique de
I’apathie rationnelle. Les dommages modestes constituent donc une constel-
lation dans laquelle demeure un déficit structurel de protection du droit.s0

2. L’exercice collectif

2.1. La découverte et le rassemblement des 1ésés

Dans I’hypothése de la survenance d’un dommage collectif, un exercice col-
lectif des droits implique, en premier lieu, la recherche et le rassemblement
de tous les 1ésés. Pour ce faire, le potentiel demandeur collectif effectue toutes
les démarches de recherche informelles nécessaires (établissement d’un site
internet, article de journal, collaboration avec des associations de protection
des consommateurs, etc.). En cas d’insuffisance des moyens informels pour

76 WAGNER GERHARD, Collective redress, p. 62.

77 BERNET/HESS, p. 452 ; VKI-KOLBA, p. 213 ; WAGNER GERHARD, kollektiver Rechts-
schutz, p. 53.

78 Cf. Exercice collectif, p. 12 et sa nbp 34 ; WAGNER GERHARD, Collective Redress, p. 62
ss.

79 GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 119.

80 DoMeEl, kollektiver Rechtsschutz, p. 422.
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retrouver les 1ésés, bien que le demandeur collectif pourrait envisager 1’utili-
sation de 1’outil procédural de la preuve a futur de 1’art. 158 CPC, ce moyen
n’est pas admissible (cf. infra N. 178 ss).

2.2.  Une seule action en justice

2.2.1. Le demandeur collectif

Notre étude vise explicitement la problématique de 1’apathie rationnelle dans
le cadre de procédures de nature civile. Comme il ressort de notre exposé ci-
dessus, les dommages importants ainsi que les dommages insignifiants dépas-
sent ce cadre. Par conséquent, notre thése se dédie en particulier a la catégorie
des dommages modestes, étant donné que c’est précisément dans ces cas de
figure que les 1€sés n’ont pas de réelle incitation a faire valoir leurs prétentions
en justice, mais ne sont cependant pas indifférents a une possible réparation.

Une fois les 1ésés connus, ceux-ci procedent a la cession de leurs prétentions
au bénéfice du demandeur collectif, lequel s’oblige a faire valoir leurs droits
et a leur restituer un éventuel bénéfice (cf. infra, N. 128 ss). En tant que titu-
laire des prétentions des 1ésés, le demandeur collectif peut désormais agir en
tant que partie demanderesse en justice par le biais d’un cumul objectif d’ac-
tions pour faire valoir le dommage collectif subi (cf. infra, N. 186 ss). En
agissant dans I’intérét des lésés, le demandeur collectif va leur permettre de
bénéficier du résultat du proces, sans qu’ils aient besoin pour autant d’y par-
ticiper en tant que parties. A I’issue de la procédure et dans la mesure ou il a
obtenu gain de cause, le demandeur collectif restitue aux 1¢ésés le gain obtenu.

2.2.2. La résolution de questions communes

L’exercice collectif des droits n’est judiciairement et économiquement effi-
cient que lorsqu’il existe des questions communes de droit ou de fait a ré-
soudre qui concernent I’ensemble des 1€sés.8! Identifier la nature et la cause
du dommage collectif est dés lors central a tout exercice collectif des droits,

81 Cf. GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 121 s. qui précise que les questions com-
munes de fait et de droit doivent prédominer les individuelles afin qu’un exercice collectif
des droits corresponde a 1I’idée de 1’économie de procédure. Cf. également BRUNNER,
Verbands- und Sammelklage, p. 39 qui parle de «stets gleiches Schadensbild » ;
BERNET/GROZ, p. 77.
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car cela permet de déterminer si les dommages individuels comportent des
questions communes auxquelles le tribunal peut répondre de maniére cohé-
rente. A titre comparatif, 1a Rule 23 (c) (4) US-FRCP parle de « Commona-
lity » et met en évidence la nécessité de disposer de questions communes a
résoudre dans le cadre d’une class action.8? Le droit suisse quant a lui évoque
la notion de connexité dans le CPC# et le droit international privé®4. Si cette
notion ne devait toutefois pas déterminer 1’admissibilité d‘un exercice collec-
tif des droits en Suisse, on ne saurait sous-estimer son importance pratique (cf.
infra, N. 246 ss). En droit autrichien en revanche, une certaine connexité est
exigée pour pouvoir faire valoir un exercice collectif des droits (cf. infra N.
100). A défaut de questions communes de droit ou de fait, il n’est a notre avis
pas possible de parler de dommage collectif.s5

A titre illustratif, évoquons 1’emploi de la part d’un vendeur de conditions
générales identiques a 1’égard de tout un groupe d’acheteurs auxquels un pro-
duit standardisé et défectueux a été vendu. Etablir la teneur des conditions
générales et I’état factuel du produit reléve de questions de fait communes,
auxquelles il pourra étre répondu de fagon cohérente lors de I’administration
des preuves. De surcroit, juger de la conformité des conditions générales em-
ployées avec I’art. 8 LCD, ainsi que la présence du défaut du produit et de son
ampleur, relévent de questions de droit communes auxquelles il pourra étre
répondu de fagon uniforme également.

82 Cf. BAHE-JACHNA, p. 61 ss.

83 Art. 14 al. 1, 127,227 et 376 al. 1 et 2 CPC, et avant I’entrée en vigueur du CPC par les
art. 6 al. 1, art. 7 al. 2 et 36 al. 1 aLFors.

84 Art. 8 ss. LDIP et 28 ch. 3 CL.

85 BERNET/GROZ, p. 76 ; DROESE, p. 117 ; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 121 s. ;
LAUER, p. 179 ; ROMY, p. 273 ss. Autant dans la procédure de class action aux Etats-Unis
comme nous venons de I’évoquer, ce critere est d’ailleurs utilisé dans d’autres pays euro-
péens (cf. e.a. FISCHER, Sammelklagen, p. 50).
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II. Les fonctions

1. L’acceés a la justice

L’acces a la justice est consacré par I’art. 6 ch. 1 CEDH ainsi que par I’art. 29a
Cst. Le principe de droit d’accés au juge est un droit fondamental de nature
procédurale, complété par des garanties procédurales des art. 29 et 30 Cst.
L’accés a la justice assure a chaque individu le droit a ce que sa cause soit
jugée par une autorité judiciaire dans un délai raisonnable.8¢ L’art. 29a Cst.
étend le controle judiciaire en régle générale a toutes les contestations portant
sur les droits et les obligations de personnes physiques ou morales.8? Ce droit
fondamental garantit un accés effectif a un tribunal indépendant et établi par
la 10i.88 Méme si cette garantie n’est pas inconditionnelle,?? il ne suffit pas de
permettre un acces uniquement théorique a la justice. A titre d’exemple, ci-
tons I’arrét rendu par la CourEDH qui avait constaté une violation de I’art. 6
par. 1 CEDH en raison des régles de péremption et de prescription de droit
suisse qui n’avaient pas permis a des victimes de maladies causées par
I’amiante de faire valoir leurs droits devant un tribunal.!

Nous avons vu plus haut que les frais en lien avec une procédure judiciaire
compliquent 1’accés aux tribunaux pour des personnes sous 1’influence d’une
apathie rationnelle, autrement dit, lorsque leur dommage individuel est peu
important par rapport aux frais prévisibles, a savoir en cas de dommages mo-
destes (cf. supra N. 52). Si I’exigence d’une avance de frais est une condition
d’exercice conforme a I’art. 6 CEDH et ’art. 29a Cst., les frais de justice peu-
vent constituer un danger pour I’Etat de droit, lorsqu’ils empéchent le justi-
ciable de faire valoir ses prétentions par voie judiciaire.92 Si le probléme ne se
pose que dans une moindre mesure pour une personne aisée ou une autre qui
bénéficie de 1’assistance judiciaire gratuite (art. 117 ss. CPC), la situation est

86 BVKomm-KLEY, art. 29a N. 7 s. ; KALIN, p. 53.
87 TF 2C _237/2017 du 12.09.2017, cons. 5.1 ; ATF 137 1T 409, cons. 4.2.
8 A cet égard, cf. SCHEFER, p. 521.
8  ATF 1361323, cons. 4.3 selon lequel la garantie ne s’oppose pas aux conditions de rece-
vabilité du recours ou de 1’action.
90 KOLLER HEINRICH, p. 308 s.
91 CourEDH, Howald Moor et autres ¢. Suisse, n® 52067/10 et 41072/11.
92 BVKomm-KLEY, art. 29a N. 8 ; KALIN, p. 55 ; KOLLER HEINRICH, 327 ss.
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toute autre pour une personne qui ne tombe dans aucune de ces deux catégo-
ries. C’est elle qui sera la moins apte a faire valoir ses droits en justice.” Le
colit élevé des frais judiciaires en Suisse est d’ailleurs a juste titre critiqué par
un certain nombre d’auteurs.%

C’est 1a que I’exercice collectif des droits peut intervenir. Grace a la collecti-
visation des ressources, 1’exercice collectif des droits peut faciliter, voire
méme permettre 1’accés a la justice, afin que méme les personnes ayant subi
un dommage d’une valeur modeste puissent avoir la chance d’obtenir répara-
tion.9

2. La mise en ceuvre du droit a la réparation

La possibilité de soumettre sa cause a un tribunal afin que celui-ci puisse se
prononcer permet de mettre en ceuvre le droit matériel. Le droit de la procé-
dure civile doit permettre la mise en ceuvre effective des droits subjectifs. Au-
trement dit, la procédure civile est au service du droit matériel.% Sans acces
au juge, le justiciable ne peut obtenir son droit (sein Recht) et ¢’est I’asymétrie
du pouvoir qui détermine 1’issue d’un conflit.

Dans le contexte d’un dommage collectif, un 1és¢ doit pouvoir exiger répara-
tion. Le but du droit de la responsabilité civile est de replacer une personne
1ésée dans la situation qui aurait été la sienne en 1’absence du dommage en
question.?” Tout dommage, aussi infime soit-il, demande dés lors réparation.
Un lésé doit pouvoir faire valoir tout type de dommage subi, méme lorsqu’il
s’agit de prétendre uniquement a un franc symbolique.® Comme le dispose
d’ailleurs I’art. 97 CO, le débiteur doit réparer tout dommage résultant d’une

93 Cf. DROESE, p. 118.

94 EGGENBERGER/FISCHER, p. 70 ss ; HABLUTZEL, p. 299 ; MEIER, Prozesskosten, p. 10 s.

95 GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 4.

9 ATF 139 III 457, cons. 4.4.3.3 ; 127 111 461 cons. 3d) ; 116 II 215, cons. 3 ; BAUMANN
WEY, N. 106 sS. ; HABSCHEID, N. 30 ; TROLLER, p. 69 ; SCHWEIZER PHILIPPE, p. 89.

97 ATF 111 II 164, cons. 1b).

98 TF 2A.279/2004, cons. 4.6 qui constate qu’il serait choquant de refuser a la victime d’une
discrimination a ’embauche 1’accés a la justice au motif que le montant en réparation
qu’elle réclame n’est pas suffisamment élevé. Cf. notamment BK/OR-BREHM, art. 41 N.
69a.
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exécution imparfaite de son obligation.? Or, exiger une réparation pour un
dommage modeste devient envisageable par leur collectivisation étant donné
que la valeur litigieuse devient plus importante (art. 93 al. 1 CPC).

En favorisant ainsi la possibilité de faire valoir tout type de droits subjectifs,
I’exercice collectif des droits permet de réduire la portée de 1’apathie ration-
nelle. Par conséquent, cette institution facilite la mise en ceuvre du droit ob-
jectif, 100

3. L’économie de procédure

Selon les quelques opinions exprimées par la doctrine suisse qui se référent
principalement a la doctrine allemande, la finalité de 1’économie de procédure
vise a atteindre 1’issue d’un proces (Prozessziel) le plus rapidement et le plus
économiquement (dans le sens d’une minimisation des cotts) possible.!0! Ce
principe peut ainsi commander le traitement en un seul proces de plusieurs
causes introduites séparément. Dans ce sens, le Tribunal fédéral a jugé adéquat
de joindre des causes qui se basaient sur le méme événement dommageable. 102

L’exercice collectif des droits tend a encourager 1’économie de procédure par
une utilisation efficiente des ressources judiciaires de I’Etat. En lieu et place
d’une multitude d’actions portées aupres de multiples tribunaux, I’exercice
collectif des droits permet de les concentrer en un seul proces et ainsi de mi-
nimiser la sollicitation de I’appareil judiciaire.!9 Certes, nous avons précisé
que I’apathie rationnelle a pour conséquence que les 1ésés, en fonction de
I’ampleur de leur dommage individuel, n’entreprennent pas ou que rarement
de démarches judiciaires. Néanmoins, méme lorsqu’une infime partie des lé-
sés d’un dommage collectif globalement important se décident a en appeler

99 BK/OR-WEBER, art. 97 N. 202.

100 Exercice collectif, p. 13 ; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 4.

101 BRANDLI, N. 62 ss. ; BURKI, p. 80 ; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 115 ; STERN,
p. 2 ss.

102 ATF 111 11 270.

103 BAUMGARTNER, Class Actions, p. 121 ; DoMmEs, kollektiver Rechtsschutz, p. 421 ;
GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 4 ; LAUER, p. 179.
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au juge, il en résulte un nombre trés important de procédures individuelles
causant ainsi réguliérement une surcharge des tribunaux. 104

L’exercice collectif des droits permet dans ce type de configuration de remé-
dier en grande partie a I’entorse faite a I’économie de procédure en permettant
une allocation des ressources plus efficiente lors de la survenance de dom-
mages collectifs.105

4. L’empéchement de jugements contradictoires

En concentrant une multitude de procédures judiciaires en un seul proces,
I’exercice collectif des droits empéche les jugements contradictoires.1%6 I1 est
en effet judicieux d’éviter de traiter des questions de fait et de droit similaires
par plusieurs instances judiciaires qui risquent d’arriver a des résultats diffé-
rents. 107

L’exercice collectif des droits va ainsi au-dela des buts poursuivis par les
régles sur I’autorité de la chose jugée dont les effets se cantonnent a un objet
du litige entre les mémes parties!08 et promeut la sécurité du droit pour I’en-
semble d’un dommage collectif ainsi que, plus globalement, la paix sociale.!%

5. La sauvegarde d’intéréts de groupes et de I’intérét
public

L’exercice collectif des droits permet également de sauvegarder les intéréts
d’un groupe de personnes poursuivant un méme but qui, dans notre contexte,
est de nature économique. En effet, les membres du collectif sont liés par un
intérét commun d’obtenir une forme de réparation vis-a-vis d’une personne
qui leur a causé un dommage identique ou du moins comparable. En agissant

104 DowmEJ, kollektiver Rechtsschutz, p. 422 ; VAN DEN BERGH/KESKE, p. 26 ss.

105 Exercice collectif, p. 9 s ; MULLER, p. 809.

106 PERUCCHL, p. 495.

107 BAUMGARTNER, Class actions, p. 121 ; DICKENMANN, p. 469 ; DROESE, p. 118 ; GORDON-
VRBA, Vielparteienprozesse, p. 5 ; WAGNER GERHARD, kollektiver Rechtsschutz, p. 54.

108 A ce sujet, cf. e.a. ATF 123 III 16, cons. 2a ; 128 III 284, cons. 3b ; TF 4A_141/2013 du
22.08.2013, cons. 2.2.3.

109 Cf. BAUMGARTNER, Class actions, p. 124 ; VKI-KOLBA, p. 229.
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de concert par la voie judiciaire, ils sont donc tous liés par la méme destinée ;
soit I’intégralité du groupe obtient gain de cause, soit il succombe. Certes, un
intérét de groupe n’est fondamentalement guére différent de I’intérét d’un par-
ticulier, étant donné qu’il s’agit d’un conglomérat d’intéréts privés. De ce
point de vue, la 1égitimité d’un intérét de groupe n’est pas supérieure a un
intérét individuel, sans toutefois étre inférieure non plus. Tout comme un in-
térét individuel, I’ordre juridique doit permettre la mise en ceuvre des in-
téréts d’ensembles de personnes, dont le seul point commun est la souffrance
d’un dommage.!10 C’est précisément une des fonctions de 1’exercice collectif
des droits.!!!

Dés I’instant ou I’exercice collectif des droits rend 1’acces a la justice possible
pour certaines prétentions, il remplit une fonction de prévention face aux com-
portements causant des dommages collectifs.!12 Ce systéme encourage la mise
en ceuvre du droit en permettant a la justice civile de se saisir d’affaires qui
autrement demeureraient en dehors de son champ d’action. De cette facon,
’attrait économique pour des comportements contraires au droit se voit
amoindri.!!3 En permettant de prévenir et de sanctionner des comportements
nuisibles, I’exercice collectif des droits contribue a la réalisation d’un in-
térét public.!14

110 STOFFEL, p. 500 s.

111 BRUNNER, Verbands- und Sammelklage, p. 40.

112 Exercice collectif, p. 12; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p. 5 ; VAN DEN
BERGH/KESKE, p. 22 ss.

113 DROESE, p. 119; VKI-KOLBA, p. 222 ; WAGNER GERHARD, kollektiver Rechtsschutz, p.
47 ss.

114 Exercice collectif, p. 10 ; DROESE, p. 118 s. ; HEINEMANN, p. 144 ; LAUER, p. 180 ;
MULLER, p. 814 ; SCHILKEN, p. 48. Cf. DOMEJ, kollektiver Rechtsschutz, p. 421 qui pré-
cise qu’il existe un intérét général au rééquilibrage du dommage social.

30



§3 Apergu du systeme judiciaire autrichien d’exercice collectif des droits

§3 Un apercu de ’exercice collectif des droits en
Autriche

Ce chapitre est consacré au systéme de 1’exercice collectif des droits en Au-
triche pour la simple et bonne raison que notre thése s’inspire des bases de son
fonctionnement qui, en tant que pays voisin, est proche de la tradition juri-
dique suisse. En tant que tel, notre but est de donner un apercu, afin que notre
travail puisse s’y référer ponctuellement par la suite.

Nous allons commencer par présenter les fondements du systéme autrichien
d’exercice collectif des droits (I.), avant d’aborder les questions liées a la pré-
paration de 1’exercice collectif des droits (II.) et de terminer par la thématique
des cofits (II1.).

1. Les fondements de I’exercice collectif des droits

1. La problématique

Tout comme la Suisse, I’ Autriche ne dispose a ce jour d’aucun instrument
juridique explicitement prévu pour mettre en ceuvre I’exercice collectif des
droits. Les possibilités de la procédure civile existantes actuellement sont lar-
gement comparables a celles du droit suisse, raison pour laquelle nous étu-
dions le droit autrichien en guise de comparaison. A titre illustratif, mention-
nons deux instruments procéduraux principaux.!!s Il existe d’abord pour un
tribunal la possibilité de joindre les causes qui sont pendantes aupres dudit
tribunal selon le §187 6ZPO (Verbindung),!'¢ ce qui est comparable a la

115 Pour davantage d’exemples et une discussion approfondie des instruments procéduraux
autrichiens, cf. e.a. KODEK, Gross- und Massenverfahren, p. 5 ss.

16 §187 6ZPO:
« Sind bei einem Gerichte mehrere Rechtsstreite anhdngig, die zwischen den ndmlichen
Personen gefiihrt werden oder in welchen die ndmliche Person verschiedenen Kligern
oder verschiedenen Beklagten als Processgegner gegeniibersteht, so konnen diese Pro-
cesse, wenn dadurch voraussichtlich deren Erledigung vereinfacht oder beschleunigt
oder der Aufwand fiir die Kosten der Processfiihrung vermindert werden wird, durch Be-
schluss des Senates zur gemeinsamen Verhandlung verbunden werden.».
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jonction de causes de 1’art. 125 let. CPC. Ensuite, la consorité du §11 al. 2
0ZPO (Streitgenossenschaft) permet,!!” comme 1’art. 71 CPC, a plusieurs de-
mandeurs d’agir conjointement. Jusqu’il y a peu, les instruments existants
n’avaient pas été utilisés de sorte a favoriser un exercice collectif des droits.!18

Sous I’impulsion de 1’association autrichienne d’information aux consomma-
teurs, le VKI, la pratique judiciaire autrichienne a développé un systéme qui
s’est fait connaitre sous la dénomination « d’action collective de droit autri-
chien » (ou Sammelklage nach ésterreicherischem Recht).!1® Ce systéme per-
met 1’exercice collectif des droits par le biais d’une Inkassozession (cf. infra,
N. 103 ss), soit la cession aux fins d’encaissement, utilisant un unique deman-
deur faisant valoir par voie judiciaire et en son propre nom tous les droits qui
lui ont été cédés.!20 Le demandeur a 1’exercice collectif de droit utilise ainsi
I’instrument de I’objektive Klagshdufung, équivalent autrichien du cumul ob-
jectif d’actions de droit suisse.

Le cumul de plusieurs prétentions a 1’égard d’un défendeur se fonde, en ma-
tiere procédurale, sur I’instrument de 1’objektive Klagshéiufung prévu par le
§227 6ZPO (a ce sujet, cf. infra, N. 92 ss).121 Un cumul objectif d’actions en

17§11 al. 2 6ZPO:
« (1) Auper den in anderen Gesetzen besonders bezeichneten Fillen kénnen mehrere Per-
sonen gemeinschafilich klagen oder geklagt werden (Streitgenossen):
[...]
2. wenn gleichartige, auf einem im wesentlichen gleichartigen
(2) thatscchlichen Grunde beruhende Anspriiche oder Verpflichtungen den Gegenstand
des Rechtsstreites bilden, und zugleich die Zustindigkeit des Gerichtes hinsichtlich jedes
einzelnen Beklagten begriindet ist. ».

118 VKI-KOLBA, p. 221 ss.

119 VKI-KOLBA, p. 209.

120 OGH 12.7.2005, 4 Ob 116/05w.

121 §227 6ZPO:
« (1) Mehrere Anspriiche des Kldigers gegen denselben Beklagten kénnen, auch wenn sie
nicht zusammenzurechnen sind (§ 55 JN), in derselben Klage geltend gemacht werden,
wenn fiir sdmtliche Anspriiche das Prozefigericht zustindig und dieselbe Art des Verfah-
rens zuldissig ist.
(2) Jedoch kénnen Anspriiche, die den im § 49 Abs. 1 Z 1 JN bezeichneten Betrag nicht
tibersteigen, mit solchen Anspriichen verbunden werden, die ihn iibersteigen, ferner An-
spriiche, die vor den Einzelrichter gehoren, mit solchen, die vor den Senat gehoren. Im
ersten Fall richtet sich die Zustindigkeit nach dem héheren Betrag; im zweiten Fall ist
der Senat zur Entscheidung tiber sdmtliche Anspriiche berufen. ».
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vertu de cette disposition signifie une pluralité d’objets litigicux.!22 Selon la
disposition précitée, les prétentions peuvent étre cumulées a 1’égard d’un
méme défendeur a condition que, pour la totalit¢ de celles-ci, le tribunal
(« Prozessgericht »)123 soit compétent (al. 1 ch. 1) et que le méme type de pro-
cédure soit applicable (al. 1 ch. 2).

2. La jurisprudence fondatrice : OGH 4 Ob 116/05w

2.1. D’état de fait

Il s’agit d’une affaire dans laquelle des banques autrichiennes utilisaient, dans
le cadre de crédits a la consommation, des clauses contractuelles indétermi-
nées d’ajustement de taux d’intérét. Cette manicre de procéder leur permet-
tait d’augmenter rapidement les taux d’intérét lorsque le taux de référence
croissait, sans toutefois les réduire (suffisamment) lorsque le taux de référence
baissait. Ainsi, jusqu’a 90% de preneurs de crédits a la consommation a taux
variables ont pay¢ trop d’intéréts et subi un dommage.

Suite a la décision de plusieurs tribunaux qui avaient déterminé que les clauses
contractuelles utilisées étaient illicites,!24 le VKI a pu obtenir de la majorité
des banques concernées le remboursement des intéréts pergus en trop. Comme
une banque demeurait toutefois récalcitrante, le VKI a intenté une action en
exercice collectif des droits a son égard.!25

2.2. La procédure

Le VKI, demanderesse a 1’action, a fait valoir 1191563.27 euros a I’encontre
de la banque défenderesse. Cette somme se composait des dommages subis
par 684 personnes Iésées par les ajustements illicites de taux d’intérét et qui
avaient cédé leurs prétentions au VKI. La majorité des dommages individuels

122 RECHBERGER/SIMOTTA, N. 383.

123 Le Prozessgericht est un terme désignant le tribunal compétent dans un cas concret (cf.
le site internet d’aide de [D’administration autrichienne, (disponible sur:
<https://www.help.gv.at/Portal.Node/hlpd/public/content/101/Seite.1010330.htm1>, con-
sulté le 2 septembre 2021)).

124 Cf. notamment OLG Wien 30.8.1995, 6 R 571/94.

125 VKI-DOCEKAL, p. 87.
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se situaient autour de 4'000 euros, alors qu’une minorité uniquement dépas-
sait les 10'000 euros.

La défenderesse a invoqué I’argument selon lequel 1’exercice collectif (Sam-
melklage) n’était pas admissible. Par conséquent, le §227 al. 2 6ZPO
concernant 1’admissibilit¢ d’un cumul de prétentions inférieures a 10'000
euros avec celles supérieures a ce montant n’était pas applicable.!26

La premiére instance n’est pas entrée en maticre sur la demande en jugeant
qu’aucun avantage d’économie de procédure ne résulterait de I'utilisation du
cumul objectif d’actions pour un exercice collectif des droits. L’instance de
recours a quant a elle admis le recours, estimant qu’en raison de la similarité
des questions de droit qui étaient soulevées, il résultait effectivement un avan-
tage d’économie de procédure. A la suite de ce jugement, la défenderesse a
recouru auprés de I’OGH, qui est I’instance judiciaire supréme en Autriche
(§3 al. 2 6JN).127

2.3. Les considérants du Oberster Gerichtshof

2.3.1. Une cause juridique similaire et des questions communes

La Cour procede a une analyse approfondie de I’instrument de 1’exercice col-
lectif des droits a la lumiére du §227 6ZPO. Analysant diverses opinions doc-
trinales traitant de la question, ’OGH estime qu’un exercice collectif ne peut
étre admis uniquement aux conditions du §227 6ZPO. Elle pose deux restric-
tions jurisprudentielles supplémentaires.

D’apres la décision des juges de Vienne, il est 1égitime de procéder a un exer-
cice collectif des droits par le biais d’un cumul objectif d’actions au sens du
§227 6ZPO, « wenn zwar nicht die Identitit des rechtserzeugenden Sachver-
halts gegeben ist, wohl aber ein im Wesentlichen gleichartiger Ans-
pruchsgrund (massgebliche gemeinsame Grundlage) vorliegt. Dariiber hin-
aus miissen im Wesentlichen gleiche Fragen tatsichlicher oder rechtlicher

126 Soulevons que la limite de la valeur litigieuse de cette disposition comportait 10000 euros
a’époque du litige et non 15000 euros comme aujourd’hui.
127 OGH 12.7.2005, 4 Ob 116/05w, cons. 1.
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Natur, die die Hauptfrage oder eine ganz mafsigebliche Vorfrage aller Ansprii-
che betreffen, zu beurteilen sein. »128.

L’OGH estime ainsi en premier lieu que les prétentions doivent relever essen-
tiellement non d’une cause juridique commune identique, mais bien unique-
ment similaire. En second lieu, il précise que les prétentions doivent traiter
dans I’ensemble de questions de droit ou de fait communes essentielles a la
résolution du litige. La Cour tenait a ce qu’il soit évité que plusieurs préten-
tions sans aucun lien entre elles soient soulevées a I’occasion de la méme pro-
cédure.

Selon I’avis de la Cour, ces restrictions servent alors a garantir que 1’exercice
collectif des droits s’effectue dans un souci d’économie de procédure. Elle
estime qu’une décision valant pour toutes les prétentions de 1’exercice collec-
tif réduit 1’effort procédural. En outre, méme si la valeur litigieuse augmente
en raison du §55 al. 1 6JN (cf. infra, N. 95), I’¢laboration dégressive des tarifs
judiciaires et des honoraires d’avocat (cf. annexes 6GGG et SRATG) réduit le
cott total d’un exercice collectif des droits par rapport a de multiples actions
individuelles ou une action de consorts (§ 19a 6GGG).12°

2.3.2. La décision de la Cour

L’OGH a estimé qu’il était admissible de faire valoir des prétentions cédées
demandant la restitution d’intéréts versés en trop par des preneurs de crédit a
I’égard d’un institut de crédit en la forme d’un exercice collectif des droits.
Bien que la Cour supréme ait jugé le recours irrecevable,!30 elle s’est pro-
noncée sur la question de I’exercice collectif des droits dans un obiter dic-
tum.131

En jugeant des faits, la Cour a estimé qu’il s’agissait en I’occurrence de pré-
tentions se fondant principalement sur une cause similaire, a savoir des de-
mandes en enrichissement et/ou dédommagement (Bereicherungs- und/oder
Schadenersatzanspriiche) sur la base de clauses d’ajustement de taux d’intérét
illicites formulées par un institut de crédit. De surcroit, il s’agissait de résoudre
en grande partie des questions de fait et de droit similaires concernant la

128 OGH 12.7.2005, 4 Ob 116/05w, cons. 3. Caractéres gras insérés par 1’auteur.
129 OGH 12.7.2005, 4 Ob 116/05w, cons. 3.

130 OGH 12.7.2005, 4 Ob 116/05w, cons. 1.

131 A ce sujet, cf. notamment KODEK, Gross- und Massenverfahren, p. 31.

35

83

84

85

86



87

88

89

Premiére partie : les fondements

question principale ou des questions préliminaires importantes. Ainsi, non
seulement les clauses contractuelles, mais également les questions d’excep-
tion de prescription ou de compensation pouvaient étre traitée uniformé-
ment. 132

2.4. D’autres procédures portant sur I’exercice collectif des
droits

Dans une autre affaire concernant des voyageurs tombés malades dans le cadre
d’un voyage a forfait, le tribunal de premicre instance de Vienne en mati¢re
commerciale (Bezirksgericht fiir Handelssachen Wien) a donné suite a I’exer-
cice collectif des droits intenté par le VKI. Il a estimé que la maladie des voya-
geurs avait €té causée par la consommation d’aliments et de boissons conta-
minés proposés a 1’occasion de ce voyage, condamnant ainsi les deux parties
défenderesses au dédommagement des personnes 1ésées. 33 La particularité de
cette affaire résidait dans le fait qu’une partie des voyageurs avait contracté
avec une société autrichienne, tandis que 1’autre avait noué des relations con-
tractuelles avec la société sceur dont le siege était en Suisse. Au vu de la juris-
prudence de la CJCE concernant le for du consommateur (davantage a ce su-
jet, cf. infra N. 240), la société suisse n’a pu étre attraite au for autrichien
qu’apres avoir accepté la conclusion d’une prorogation de for pour cette af-
faire.

Le VKI a également obtenu gain de cause aupres du tribunal de premiére ins-
tance de Vienne en matiére commerciale dans le cadre d’un exercice collectif
des droits qu’il a intenté dans I’intérét d’étudiants ayant pris part & un voyage
de maturité dans un complexe hotelier dont les prestations ne correspondaient
pas a la promesse. Suite a I’ouverture de I’action, une transaction judiciaire a
été conclue entre les parties. La particularité de cette affaire résidait dans le
fait que les dommages individuels — particuliérement modestes — se chiffraient
en moyenne a environ 280 euros pour un total de 23 1ésés ayant participé a
I’action. 134

Une compagnie aérienne qui, suite a I’annulation d’un vol retour, n’avait pro-
posé aucun moyen alternatif de transport et aucune forme de compensation a

132 OGH 12.7.2005, 4 Ob 116/05w, cons. 3
133 Cf. VKI-DOCEKAL, p. 115 ss.
13 Cf. VKI-DOCEKAL, p. 165 ss.
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la centaine de passagers concernés, a accepté un accord extrajudiciaire en
amont de I’introduction d’un exercice collectif des droits de la part du VKI.
Celui-ci s’était vu céder les prétentions de la part de huit des passagers, d’un
montant individuel d’environ 400 euros.!35

Dans une autre affaire, le cas AWD, le Tribunal de commerce de Vienne (Han-
delsgericht Wien) a répondu par 1’affirmative a la question de savoir si de faux
conseils en investissement d’une banque relevaient de questions de fait et de
droit communes et a de ce fait admis le cumul objectif d’actions dans ce cas.
Il s’agissait de 119 cas individuels sur une période de 12 ans et pendant les-
quels 109 conseillers différents avaient dispensé leurs conseils. Le tribunal a
ainsi estimé qu’il s’agissait d’une dispense de faux conseils systématiques. 13
La doctrine est partagée a cet égard.!37

De nombreuses autres affaires de ce type ont été portées par le VKI depuis
bient6t 20 ans, avec un certain succes. Ainsi, il n’est pas rare que 1’introduc-
tion de telles actions aboutissent a la conclusion de transactions entre le de-
mandeur collectif et la partie défenderesse, ce qui a été le cas dans plus de 10
affaires ces dernicres années. 138

3. Les conditions

3.1. Le cumul objectif d’actions

Rappelons que selon le §227 al. 1 6ZPO, les prétentions peuvent étre cumu-
lées a I’égard d’un méme défendeur aux conditions suivantes. D’une part, le
tribunal doit étre compétent localement et matériellement pour la totalité des
prétentions (al. 1 ch. 1). D’autre part, le méme type de procédure doit

135 Cf. VKI-DOCEKAL, p. 173 ss.

136 HG Wien 43 Cg 81/09y-12.

137 KALSS, p. 322 ainsi que SCHUMACHER HUBERTUS, p. 129 s. affirment que chaque conseil
en investissement est distinct de 1’autre et que ceux-ci ne peuvent, dans leur ensemble,
étre considérés en tant que causes similaires ni avoir des questions communes a résoudre.
VKI-KOLBA, p. 212, déclare le contraire, dans le sens ou une planification centrale de
conseils en investissement par la banque reléve bel et bien de cause similaire pour ces
derniers. Du méme avis, OBERHAMMER, Sammelklage, p. 259 ss. D’un avis similaire,
mais différencié¢, NIMMERRICHTER, p. 190.

138 Cf. les affaires indiquées par le VKI sur sa page « Sammelaktionen » (disponible sur :
<https://verbraucherrecht.at/5204>, consulté le 2 septembre 2021).
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également étre applicable aux prétentions cumulées (al. 1 ch. 2).139 I n’est dés
lors pas possible de cumuler des prétentions qui sont soumises a différents
types de procédures ou a une compétence matérielle ou locale qui n’est pas
identique.140

En ce qui concerne le for, le principe est qu’il se situe auprés du domicile ou
du siége du défendeur (allgemeiner Gerichtsstand) dans la mesure ou aucune
régle particuliére ne s’applique (§65 s. 6JN). Les §86 a 101 6JN prévoient les
fors facultatifs (Wahlgerichtsstinde) qui viennent compléter le for général du
§66 OJN. Ainsi, lorsqu’il existe plusieurs tribunaux compétents a raison du
lieu, le demandeur a le choix parmi ceux-ci (§102 6ZPO).

La compétence matérielle (sachliche Zustdndigkeit) découle soit de la valeur

litigieuse (Wertzustdindigkeit), soit du type de litige (Eigenzustdndigkeir).4!

Cependant, I’absence de compétence matérielle identique du tribunal en rai-

son de la valeur litigieuse n’exclut pas le cumul (§227 al. 2 6ZPO). En effet,
si d’ordinaire les prétentions inférieures a la limite de 15'000 euros sont de la
compétence des Bezirksgerichte (§49 al. 1 6JN), celles supérieures a cette li-

mite sont de I’essor des Landesgerichte (§50 6JN). Dans ce cas, 1’al. 2 du §227

06ZPO prescrit que la compétence matérielle est déterminée par le montant su-

périeur. Cette réglementation n’équivaut donc pas a celle qui prévaut en pro-

cédure civile suisse (cf. infra N. 197 ss).

Lal. 1 du §227 6ZPO prévoit en outre que les prétentions peuvent étre cumu-
lées malgré I’absence de devoir d’addition en vertu du §55 al. 1 6JN.142A la

139 En effet, le droit procédural autrichien prévoit plusieurs types de procédures spéciales,
qui sont prévues soit par la sixieéme partie (§548 ss) de la 6ZPO ou par des lois spéciales,
tel que les §36 ss de I'6ASGG.

140 OGH 30.10.2003, 80b113/03f.

141 BARTA, p. 1083. La notion de Eigenzustindigkeit signifie que le Bezirksgericht est com-
pétent quant a la matiére, indépendamment de la valeur litigieuse, notamment pour des
litiges en droit matrimonial ou en droit de la filiation (§49 al. 2 6JN).

142 §55 6JN:

« (1) Mehrere in einer Klage geltend gemachte Anspriiche sind zusammenzurechnen,
wenn
1. sie von einer einzelnen Partei gegen eine einzelne Partei erhoben werden und in einem
tatsdchlichen oder rechtlichen Zusammenhang stehen oder
2. sie von mehreren Parteien oder gegen mehrere Parteien erhoben werden, die Streitge-
nossen nach §11 Z 1 ZPO sind.
[..]».
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teneur de cette derniére régle, les prétentions d’une méme action sont a addi-
tionner notamment si elles sont soulevées par une seule partie a 1’encontre
d’une seule autre partie et qu’elles disposent d’une connexité de fait ou de
droit. Une connexité de fait existe lorsque les prétentions découlent du méme
état de fait, alors qu'une connexité de droit est donnée lorsque les prétentions
découlent notamment du méme contrat ou de la méme disposition 1égale, mais
non si les prétentions peuvent suivre une issue juridique distincte 1’une de
I’autre.!4? Une telle addition des prétentions forme un objet du litige uniforme
(einheitlicher Streitgegenstand) qui doit faire 1’objet d’une décision uniforme.
La valeur globale des prétentions détermine la compétence matérielle du tri-
bunal a raison de la valeur litigieuse.!44 A défaut d’addition des prétentions,
chacune doit faire 1’objet d’une décision séparée.!4s Dans ce cas, la compé-
tence matérielle se détermine selon 1’al. 2 du §227 6ZPO (cf. supra, N. 94).
Par conséquent, nous constatons qu’en mati¢re d’admissibilité du cumul ob-
jectif d’actions, les valeurs litigieuses des prétentions ne sont additionnées que
dans la mesure ou il existe une connexité conformément au §55 al. 1 6JN.
Autrement, en cas de défaut de connexité et bien que le cumul objectif d’ac-
tions soit admissible, les prétentions ne sont pas additionnées et chacune peut
faire I’objet d’une décision séparée. 146

Nous constatons donc que, a I’instar du droit suisse, le cumul objectif d’ac-
tions ne nécessite aucun lien de connexité entre les prétentions (cf. infra N.
213).

3.2. Les exigences jurisprudentielles supplémentaires

La Cour supréme autrichienne a jugé que 1’exercice collectif, outre les condi-
tions du §227 6ZPO, n’est admissible que dans la mesure ou les prétentions
cédées relevent essentiellement d’une cause juridique commune similaire et
qu’elles traitent dans 1’ensemble de questions (principales ou préliminaires
importantes) de droit ou de fait communes essentielles a la résolution du litige.
Comme I’explique la Cour, sa décision s’est inspirée de KODEK et de KALSS

143 OGH 10.5.2011 40b67/11y, cons. 2.

144 OGH 14.7.2010 70b127/10t.

145 OGH 10.5.2011 40b67/11y, cons. 1.

146 KODEK, Gross- und Massenverfahren, p. 15 s.
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(« vermittelnde Losung ») et se situe a mi-chemin entre les avis de ces au-
teurs. 147

KODEK affirme que contrairement a certains avis doctrinaux, !4 aucune con-
dition supplémentaire ne devrait étre posée a 1’application du §227 al. 1
0ZPO dans le cadre d’un exercice collectif des droits.!4® Se référant a I’histo-
rique législatif du §227 6ZPO, il souléve notamment que le législateur souhai-
tait permettre un cumul objectif généreux.!50 En particulier, le demandeur pro-
cédant a un cumul objectif d’actions n’a pas a démontrer I’existence d’un
avantage économico-procédural particulier. Dans tous les cas, la décision de
juger séparément des causes initialement cumulées de fagon subjective ou ob-
jective pouvait étre prise ultérieurement par une disjonction des causes. !!

KALSS quant a elle estime qu’il faut différencier les cas de figure ou la titula-
rité des créances cumulées est originaire ou dérivée.!52 Dans ce second cas,
une réduction téléologique du §227 6ZPO serait a envisager, dans le sens ou
les prétentions doivent traiter dans I’ensemble de questions de droit ou de fait
communes essentielles a la résolution du litige.!53 Selon I’opinion de 1’auteur,
cette exigence permettrait d’éviter que plusieurs prétentions, sans lien entre
elles, soient cumulées, afin de garantir la finalité centrale du §227 6ZPO, a
savoir une mise en ceuvre effective de 1’économie de procédure. Autrement
dit, un cumul objectif d’actions au sens du §227 6ZPO ne serait permissible
que dans la mesure ou il apporterait un avantage économique certain au
déroulement de la procédure.

En substance, les exigences de la Cour supréme sont donc quelque peu plus
strictes que ce que propose KODEK mais ne vont pas autant loin que ce que

147 OGH 12.7.2005, 4 Ob 116/05w, cons. 3.

148 Tel que KALSS, p. 330 s. et MADL, p. 724.

1499 KODEK, Sammelklage, p. 618 ss.

150 KoDEK, Sammelklage, p. 620 s. qui explique que le 1égislateur voulait spécifiquement
exclure la condition de connexité d’une part, et élargir les possibilités du cumul objectif
avec I’introduction de I’al. 2 du §227 6ZPO d’autre part en permettant le cumul de pré-
tentions qui doivent étre portées devant un juge unique avec celles qui doivent étre jugées
par un sénat (d’apres le §7 al. 1 6JN, le sénat est composé d’un président et de deux juges
assesseurs). Du méme avis, KLAUSER/MADERBACHER, p. 169 ; OBERHAMMER, Sammel-
klage, p. 252.

151 KODEK, Sammelklage, p. 621.

152 Une créance dont la titularité est dérivée signifie que celle-ci lui a été cédée.

153 KALSS, p. 330 s.
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préconise KALSS. En revanche, I’OGH refuse une application par analogie des
régles sur la consorité, soit le §11 al. 2 6ZPO. En effet, la Cour n’exige pas
que des prétentions similaires se fondent sur une cause de fait similaire.!54
Plutot, elles peuvent concerner n’importe quelle question pertinente au proces.
Autrement dit, les conditions jurisprudentielles de I’OGH vont au-dela du
§227 6ZPO en exigeant une certaine connexité entre les prétentions, sans
toutefois requérir qu’elles satisfassent le §11 al. 2 6ZPO.155

154 Le §11 al. 2 6ZPO prescrit que : « wenn gleichartige, auf einem im wesentlichen gleich-
artigen thatsdchlichen Grunde beruhende Anspriiche oder Verpflichtungen den Gegen-
stand des Rechtsstreites bilden [...] ».

155 OBERHAMMER, Sammelklage, p. 258 s.
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II. La phase préparatoire a I’exercice collectif des
droits en Autriche

1. Le rassemblement des 1ésés

Avant de pouvoir exercer les droits de fagon collective, le potentiel demandeur
collectif doit procéder a la recherche et au rassemblement des 1ésés d’un dom-
mage collectif.

Dans la pratique, cela implique un effort médiatique afin de rendre les 1€sés
potentiels attentifs au dommage collectif et a I’exercice collectif des droits en
résultant. Le VKI a eu des résultats satisfaisants par I’utilisation de formulaires
de réclamation en ligne sur son site internet. Dans certains cas également, la
recherche s’est par ailleurs effectuée par le biais de diffusions télévisées, d’en-
vois de périodiques de 1’association ou de conférences de presse.!5¢ 11 est évi-
dent que 1’organisation du rassemblement des 1ésés est une entreprise col-
teuse, qui nécessite des moyens financiers non négligeables (a ce sujet, cf.
infra, N. 110 ss). Par conséquent, une gestion efficace de la découverte des
1ésés est nécessaire, car elle permet tout d’abord d’évaluer au mieux le dom-
mage collectif puis d’évaluer si un exercice collectif des droits est envisa-
geable.

2. La cession du droit en vue de I’encaissement

2.1. La cession

Une fois les 1ésés découverts, il est fondamental que ceux-ci cédent leurs pré-
tentions au demandeur collectif afin que 1’exercice collectif puisse étre mis en
ceuvre. En droit autrichien, la cession (Zession) est prévue au §1392 6ABGB.
Il s’agit d’un acte de disposition constitutif d’obligations (schuldrechtliches
Verfiigungsgeschdft), qui exige un titre d’acquisition (giiltiger Titel). En
d’autres termes, elle doit se fonder sur une cause valable, telle qu’une vente,
un prét ou une donation.!57

156 VKI-DOCEKAL, p. 88 et 113.
157 BARTA, p. 871.
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La cession de créances implique une évaluation des prétentions afin de dé-
terminer si et dans quelle mesure elles résultent effectivement du dommage
collectif en question. De ce fait, plus le nombre de 1ésés s’avére important,
plus I’évaluation posera des difficultés qui nécessiteront la mise en place
d’une organisation efficace.!58 Dans ce but, le VKI proceéde a une analyse des
faits par le biais de systémes informatiques qui les classent dans une banque
de données afin de permettre 1’identification des éléments factuels récurrents
et pertinents pour le dommage collectif. Tous les documents afférents a 1’af-
faire sont également d’une grande importance et il est généralement exigé des
1ésés de les transmettre a I’association. !5

Dans le cadre de 1’exercice collectif des droits, la cession de créances s’effec-
tue dans 1’idée selon laquelle le cessionnaire procéde a son encaissement pour
le compte du cédant. Comme mentionné plus haut, il s’agit d’une cession en
vue d’un encaissement (/nkassozession), si nécessaire par voie judiciaire (cf.
supra, N. 74),160

2.2. Les modalités

Au-dela du principe de la cession du droit en vue de 1’encaissement, 1’accord
entre le 1és¢ et le demandeur collectif doit également prévoir les modalités de
I’exercice collectif des droits, soit les droits et obligations du 1ésé et du de-
mandeur collectif.

D’une maniére générale, I’accord entre le 1ésé et le demandeur collectif doit
permettre a ce dernier de procéder a I’encaissement de la créance pour le
compte de celui-la. A cet égard, il est fondamental d’accorder le pouvoir au
demandeur collectif d’étre en mesure de mener des négociations et de pouvoir
conclure, le cas échéant, une transaction. Il est en effet important pour la partie
défenderesse de pouvoir rétablir la paix sociale en trouvant un accord rapide
avec les 1ésés.16! L’accord entre 1és¢ et demandeur collectif couvre également

158 Dans ce sens, KLAUSER, Massenschéden, p. 59.

159 Cf. a cet égard VKI-KOLBA, p. 239 s.

160 Au sujet de I’Inkassozession, cf. BARTA, p. 874 s.

161 Cf. VKI-KOLBA, p. 238 nbp 187 ; Communication de presse de la Banque Nationale au-
trichienne  (Osterreichische  Nationalbank) du  15.1.2008 (disponible sur:
<https://www.oenb.at/de/presse_pub/aussendungen/2008/2008q1/pa_20080115 brand-
katastrophe kaprun.jsp>, consulté le 2 septembre 2021). Au sujet de la paix sociale, cf.
également BRANDLI, N. 76.
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la réglementation concernant la répartition de la prise en charge des frais, qu’il
s’agisse d’un financement tiers, d’une quote-part déduite du gain éventuel ou
d’une participation anticipée. En outre, 1’accord stipule la fagon dont est ré-
parti le gain éventuel. De fagon accessoire, le 1és¢ doit s obliger a collaborer
de facon utile a I’exercice collectif des droits, ¢’est-a-dire a fournir les infor-
mations et la documentation nécessaires a 1’établissement de sa prétention.
Enfin, en raison de I’absence de qualité de partie de la personne 1ésée, il est
utile de préciser que le 1ésé n’a pas le libre choix de son avocat et ne peut
exercer aucune influence sur le procés ni sur les négociations de transaction. 162

2.3. La personne du demandeur collectif

L’exercice collectif des droits est-il possible pour toute personne ou existe-t-
il des restrictions ? Se constituer en tant que cessionnaire et demandeur a I’ac-
tion faisant 1I’objet d’un cumul objectif est possible pour quiconque et n’est
pas limité aux associations, méme si le VKI ainsi que la BAK ont été les seules
institutions a utiliser cet instrument. 163 Par ailleurs - et il s’agit 1a d’une ques-
tion qui ne concerne pas uniquement 1’exercice collectif des droits, mais aussi
toutes les formes de cessions en vue d’encaissement (/nkassozession) — une
cession en vue d’un cumul objectif est admise dans la mesure ou elle n’est
pas effectuée dans le but d’un abus de droit, tel que répercuter les frais du
proces sur une personne indigente ou pour conférer le statut de témoin au cé-
dant de la prétention. 164 De fagon plus générale, certains auteurs estiment qu’il
serait juste d’admettre la cession a titre d’encaissement tant qu’elle n’est pas
effectuée dans I’idée d’un abus quelconque par le cédant ou le cessionnaire.
Procurer un avantage procédural indu au cessionnaire ou lui permettre une
poursuite des intéréts économiques propres pourrait ainsi constituer de tels
abus. 165

Une autre question qui peut revétir une certaine importance est celle de savoir
si la création ad hoc d’une organisation dans I’idée qu’elle exerce des droits
de fagon collective est admissible en droit autrichien. Les quelques auteurs qui
se prononcent sur la question estiment que cette fagon de procéder est licite

162 VKI-KOLBA, p. 238 s.

163 KLAUSER, Massenschéden, p. 14 et 21; VKI-KOLBA, p. 227.

164 OGH 13.06.1956 3 Ob 226/56 ; OLG Wien 11 R 95/00x, EFSIg 93.655 (2000).

165 NIMMERRICHTER, p. 190. Pour une analyse plus extensive de la question, cf. également
KODEK, Gross- und Massenverfahren, p. 14 s.
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au regard du droit autrichien.!¢6 En appui de leur opinion, ils avancent que la
protection d’intéréts de tiers par tout type d’association est admise. Dans de
tels cas, il serait toutefois nécessaire de porter une attention particuliére sur la
capacité financiére de 1’organisation a fournir I’avance des frais et de garantir
le dédommagement de la partie adverse.

166 KODEK, Gross- und Massenverfahren, p. 13 ; KOLLER CHRISTIAN, p. 64 ; NIMMERRICHTER,
p. 191. Dans ce sens apparemment également. RECHBERGER, p. 20.
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III. Les coits

1. Les frais

1.1. De la phase préparatoire

Les cofts liés a la préparation de I’exercice collectif sont multiples et concer-
nent principalement le rassemblement des 1ésés, 1’évaluation des prétentions
et les négociations extrajudiciaires avec ’auteur du dommage.!6’ D’apres le
droit de procédure civile autrichien toutefois, les dépenses pour les démarches
personnelles effectuées ne constituent pas des frais remboursables en cas de
gain de cause partiel ou total (§42 al. 1 6ZPO)!68, Des actes en vue de la pré-
paration d’un proces (commes la mise en demeure ou le rassemblement des
faits) ne constituent des frais remboursables au sens du §41 al. 1 6ZPO1¢° que
dans la mesure ou ils sont nécessaires et effectués par un avocat.!70 La regle
est dés lors comparable au droit suisse comme prévu par 1’art. 95 al. 3 let. a et
¢ CPC ou ce genre de dépenses n’est remboursé qu’exceptionnellement éga-
lement.!7! Relevons enfin que la jurisprudence fédérale permet, a titre excep-
tionnel, au demandeur de faire valoir les frais d’avocat en tant que dommages-
intéréts (cf. également infra N. 319).172

167 VKI-KOLBA, p. 239.

168 §42 al. 1 6ZPO:
« (1) Fiir ihre personlichen Bemiihungen kann die Partei wie der Nebenintervenient bei
Feststellung der Processkosten eine Vergiitung nicht ansprechen. Wenn deren personli-
ches Erscheinen vor Gericht nothwendig war, und insbesondere wenn die Partei in dem
Verfahren vor Bezirksgerichten ohne einen Bevollmdchtigten erscheint, ist fiir den durch
Zeitversdumnis etwa entstandenen Schaden, sowie fiir die Reiseauslagen Ersatz zu leis-
ten. ».

169 §41 al. 1 6ZPO:
« (1) Die in dem Rechtsstreite vollstindig unterliegende Partei hat ihrem Gegner [...] alle
durch die Processfiihrung verursachten, zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder
Rechtsvertheidigung nothwendigen Kosten zu ersetzen. [...] ».

170 Cf. e.a. OGH 70b 297/05k du 25.01.2006, qui parle de « vorprozessuale Kosten ».

171 Cf. TF 4A_233/2017 du 28.9.2017, cons. 4.1 ; 4A_192/2016 du 22.6.2016, cons. 8.2 ;
4A 355/2013 du 22.10.2013, cons. 4.2.

172 TF 4A_148/2016 du 30.08.2016, cons. 2.4.
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A titre d’exemple, mentionnons une affaire de voyage a forfait concernant des
éléves partis en excursion d’école qui n’avaient pas obtenu les prestations con-
formes au contrat (cf. supra N. 88). Le VKI, qui s’était saisi de ’affaire, s’était
vu confronté a un effort organisationnel particulier en raison de I’¢lucidation
des défauts des prestations ayant nécessité des enquétes détaillées aupres de
chaque ¢éleve. Lexercice collectif des droits a été effectué en deux proces
contre un auteur du dommage identique avec relativement peu de 1ésés (envi-
ron 60 dont 25 participants a I’exercice collectif) et un dommage individuel
modeste (une moyenne de 280 euros) pour un dommage collectif total de 3848
euros pour I’une et 2660 euros pour I’autre procédure, ce qui a conduit a des
frais d’organisation d’environ 9600 euros.!”3 Cette action a ¢té financée par
le BMASK (a ce sujet cf. infra N. 116 ss).174

1.2. Dela procédure judiciaire

En Autriche, les régles de procédure civile exigent que les parties avancent
dans un premier temps les frais liés au proces, conformément au §40 6ZP0O.175
Une fois la procédure arrivée a son terme, le principe ancré au §41 al. 1 6ZPO
veut — comme en Suisse 1’art. 106 CPC — que les frais soient mis a la charge
de la partie qui succombe (Erfolgsprinzip).17¢ Selon la disposition précitée, les
frais dédommageables comprennent toutes les dépenses nécessaires pour faire
valoir ses droits (Rechtsverfolgung) et la défense de ceux-ci
(Rechtsverteidigung) de fagon adaptée. L’ampleur du dédommagement se me-
sure d’aprés les tarifs en vigueur pour les honoraires d’avocat!”? et les frais
judiciaires!’8 (§41 al. 2 6ZPO). En substance, le systéme autrichien fait une
distinction entre les frais judiciaires et les dépens comme le fait le CPC a son
art. 95 al. 1.

Les frais judiciaires se mesurent en fonction de la valeur litigicuse (§14
6GGG) et se composent d’un émolument forfaitaire unique par instance

173 Cf. I’affaire des voyages de classes de maturité décrite par VKI-DOCEKAL, p. 165 ss.
174 VKI-DOCEKAL, p. 168.
175 §40 6ZPO:
« (1) Jede Partei hat die durch ihre Processhandlungen verursachte Kosten zunéchst selbst
zu bestreiten. [...] ».
176 VKI-KOLBA, p. 241; World Class Actions/KLAUSEGGER, p. 255.
177 Selon les dispositions du 6RATG.
178 Selon les dispositions du 6GGG.
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judiciaire (§3 6GGG). En revanche, le systéme du tarif des honoraires d’avo-
cat - la représentation par un avocat est d’ailleurs obligatoire a partir
d’une valeur litigieuse de 5'000 euros (§ 27 al. 1 6ZPO) — prescrit que
ceux-ci sont rétribués pour chaque acte de procédure qu’ils effectuent,
également en fonction de la valeur litigieuse, ce qui rend les frais d’avocat
difficilement prévisibles.!7

Rappelons que dans le cadre d’un exercice collectif des droits, le cumul des
prétentions augmente la valeur litigieuse de 1’action en vertu du §55 al. 1 6JN
a condition que les prétentions disposent d’une connexité de fait ou de droit
(a ce sujet, cf. supra, N. 95). Cependant et comme nous 1’avons déja évoqué
(cf. supra N. 84), I’échelle dégressive des tarifs des frais judiciaires ainsi que
ceux des honoraires d’avocat a pour conséquence que les frais demeurent en
principe raisonnables lorsque la valeur litigieuse devient importante en raison
du cumul. Entamer plusieurs actions individuelles a faible valeur litigieuse
serait comparativement beaucoup plus onéreux.!80

Néanmoins, le probléme des frais n’est pas résolu lorsque les frais s’averent
plus élevés que le montant en litige.'8! A titre illustratif, pour I’affaire du
voyage de classe que nous avions explicitée plus haut (cf. supra N. 88),
les frais de justice et dépens du proceés pour une valeur litigieuse de 6'508
euros se sont chiffrés a 13'330.90 euros.!82

179 VKI-KOLBA, p. 241. Cf. annexes (4nlagen) SRATG ou le dédommagement est prévu pour
chaque acte de procédure effectué par I’avocat en fonction de la valeur litigieuse.

180 OGH 12.7.2005, 4 Ob 116/05w, cons. 3.

181 VKI-KOLBA, p. 232 explique que pour une valeur litigieuse ne dépassant pas 4000 euros,
il faut compter que les frais équivalent a un multiple de ce montant.

182 VKI-NUNCIC, p. 187.
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2. Le financement

Grace a la prise en charge réguli¢re de ces frais par le BMASK, I’exercice
collectif des droits a été rendu possible en Autriche.!83 1 s’agit 1a du départe-
ment ministériel fédéral du travail, des affaires sociales et de la protection des
consommateurs qui est compétent pour 1I’emploi, le marché du travail, la pro-
tection sociale et les consommateurs en Autriche (Section D de la deuxiéme
partie de I’annexe du §2 6BMG).

Les bases légales de cette promotion financiere sont ancrées au §77 al. 2 6B-
VG ainsi qu’au §2 al. 1 ch. 2 6BMG qui renvoie a son ch. 17 de la section D
de la deuxiéme partie de I’annexe du §2. Ces deux dispositions 1égales per-
mettent au BMASK d’agir notamment dans les affaires de politique de la con-
sommation et de la protection du consommateur. Ceci comprend en particulier
la promotion d’organisations représentant les consommateurs, afin que des
conseils, des informations et la mise en ceuvre du droit soient garantis. 184
Comme I’explique KLAUSER, le ministére soutient le VKI en se portant garant
pour les frais et les dépens au cas ou il n’est pas possible d’obtenir de dédom-
magement de la part de la partie adverse succombante (Ausfallhaftung). Dans
la mesure ou la partie succombante rembourse les frais engagés, le ministére
n’intervient pas.!85

183 VKI-KOLBA, p. 240. Pour de plus amples informations sur 1’étendue de 1’action du mi-
nistere, cf. également communiqué de presse du 11 mars 2004 du Bundesministerium fiir
soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz (disponible sur
<https://www.ots.at/presseaussendung/OTS 20040311 _OTS0107/haupt-klagsfuchrung-
des-vki-im-auftrag-des-bmsg-erfolgreich-fuer-konsumentinnen-und-konsumenten>,
consulté le 2 septembre 2021).

184 Ch. 17 de la section D de la deuxieme partie de I’annexe du §2 du Bundesministerienge-
setz .
« Angelegenheiten der Konsumentenpolitik einschliesslich des Konsumentenschutzes, so-
weit dieser nicht in den Wirkungsbereich des Bundesministeriums fiir Justiz fdllt ; Koor-
dination der Konsumentenpolitik. Dazu gehéren insbesondere auch : Forderung von Ver-
brauchervertretungen, insbesondere zur Sicherstellung der Beratung, Information und
Rechtsdurchsetzung. [...] ».

185 KLAUSER, Massenschéden, p. 15.
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Le financement du proces, dés que la valeur litigicuse atteint une certaine im-
portance, peut en outre étre assuré par des sociétés de financement tierces. 186
Le cumul d’une multitude de prétentions lors d’un exercice collectif des droits
augmente la valeur litigieuse et rend accessible le financement du proces par
des tiers.!87 Le tiers prend ainsi en charge les frais du proces contre une rému-
nération sur 1’éventuel bénéfice du proces.!#8 Savoir si I’accord de rémunéra-
tion en fonction du résultat entre le demandeur collectif et le tiers financier
contreviendrait & I’interdiction du pactum de quota litis du § 879 al. 2 Z 2
ABGB a fait couler beaucoup d’encre ces derni¢res années.!® La jurispru-
dence!% ainsi que la doctrine majoritaire!®! semblent aujourd’hui s’accorder
sur le fait que cette pratique n’est pas illicite. Le financement par un tiers a été
utilisé dans la pratique judiciaire autrichienne, notamment dans ’affaire AWD
que nous avions mentionnée plus haut (cf. supra, N. 90).192

Afin de mettre en ceuvre un exercice collectif des droits, le VKI procéde donc
par un systéme hybride de financement public et privé. Méme si 1’exercice
collectif des droits en Autriche a été jugé admissible sur le plan procédural, il
n’en demeure pas moins que son succes en pratique repose en grande partie
sur les moyens qui sont mis a sa disposition. En effet, il parait vraisemblable
que sans ce soutien public ou la possibilité de financement par des tiers privés,
I’exercice collectif des droits en Autriche n’aurait pas vu le jour, du moins pas
sous cette forme.

186 KLAUSER, Massenschédden, p. 15 ; KODEK, Méglichkeiten, p. 11 et VKI-KOLBA, p. 237 s
et 241. VKI-Kolba, p. 235 s. souléve que certains cas passent également par le biais d’as-
surances de protection juridique.

187 PIRKER-HORMANN/KOLBA, N. 1.3 ; KODEK, Mdglichkeiten, p. 11.

188 VKI-KOLBA, p. 237.

189 Cf. E.a. WAGNER ERIKA ; PARZMAYR/SCHOBEL; OBERHAMMER, Prozessfinanzierung.

190 HG Wien 47 Cg 77/10s.

191 KODEK, Verfahrensmassen, p. 67. Pour une analyse extensive de la question, cf.
OBERHAMMER, Prozessfinanzierung, p. 972 ss.

192 VKI-DOCEKAL, p. 207.
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§4 Le demandeur collectif

§4 Le demandeur collectif

Nous allons commencer par exposer la problématique autour du demandeur
collectif (I.), avant de présenter le mécanisme de la cession de créances aux
fins d’encaissement, instrument juridique permettant au demandeur collectif
d’agir en justice pour le compte des lésés (II.). Nous terminerons avec
quelques mots concernant la personne du demandeur collectif (I11.).

I. Le demandeur collectif en tant que partie au
proceés

1.  Le probleme

Le demandeur collectif est la partie qui agit dans P’intérét des lésés d’un
dommage collectif en faisant valoir leurs droits spécifiquement par voie ju-
diciaire. Autrement dit, il s’agit de la personne qui met en ceuvre 1’exercice
collectif des droits.

Avant de pouvoir solliciter les 1ésés d’un dommage collectif pour participer a
un exercice collectif des droits, le potentiel demandeur collectif doit se poser
la question du réle qu’il compte endosser lors du proces. En d’autres termes,
le demandeur collectif devra choisir s’il souhaite agir en tant que partie au
procés ou en tant que simple représentant. Le choix du role déterminera la
maniére dont les 1ésés adhéreront a I’exercice collectif des droits. Toutefois,
la question de savoir quel type de relation juridique existe entre le demandeur
collectif et les 1ésés (contrat de mandat, d’agence, etc.) ne fera pas I’objet
d‘une analyse a proprement parler (cf. néanmoins infra N. 154 s.).

Plus concrétement, le demandeur collectif peut agir en justice soit en tant que
représentant de plusieurs parties, soit en son propre nom en tant que partie. La
maniere usuelle d’une personne défendant les intéréts d’autrui est d’agir en
tant que représentant conventionnel (art. 32 CO et 68 CPC), hypothese que
nous avons exclue précédemment (cf. supra, N. 30 ss). La seconde option,
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certes moins courante, mais toutefois habituelle, est de prendre le role de par-
tie par le biais d’une cession de créances aux fins d’encaissement.

Une option intermédiaire pour le moins controversée, la Prozessstandschaft,
existe cependant. Si la qualité pour agir en justice est habituellement réservée
a la personne qui prétend étre titulaire d’une prétention matérielle, la
Prozessstandschaft permet au demandeur d’agir a titre de partie sans disposer
d’une créance (et sans prétendre en disposer) mais uniquement d’un droit
d’action.!93 Toutefois, la jurisprudence exige que cette construction se fonde
sur une base légale,!% sans quoi elle n’est pas admise.!% Il n’est des lors pas
possible de dissocier le droit d’action du droit matériel sur une base unique-
ment conventionnelle (gewillkiirte Prozessstandschaft).1% Par conséquent, il
ne s’agit pas d’un instrument envisageable pour un exercice collectif des droits
en Suisse.

Afin de pouvoir agir en tant que partie au proces, le demandeur collectif doit
des lors disposer de la légitimation active, ce qui constitue une question de
droit matériel, et non de procédure.!97 Partant, le demandeur collectif doit de-
venir titulaire des prétentions des 1ésés du dommage collectif, ce qui est pos-
sible par le biais de cessions de créances. Comme nous 1’avons déja évoqué
plus haut (cf. supra N. 105), une simple cession ne suffit cependant guére pour
garantir a ce que le demandeur collectif procéde au recouvrement des
créances. En tant que tel, il doit en outre étre chargé de I’encaissement des
créances, méme si le non-recouvrement est un risque que prennent les 1ésés et

193 TF 4A 250/2016 du 11.08.2016, cons. 5. A ce sujet, cf. également BOHNET, qualité pour
agir, p. 465 ss.

194 L’art. 260 LP notamment permet a la masse en faillite de céder a un créancier son droit
d’agir, et non la créance elle-méme.

195 TF 4A 250/2016 du 11.08.2016, cons. 5.2.

196 TF4A 250/2016 du 11.08.2016, cons. 5.2 ; ATF 137 111 293 cons. 3.2 ; 132 IIT 155 cons.
6.2 ; 78 11 265 cons. 3. a) ; ATF ; TF 5A_578/2009 du 12.10.2009, cons. 2.5 ; Cf. e.a.
BEINERT, p. 36, VOGEL/SPUHLER, Ch. 5 N. 41 ; GORDON-VRBA, Vielparteienprozesse, p.
151 s. se référant a d’autres auteurs ; GULDENER, p. 142 s. ; HOHL, N. 456 — 458.

197 ATF 144 111 277, cons. 1.2 ; Cf. e.a. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, §13 N. 27.
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non le demandeur collectif.!9 Ainsi, il ne s’agit 1a non pas d’une cession
simple, mais plutot d’une cession de créances aux fins d’encaissement (/n-
kassoabtretung).

2. La cession aux fins d’encaissement

2.1. La notion

La cession de créances aux fins d’encaissement englobe deux constructions
juridiques. En premier lieu, il s’agit d’une cession de créances, dans le sens
ou celle-ci conduit a un changement de créancier (Gldubigerwechsel). En se-
cond lieu, il s’agit d’une forme de cession fiduciaire.!%

La cession de créances est régie aux art. 164 a 174 CO. Il s’agit d’un contrat
de disposition (Verfiigungsvertrag) qui conduit a un transfert de la titularité
d’une créance d’une personne (le cédant) a une autre (le cessionnaire),20° sans
que le consentement du débiteur cé€dé soit nécessaire.20! Un contrat générateur
d’obligations (Verpflichtungsvertrag) est généralement a la base du contrat de
cession par lequel le cédant s’oblige a transférer la créance au cessionnaire
(pactum de cedendo).202 Toutefois, le pouvoir de disposer de la créance ne
passe pas au cessionnaire par le pactum de cedendo, mais par la notification
au débiteur cédé (art. 167 CO).293 Exception faite du changement de créancier,
la cession n’opére aucun changement de la relation juridique entre le débiteur

198 Au contraire, une cession simple des créances moyennant rémunération aux lésés aurait
a notre avis pour effet une prise de risque trop élevée pour le demandeur collectif. I de-
vrait potentiellement avancer un montant élevé, au risque de ne pas les recouvrir.

199 BSK/OR-GIRSBERGER, art. 164 N. 44,

200 TF 4C.84/2004 du 09.06.2004, cons. 2.2 ; PB/OR-KRAUSKOPF, Vorb. Art. 164 — 174 N.
1.

200 ATF 9511 109, cons. 4.

202 A ce sujet cf. HUGUENIN, N. 1330 ; ZK/OR-SPIRIG, art. 164 N. 29 ss.

203 ATF 67 11149 ; 47 111 6, cons. 3.

55

126

127



128

129

130

Deuxiéme partie : la phase préparatoire a 1’exercice collectif des droits

et le cessionnaire. Etant donné qu’elle ne requiert pas le consentement du dé-
biteur cédé, la cession ne peut pas provoquer une péjoration de sa situation.204

Par la cession aux fins d’encaissement, le cessionnaire s’oblige a encaisser
la créance pour le compte du cédant dans le but d’en faire parvenir le produit
au cédant.205 En substance, la convention de cession de créances aux fins d’en-
caissement contient deux accords distincts. D’une part, le contrat de cession
qui porte sur la cession proprement dite et d’autre part, le contrat de fiducie
qui définit I’utilisation que le cessionnaire peut faire de la créance. Si la ces-
sion est un acte de disposition (Verfiigungsgeschdft), la convention de fiducie
quant a elle est un acte générateur d’obligations (Verpflichtungsgeschdft). Par
conséquent, I’accord de fiducie en tant que tel n’a d’effet qu’entre les par-
ties.2%

2.2. Les conditions

Afin que la convention de cession soit valable, le cédant doit pouvoir disposer
de la créance27 et respecter la forme écrite. Il s’agit 1a de la forme écrite au
sens des art. 13 ss CO auxquels I’art. 165 al. 1 CO fait référence. Lorsque la
forme du contrat de disposition n’est pas respectée, la cession est inopé-
rante.208

Afin que la créance soit valablement transférée d’un 1ésé au demandeur col-
lectif, I’élément le plus important a observer est 1I’exigence de la forme écrite.
Cette forme « suppose nécessairement un document signé, soit un support ma-
tériel contenant tous les points essentiels pour le transfert de la créance, cou-
vert par la signature manuscrite [...]. »2% En revanche, un enregistrement sur
un support de données ne satisfait en régle générale pas au critére de la forme

204 LARDELLIL p. 23 s.
205 ZK/OR-SPIRIG, Vorbemerkungen zu Art. 164 — 174 N. 118 a 120.
206 ATF 71 11 167; 59 111 209, p. 211.
207 TF 4C.7/2000 du 5.6.2000, cons. 4c. A cet égard, cf. également HUGUENIN, N. 1341 ss.
208 ATF 88 1118 ; 105 1I 83, cons. 2.
209 TF 4A_186/2009 du 3.3.2010, cons. 4.3.
56



§4 Le demandeur collectif

écrite, exception faite de la signature électronique qualifiée telle qu’établie par
la SCSE, entrée en vigueur le 1°" janvier 2017.210 Pour des questions de prati-
cité et de constance, le demandeur collectif sera amené a préformuler le con-
trat de cession dans les modalités d’un formulaire. Celui-ci devra étre diment
rempli par la personne lésée, signé (de maniére manuscrite ou par le biais
d’une signature ¢lectronique qualifiée) et retournée au demandeur collectif. A
ce sujet, nous référons le lecteur a la pratique du VKI en Autriche que nous
avons évoqué plus haut (cf. supra, N. 103 ss).

La créance doit étre suffisamment déterminée ou déterminable. A cet égard,
le contrat de cession devra en particulier mentionner 1’identité exacte du débi-
teur cédé (nom et adresse) et préciser la nature et I’étendue des créances cé-
dées.2!! Savoir si le montant de la créance doit étre indiqué alors qu’il est en-
core incertain ne nous semble dés lors pas nécessaire, vu qu’a ’instar de
créances futures, il suffit qu’elles soient déterminables.212

Par conséquent, le document de cession pourrait étre rédigé dans les termes
suivants :

« Le cédant [insérer identité] céde au cessionnaire [insérer identité] toutes les
créances actuelles et futures (qu’il s’agisse de créances tendant au paiement
de dommages-intéréts ou a la remise du gain en vertu des dispositions sur la
gestion d’affaires) y compris tous les droits accessoires qui y sont rattachés,
dont il dispose a 1’égard du débiteur cédé [insérer identité] et qui résultent
soit :

1. du contrat conclu le [insérer date et éventuellement lieu de conclusion] entre
le cédant et le débiteur cédé et portant sur [insérer descriptif] ;

2. de I’acte dommageable [insérer descriptif] qui a eu lieu le [insérer date si
connue] et qui est imputable de fagon directe ou indirecte au débiteur cédé ;

210 CHK/OR-KuT, art. 13 N. 6.
211 ATF 105 11 83, cons. 2 ; 82 11 48, cons. 1.
212 ATF 135V 2, cons. 6.1.2 ; 4C.81/2007 du 10.05.2007, cons. 4.1. A ce sujet, cf. PB/OR-
KRAUSKOPF, art. 164 N. 3.
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3. de I’acte ayant conduit a I’enrichissement illégitime [insérer descriptif] qui
a eu lieu le [insérer date si connue] et qui est imputable de fagon directe ou
indirecte au débiteur cédé. »

2.3. Les limites générales

La cession est limitée par I’art. 164 al. 1 i.f. CO, selon lequel une créance?!3
est cessible uniquement si elle répond par la négative a trois critéres cumula-
tifs. En effet, il ne faut pas que la créance soit incessible de par la loi,2!4 de par
la nature de 1’affaire2!s ou de par une convention. Relevons que le Tribunal
fédéral exclut en régle générale les droits formateurs de la cessibilité, tels que
les droits a la réduction du prix (art. 205 CO) ou a la résolution du contrat (art.
368 ss CO).216

Dans la mesure ou une créance est cédée malgré une interdiction de cession
conventionnelle, la cession est sans effet. Lorsque ’incessibilité découle
d’une prescription légale, la cession est nulle (art. 20 CO).2!7 En revanche,
I’art. 164 al. 2 CO valide la cession lorsque le cédant est au bénéfice d’une
reconnaissance de dette qui ne mentionne pas I’incessibilité conventionnelle
et que le cessionnaire est devenu créancier sur la foi de celle-ci.2!8

213 Par créance, il faut comprendre le droit de faire valoir en justice une prestation contre le
débiteur (ALAIL, p. 88). Pour une vue d’ensemble des créances cessibles, cf. ZK/OR-
SPIRIG, art. 164 N. 14 ss.

214 Lorsqu’une créance est incessible de par la loi, elle peut étre prévue par toute prescription
fédérale ou cantonale (ATF 56 III 193). A ce sujet, cf. PB/OR-KRAUSKOPF, art. 164 N. 7.

215 Une créance peut ¢galement étre incessible en raison de la nature de 1’affaire. Tel est le
cas lorsque la créance est si intensément liée a la personne du créancier que son rempla-
cement impliquerait une modification du caractére, du contenu ou du but de I’obligation,
en particulier si la situation du débiteur se trouve péjorée (ATF 122 III 145, cons. 4c,
traduit aux JdT 1999 I p. 42 ; ATF 109 II 445).

216 ATF 114 1I 239, cons. 5c/aa. Davantage a ce sujet, cf. CHK/OR-REETZ/BURRI, art. 164
N. 6.

217 ATF 123 111 60, cons. 3b.

218 HUGUENIN, N. 1361 s.
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Dans la mesure ou une créance est incessible en vertu de ’art. 164 al. 1 CO,
il ne resterait au demandeur collectif plus que la possibilité d’agir par le biais
d’un mandat de recouvrement.2!® Or, nous avons vu qu’agir en justice en tant
que représentant conventionnel n’est pas une option envisageable pour un
exercice collectif des droits (cf. supra, N. 30 ss).

2.4. Les limites du pactum de non cedendo

2.4.1. Le principe

L’incessibilité d’une créance peut résulter en particulier d’un pactum de non
cedendo (art. 164 al. 1 i.f. CO). Cette convention peut prévoir 1’interdiction
de céder une ou plusieurs créances particuliéres ou une incessibilité unique-
ment sous certaines conditions. Partant, il s’agit d’un accord généralement
conclu en faveur du débiteur, qui souhaite éviter les désagréments d’un chan-
gement de créancier.220 Cette convention doit répondre aux conditions habi-
tuelles de validité des contrats.?!

Tout comme 1’objet de la cession,?22 I’objet de 1’incessibilité doit étre claire-
ment défini ; une interdiction de céder la prétention en exécution ne signifie
pas forcément qu’elle englobe celle concernant les dommages-intéréts pour
cause de mauvaise ou d’inexécution.??

2.4.2. Les limites

2.4.2.1. En général

Un dommage collectif implique une multitude de 1ésés qui auront réguliére-
ment engagé des relations contractuelles avec 1’auteur du dommage par

219 GEISSBUHLER, N. 383.
220  ZK/OR-SPIRIG, Art. 164 Abs. 1 N. 146 et 188.
221 BERGER, N. 2102.
222 ATF 105 II 83, cons. 2 ; 82 1148, cons. 1.
223 ZK/OR-SPIRIG, Art. 164 Abs. 1 N. 155.
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Pincorporation de conditions générales d’affaires.22* Un pactum de non ce-
dendo peut-il étre valablement intégré dans des conditions préformulées ?
Afin de déployer un effet obligatoire, les conditions générales d’affaires doi-
vent étre valablement incorporées au contrat de fagon globale ou intégrale.22

L’incorporation de conditions générales d’affaires est limitée par le prin-
cipe de confiance selon la jurisprudence concernant les clauses insolites. Le
Tribunal fédéral explique a cet égard que « [l]a partie, qui incorpore des con-
ditions générales dans le contrat, doit sattendre, dapres le principe de la con-
fiance, a ce que son partenaire contractuel inexpérimenté nadhére pas a cer-
taines clauses insolites [...] ».22¢ L’analyse du caractére insolite est subjective
du point de vue de la partie qui consent aux conditions générales d’affaires,
dans la mesure ou il ne s’agit pas d’une clause usuelle dans ce domaine

224 Le législateur n’a pas édicté de définition des conditions générales d’affaires, mais uni-
quement certaines dispositions légales qui en traitent, telles que 1’art. 256 al. 2 let. a CO
ou I’art. 8 LCD (KRAMER/PROBST/PERRIG, N. 100). Sans définition 1égale, la jurispru-
dence a procédé a circonscrire la notion. Il s’agit de clauses contractuelles qui ont été
préformulées en vue d’une utilisation dans un nombre indéterminé de contrats d’un cer-
tain type. Les clauses sont fixées unilatéralement par 1’utilisateur des conditions générales
d’affaires et se distinguent ainsi de contrats individuels qui ont été négociés (TF
4P.135/2002 du 28.11.2002, cons. 3.1).

225 La régle étant une incorporation globale, selon laquelle le cocontractant de 1’utilisateur
des conditions générales d’affaires peut accepter celles-ci méme sans en connaitre le con-
tenu et cela dés I’instant ou le contrat y renvoie explicitement (parmi tant d’autres, cf.
ATF 109 11 452 cons. 4), a condition qu’il ait eu I’occasion raisonnable d’en prendre con-
naissance (Dans ce sens, cf. ATF 77 II 156, cons. 4 et 100 II 200 cons. 5d).

226 ATF 119 II 443 cons. 1a). Le caractére insolite est analysé autant d’un point de vue sub-
jectif qu’objectif. L’analyse est subjective du point de vue de la partie qui consent aux
conditions générales d’affaires, c.a.d. qu’elle doit véritablement étre atypique a son égard
(ATF 109 1II 452, cons. 5b). La clause doit pareillement revétir un caractére objective-
ment insolite, dans le sens ou la clause en question est véritablement étrangére au cadre
du contrat et fonde un certain déséquilibre. Par conséquent, plus 1’atteinte portée aux in-
téréts juridiques du cocontractant acceptant les conditions générales d’affaires est impor-
tante, plus facilement la clause peut étre considérée comme insolite (ATF 119 II 443 cons.
1 a); 109 11453 cons. 5 b).
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d’affaires. 227 La clause doit pareillement par ailleurs revétir un caractére ob-
jectivement insolite, dans le sens ou la clause en question est véritablement
étrangére au cadre du contrat et fonde un certain déséquilibre.??® Enfin, une
clause sera plus facilement considérée comme insolite si |’atteinte portée aux
intéréts juridiques du cocontractant acceptant les conditions générales d’af-
faires est importante.?* Lorsqu’une clause est jugée insolite, celle-ci n’a pas
été valablement intégrée au contrat et ne déploie dés lors aucun effet entre les
parties. >

Cependant, la régle de la clause insolite n’est d’aucune utilité pour I’acceptant
des conditions générales d’affaires qui incorpore individuellement (c.a.d.
aprés lecture) une telle clause.?®! En d’autres termes, cette régle ne protége
pas efficacement contre I’absence de pouvoir de négociation ou de pouvoir
choisir son partenaire contractuel.?*? Ainsi, I’'imposition de conditions dites
« abusives » reste possible.

2.4.2.2. De l’art 8 LCD

En sus des régles de droit privé, le droit de la concurrence déloyale consacre
a I’art. 8 LCD une protection face a I’utilisation de conditions générales d’af-
faires abusives. Celles-ci ne sont obligatoires a I’égard des parties que dans la
mesure ou elles sont conformes a cette disposition.23? Dans le cas contraire,
elles sont illicites au sens de 1’art. 2 LCD et doivent donc — en accord avec la
doctrine majoritaire?** — étre considérées nulles selon I’art. 20 CO. Aux termes
de l’art. 8 LCD, « agit de fagon déloyale celui qui, notamment utilise des

227 ATF 109 11 452, cons. 5b) ; 135111 1, cons. 2.1.

228 ATF 119 1I 443 cons. 1 a) ; HK/UWG-PROBST, art. 8 N. 15 ; FORNAGE/PICHONNAZ, p.
286.

229 ATF 119 11 443 cons. 1 a).

230 ATF 135111 1 conms. 2.1 ; TF 4A_54/2009 du 20.4.2009.

231 Exception faite des cas plutdt rares d’entrave illicite & la personnalité de I’art. 27 al. 2 CC.

232 FORNAGE/PICHONNAZ, p. 286 ; VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 110.

233 KRAMER/PROBST/PERRIG, N. 290.

234 Message modifiant la LCD, p. 5568 ; FORNAGE/PICHONNAZ, p. 290;
GAUCH/REY/SCHLUEP/SCHMID, t. I, N. 1156 ; HK/UWG-PROBST, art. 8 N. 68 ; SCHMID
JORG, p. 16. D’un autre avis, VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 114.
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conditions générales qui, en contradiction avec les régles de la bonne foi pré-
voient, au détriment du consommateur, une disproportion notable et injustifiée
entre les droits et les obligations découlant du contrat. ».

Une disproportion entre les droits et les obligations découlant du contrat est
contraire au droit de la concurrence déloyale lorsqu’elle est notable, c.a.d.
lorsqu’elle revét une certaine importance.235 La disproportion notable ne peut
se juger qu’en se référant au droit dispositif du CO, du moins en ce qui con-
cerne les contrats nommés. En rapport avec les contrats innommés, d’aucuns
évoquent une disproportion entre les droits et obligations des parties contrac-
tuelles lors qu’une clause vise a modifier de fagon importante — en dérogation
avec le but économique du contrat — la position juridique de la partie cocon-
tractante.?*® En résumé, il s’agit de déterminer si la position juridique du co-
contractant a été sensiblement perturbée.237

En outre, une disproportion notable doit s’avérer injustifiée. Pour la doctrine
majoritaire, ce critére est satisfait lorsque la disproportion notable n’est pas
compensée par des avantages concrets contenus dans d’autres clauses contrac-
tuelles.238 II n’est pas aisé de distinguer la notion de disproportion injustifiée
et celle de contrariété aux régles de la bonne foi. Pour cette raison, la doc-
trine propose une évaluation groupée de ces deux critéres. De la sorte, une
disproportion notable ne peut étre qualifiée d’injustifiée qu’au regard des
régles de la bonne foi et une prise en compte de tous les intéréts des parties en
cause.239

235 AGB-PROBST, N. 470 qui affirme qu’au vu de ’existence des nombreuses autres condi-
tions qui doivent étre satisfaites, on ne saurait étre trop exigeant a I’égard de celle-la.

236 GAUCH/REY/SCHLUEP/SCHMID, N. 1153.

237 KRAMER/PROBST/PERRIG, N. 474.

238 AGB-PROBST, N. 484 ss. et 490 ; CHK/UWG-FERRARI HOFER/VASELLA, art. 8 N. 5;
FORNAGE, N. 1007.

239 SCHMID, Inhaltskontrolle, p. 14 s.; FURRER, p. 327. Dans ce sens, AGB-PROBST, N. 498
s. SCHMID, Inhaltskontrolle, p. 14 retient ainsi qu’une disproportion notable doit étre trai-
tée de fagon différenciée par exemple entre des contrats de vente de marchandise d’occa-
sion et de marchandise neuve.
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La question se pose de savoir si cet instrument du droit de la concurrence
déloyale pourra constituer un obstacle efficace pour un demandeur collectif
faisant face a une interdiction de cession. Le pactum de non cedendo est une
exception que la partie défenderesse peut faire valoir et qui rend les cessions
opérées sans effet (cf. supra N. 135), a moins que le demandeur collectif ne
parvienne a satisfaire les conditions de I’art. 8 LCD. L’exigence de 1’utilisa-
tion de ce type de clause en contrariété avec les régles de la bonne foi — tout
comme la condition de disproportion entre les droits et obligations du contrat
—apour conséquence la nécessité de 1I’apprécier indépendamment pour chaque
cas concret. Une interdiction de cession incorporée dans des conditions géné-
rales pourrait donc, en fonction des circonstances particuliéres, constituer un
comportement déloyal au sens de l’art. 8 LCD. Tel pourait étre le cas
lorsqu’une pareille clause serait utilisée dans le seul dessein de priver le créan-
cier d’un acces au juge et qu’elle ne serait pas compensée par d’autres possi-
bilités contractuelles de faire valoir ses droits, ce qui pourrait méme constituer
une entrave illicite a la personnalité selon I’art. 27 CC.?*

Dans la mesure ou le demandeur collectif ne parvient pas a démontrer la sa-
tisfaction des conditions de I’art. 8 LCD, il sera débouté et devra, comme nous
le discuterons davantage plus bas (cf. infra N. 306), prendre les frais du procées
a sa charge selon I’art. 106 al. 1 CPC. Pour I’heure, il apparait que le Tribunal
fédéral ne s’est pas prononcé sur I’application de cette disposition,24! ce qui
témoigne pour le moins d’une faible importance pratique de cette disposition.
En revanche, si I’exercice collectif se réalise, la question pourrait alors régu-
liérement se poser en pratique.

2.5. Les effets

Par la cession, le cessionnaire devient entiérement titulaire de la créance
ainsi que de ses droits de préférence et accessoires,?42 pour autant que ceux-ci
ne soient pas inséparables de la personne du cédant (art. 170 al. 1 CO). Ceci
dépend de la volonté des parties, respectivement de la nature des droits

240 TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, § 11 N. 8.
241 Si ce n’est un arrét (ATF 140 III 404) concernant son application intertemporelle.
242 ATF 65 11 66, cons. 10.
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concernés.2#3 A titre d’exemple, le droit de procédure détermine si une substi-
tution de partie est admissible en cours d’instance (art. 83 CPC) ou si une
convention d’arbitrage est transmissible au cessionnaire.244

Lorsque la cession est valable, le cessionnaire peut, en soi, valablement en
disposer de la fagon dont il I’entend.?*> En tant que fiduciaire chargé de I’en-
caissement cependant, le cessionnaire s’oblige a encaisser la créance et d’en
faire parvenir le produit au cédant, généralement moyennant commission et
remboursement des frais selon 1’art. 402 CO.246 Le contrat de fiducie étant un
accord distinct de la cession de créances qui n’oblige que les deux parties, le
cessionnaire est redevable envers le cédant uniquement dans les limites de
I’art. 97 CO.247 C’est pour cette raison que le cédant ne redevient pas titulaire
de la créance cédée par la révocation ou la fin du mandat de fiducie, mais doit
procéder par le biais d’une rétrocession conformément a I’art. 165 CO.>*® Au
contraire, I’accord de fiducie déploie ses effets quand bien méme la cession
devrait étre nulle.

2.6. La situation du cessionnaire-fiduciaire

2.6.1. Les droits issus des devoirs accessoires du cédant (art. 170
al. 2 CO)

Lart. 170 al. 2 CO exige du cédant qu’il remette au cessionnaire le titre de
créance et les moyens de preuve ainsi que les renseignements nécessaires
pour faire valoir ses droits. Le cessionnaire peut dés lors exiger du cédant la
remise du titre de créance et tout autre moyen de preuve permettant d’établir
I’existence de la créance et des droits de préférence et accessoires, pour autant

243 TF 5A_404/2011 du 26.01.2012, cons. 3.4.2.
244 ATF 103 11 75, cons. 4.
245 ATF 130 111 417, cons. 3.4.
246 GEISSBUHLER, N. 391 ; HUGUENIN, N. 1378 ; ZK/OR-SPRIRG, Vorb. Art. 164 — 174 N.
120.
247 HUGUENIN, N. 1377.
248 ATF 71 II 167 cons. 3.
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qu’ils existent.249 Par ailleurs, le cédant est tenu de fournir au cessionnaire
toutes les informations qui, selon le principe de la bonne foi, sont aptes a faire
valoir la créance.25 Une violation des devoirs accessoires de 1’art. 170 al. 2
CO ne conduit toutefois pas a la nullité de la cession, mais uniquement a une
prétention en dommages-intéréts.25!

Cette régle met en exergue I’importance pour le demandeur collectif de
disposer d’informations au sujet des créances cédées qui sont les plus com-
plétes possible. En effet, bien qu’une action en dommages-intéréts a 1’encontre
des 1ésés pour une violation du devoir d’informer serait théoriquement pos-
sible, il ne serait néanmoins pas raisonnablement envisageable d’actionner les
1ésés pour une compensation financiére étant donné qu’une telle action ne per-
mettrait pas de combler 1’absence d’information. A ce sujet, rappelons que la
pratique du VKI en Autriche consiste a étudier les créances destinées a étre
cédées de fagon approfondie (cf. supra, N.104).

2.6.2. Les droits issus du régime de garantie (art. 171 a 173 CO)

Les garanties des art. 171 a 173 CO ne concernent pas la cession en tant que
telle, soit I’acte de disposition, mais plutot I’acte générateur d’obligations a la
base de celle-ci.252 De la sorte, le régime de garantie concerne uniquement la
relation entre le cédant et le cessionnaire. Notons que ce régime de garantie
prévaut sur d’autres régimes (tel que les art. 199 ss CO), dans la mesure ou
ces derniers sont de nature dispositive.253

Le régime de garantie distingue entre la cession a titre onéreux (art. 171 al. 1
CO) et la cession a titre gratuit (art. 171 al. 3 CO). Dans le premier cas de
figure, le cédant est garant de I’existence de la créance au moment du
transfert, contrairement a la cession a titre gratuit ou il ne répond pas de

249 TF 4C.433/1999 du 22.02.2000, cons. 2
250 BSK/OR-GIRSBERGER, art. 170 N. 13.
251 TF 4C.129/2002 du 03.09.2002, cons. 1.4.
252 BSK/OR-GIRSBERGER, Vorbemerkungen zu Art. 171 — 173 N. 1.
253 ATF 90 II 490, cons. 5.
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I’existence de celle-ci.254 Si la cession a titre onéreux suppose un certain rap-
port d’échange entre les parties, 255 celle a titre gratuit implique que le cession-
naire ne fournisse aucune contreprestation au cédant.256 Or, la cession aux fins
d’encaissement connait un systeme de rémunération conditionnel li¢ au re-
couvrement effectif de la créance (et non du cédant comme cela est typique-
ment le cas).257 Autrement dit, le cessionnaire-fiduciaire s’oblige a rétrocéder
le produit de la créance au cédant-fiduciant uniquement lorsque 1’obligation
est accomplie, une fois sa commission déduite.258 Par conséquent, la cession
aux fins d’encaissement constitue une cession a titre onéreux.2%

En cas de violation des garanties de 1’art. 171 CO, le cédant répond confor-
mément a I’art. 173 al. 1 CO.2¢0 ] est tenu d’une part, jusqu’a concurrence
de la somme qu’il a regue et d’autre part, des frais vainement engagés contre
le débiteur cédé. La garantie se limite ainsi a I’intérét négatif.26! Etant donné
que la cession aux fins d’encaissement comporte une rémunération condition-
nelle a I’égard du cessionnaire et qui n’est deés lors pas versée au moment du
transfert (cf. supra N. 148), nous estimons que 1’étendue de la garantie de 1’art.
173 al. 1 CO n’est pas adaptée a ce cas de figure.262 En tant que fiduciaire-
cessionnaire, le demandeur collectif serait donc bien avisé de régler cet aspect
en dérogeant au systéme normalement applicable.

254 La notion d’existence de la créance signifie en particulier qu’elle doit exister telle que
prévue dans le contrat de cession, qu’elle peut faire 1’objet d’une action en justice et
qu’elle n’est pas sujette a des exceptions et objections en relation a la personne du cédant
au sens de I’art. 169 CO. Toutefois, le cédant ne répond pas d’une contestation de la
créance par le débiteur cédé (ATF 47 II 544). Pour une discussion approfondie de la no-
tion, cf. ZK/OR-SPIRIG, art. 171 N. 11 ss).

255 CHK/OR-REETZ/BURRI, art. 171 N. 5 ; CoRo/CO-PROBST, art 171 N. 1 et 15.

256 GEISSBUHLER, N. 391.

257 Ibidem.

258 (GEISSBUHLER, N. 42 et 391.

259 GAUCH/REY/SCHLUEP/SCHMID, t. II, N. 3738.

260 OFK/OR-SCHAUFELBERGER/KELLER, art. 173 N. 1.

261 BSK/OR-GIRSBERGER, art. 171 N. 1 ; ZK/OR-SPIRIG, art. 171 N. 23.

262 Dans ce sens, cf. GEISSBUHLER, N. 392.
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2.6.3. Les droits et obligations du fiduciaire

Le demandeur collectif est chargé de recouvrer une créance, si nécessaire par
le biais d’une action en justice. Il agit donc sur la base d’un mandat (art. 393
ss CO), dont le but n’est guére différent d’un contrat de recouvrement de
créances.203

Toutefois, I’obligation du recouvreur de créances n’est pas une obligation de
moyens, étant donné qu’il n’est rémunéré qu’a condition de recouvrer la
créance (cf. supra, N. 148). Par conséquent, ce type d’accord comporte une
différence notable par rapport au mandat traditionnellement caractérisé par
une obligation de moyens.264 Le recouvrement de la créance dépendant large-
ment de la volonté du débiteur ou de I’issue d’un proces, le demandeur col-
lectif ne saurait étre tenu responsable du non-recouvrement de la créance. Il
ne peut des lors non plus s’agir d’une obligation de résultat. Plutét, le fidu-
ciaire est soumis a une forme d’incombance, une forme diminuée d’obliga-
tion, dont la violation ne saurait résulter en une prétention en dommages-inté-
réts a son égard, mais plutot en un désavantage juridique pour celui-ci.265

2.7. La situation du débiteur cédé

2.7.1. La notification de la cession au débiteur (art. 167 CO)

Si le débiteur cédé n’a pas a consentir a la cession (art. 164 al. 1 CO), I’art.
167 CO le protége dans I’hypothése ou il s’exécuterait de bonne foi en mains
du précédent créancier. Si la bonne foi est présumée,26¢ le débiteur cédé ne
sera pas libéré si le cessionnaire prouve que la cession lui a été notifiée a
temps. A cet égard, la notification est soumise a réception, sans qu’une prise
de connaissance effective soit nécessaire.26” Afin que la notification soit

263 GEISSBUHLER, N. 373.
264 ATF 134 111 534, cons. 3.2.2 ; 127 111 357, cons. 1b) ; GEISSBUHLER, N. 269.
265 GEISSBUHLER, N. 497 ss. Sur cette notion, cf. également TERCIER/PICHONNAZ, N. 292 ss.
266 ATF 131 III 586, cons. 4.2.1
267 BSK/OR-GIRSBERGER, art. 167 N. 5 ss.
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conforme a I’art. 167 CO, il incombe au cessionnaire de prouver la titularité
de la créance en présentant le titre de cession au débiteur cédé.268

Si une notification conforme a 1’art. 167 CO est effectuée, le débiteur cédé ne
sera plus libéré par une exécution au créancier antérieur.26® Soulevons que
cette notification n’interrompt toutefois pas le cours de la prescription au
sens de I’art. 135 ch. 2 CO.270 Ceci revét une importance au regard des excep-
tions que peut faire valoir le débiteur a 1’égard du cessionnaire lors d’un procés
(cf. infra, N. 159 s.).

2.7.2. Les exceptions que peut faire valoir le débiteur (art. 169 al.
1C0)

La cession efface le lien entre le débiteur cédé et le cédant. Le cessionnaire
prend alors la place du cédant. En revanche, la relation juridique initiale
conserve son importance, étant donné que I’art. 169 al. 1 CO permet au d¢-
biteur d’opposer au cessionnaire les exceptions et objections qui lui apparte-
naient envers le cédant, au moment ou il a eu connaissance de la cession.

Le débiteur peut ainsi faire valoir les exceptions et les objections qui ont un
rapport inséparable avec la créance ou qui lui appartiennent a 1’égard du cé-
dant ou du cessionnaire.?’! Le débiteur cédé peut notamment faire valoir la
prescription de la créance ou,27? dans le cas de contrats synallagmatiques avec
le cédant, I’exception de non-exécution du contrat de 1’art. 82 CO.273 En re-
vanche, il ne peut pas invoquer d’exception ou d’objection qui concernent le

268 BSK/OR-GIRSBERGER, art. 167 N. 19.
269 TF 4D _93/2010 du 27.10.2010, cons. 3.2.
270 TF 4C.296/2003 du 12.5.2004, cons. 3.4.
271 TF 4C.85/2005 du 2.6.2005, cons. 2.2.
272 ATF 135 V 163, cons. 4.4.
273 ATF 65 11 66, cons. 10.
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rapport de base entre le cédant et le cessionnaire, soit le contrat générateur
d’obligations.274

Savoir si le débiteur cédé peut soulever I’exception d’incompétence face au
cessionnaire dans un proces se détermine, pour les affaires nationales d’apres
le CPC, ou pour les affaires internationales d’apres la LDIP ou la CL.275 Si ce
sujet mérite assurément d’étre discuté, il sera abordé ultérieurement sous
I’angle de I’art. 32 CPC (cf. infra, N. 221 ss).

274 TC/VS RVJ 2008, 196, cons. 5a/cc ; BSK/OR-GIRSBERGER, art. 169 N. 7 ; ZK/OR-SPIRIG,
art. 169 N. 60.
275 LARDELLI, p. 32.
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II. L’identité du demandeur collectif

1. La légitimité de revétir le role de demandeur
collectif

En Suisse, le role de demandeur collectif pourrait-il étre 1également endossé
par quiconque ? Nous avons vu que d’apres I’art. 164 al. 1 i.f. CO, une cession
de créances peut étre restreinte soit par la loi, par le contrat ou par la nature de
I’affaire (cf. supra, N. 134 ss). Les interdictions légales ne concernent géné-
ralement pas le domaine contractuel, délictuel ou commercial,2’¢ de sorte
qu’elles ne devraient en régle générale pas avoir d’impact sur la personne
du cessionnaire souhaitant procéder a un exercice collectif des droits.

Par ailleurs, une cession fiduciaire est en principe valable, a moins qu’elle
soit soumise a une interdiction légale ; ce qui est le cas lorsqu’elle constitue
une fraude a la loi. 277 Or, le fait pour un demandeur de cumuler plusieurs
prétentions cédées ne reléve pas d’un tel cas de figure.2’8 En effet, en I’absence
de cessions de leurs droits, les personnes 1ésées sont tout a fait 1égitimées a
agir conjointement en justice en tant que consorts (art. 71 ss CPC). A titre
comparatif, nous avons vu qu’en Autriche, le cumul objectif d’actions par le
biais de multiples cessions est possible pour toute personne, qu’elle soit phy-
sique ou morale, a condition qu’elle ne soit pas effectuée dans 1’idée d’un abus

276 Cf. HUGUENIN, N. 1358 et 1365

277 ATF 123 111 60, cons. 4c ; 50 11 150, cons. 5.

278 A moins, notamment, que la cession vise a permettre a une personne indigente de bénéfi-
cier de I’assistance judiciaire gratuite, quand bien méme le cédant est une personne for-
tunée (TF 5A_270/2009 du 5.6.2009, cons. 3.3).
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de droit quelconque de la part du cédant ou du cessionnaire (cf. supra N.
108).27

Il est important de soulever que dans le cadre de 1’affaire Volkswagen en
Suisse, le SKS s’est fait céder de multiples prétentions par des consommateurs
1ésés et les a fait valoir en justice par le mécanisme du cumul objectif d’ac-
tions. Le tribunal de commerce zurichois saisi de I’affaire a cependant déclaré
la demande irrecevable en décembre de I’année 2019 (cf. supra N. 4). D’aprés
les juges zurichois, la fondation ne dispose pas de la capacité d’ester en justice
a défaut d’une base statutaire appropriée.280 Par conséquent, il apparait que le
tribunal ne s’est pas prononcé sur le principe méme d’un exercice collectif des
droits sous la forme d’un cumul objectif d’actions. Le Tribunal fédéral con-
firme cette décision en refusant d’entrer en matiére sur le recours du SKS.281

Cet exemple démontre que le potentiel demandeur collectif ne va guére entre-
prendre d’exercice collectif sans une incitation quelconque. Comme le VKI
en Autriche (cf. supra N. 108) ou le SKS en Suisse, I’on constate que le role
de demandeur collectif est, pour I’instant, endossé par des organisations dont

279 En outre, rien ne porte a croire, comme d’ailleurs en droit autrichien (cf. supra, N. 109),
que la fondation d’une organisation ad hoc ne puisse agir en tant que demandeur collectif,
contrairement a ce qui prévaut a 1’égard des organisations souhaitant agir en vertu de I’art.
89 CPC (cf. supra, N. 24 ; GORDON-VRBA, AGB, N. 15).

280 Arrét du 6.12.2019 du Handelsgericht-ZH, HG170257-0 U/dz, cons. 7.4. Les juges ont
estimé que pour le SKS, le fait de se faire céder une multitude de créances par des con-
sommateurs et de les faire valoir en justice en son propre nom n’était pas couvert par son
but statutaire. Effectivement, bien que le pouvoir de représentation des organes ne se li-
mite pas uniquement au but statutaire au sens étroit, mais également a tous les actes que
le but pourrait entrainer, le but statutaire (consacré dans 1’acte de fondation), contraire-
ment a celui des sociétés, ne précise pas uniquement I’objectif, mais également, dans une
certaine mesure, les moyens ou les tiches avec lesquels le but statutaire doit étre atteint
(cons. 7.4.2). Par conséquent, il aurait été possible que le tribunal admette la qualité pour
agir dans I’hypothése ou le demandeur collectif aurait été une association ou une société
commerciale.

281 TF 4A_43/2020 du 16.7.2020. Cf. également « Abgasskandal: Schadenersatzklage ist
vom Tisch » (disponible sur : <https://www.konsumentenschutz.ch/medienmitteilun-
gen/2020/07/abgasskandal-schadenersatzklage-ist-vom-tisch/>, consulté le 2 septembre
2021).
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le but statutaire est de défendre les intéréts d’un certain groupe de personnes.
Nous allons ainsi naturellement nous limiter a thématiser la forme d’organisa-
tion qui est d’ores et déja active dans ce domaine, soit les organisations de
protection des consommateurs.

2. Les organisations de protection des consommateurs

Si, contrairement a la situation en Suisse, le VKI agit réguliérement dans le
cadre d’exercices collectifs des droits ou des consommateurs sont impliqués,
c’est que I’incitation dont bénéficie 1’organisme autrichien est bien plus im-
portante. En effet, les organisations autrichiennes de protection des con-
sommateurs bénéficient d’une large subvention publique, y compris pour
agir dans le domaine de la mise en ceuvre du droit (cf. supra, N. 116 ss).

En Suisse, I’art. 5 al. 1 LIC prévoit que « la Confédération peut accorder des
aides financiéres aux organisations dont I’activité est d’importance nationale
et qui se consacrent statutairement et exclusivement a la protection des con-
sommateurs [...] ». Cette aide n’est cependant octroyée que jusqu’a concur-
rence de la moitié des frais pris en compte pour I’information objective et per-
tinente des consommateurs (al. 1 let. a), ’exécution de tests comparatifs (al. 1
let. b) ou la négociation de conventions sur les indications a fournir (al. 1 let.
c).282

I1 ressort de ces dispositions qu’une aide financiére ne serait pas accordée
pour faire valoir les droits de consommateurs en justice, excluant ainsi une
subvention d’un exercice collectif des droits. Cette interprétation a été confir-
mée par la FRC, qui a expliqué qu’elle-méme ainsi que les autres organismes
de protection des consommateurs ne percoivent aucune aide publique pour
tout le travail de conseil, suivi juridique ou judiciaire effectué.2s3 Pour ce type
d’activité, ces organismes dépendent donc de financements privés provenant

282 Cf. également I’art. 3 OAC qui explique que 1’aide dans ce but sert a couvrir les frais de
personnel, de production, de distribution et d’infrastructure.
283 D’apres ’information par courriel du 17 mai 2019 octroyée par la FRC.
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essentiellement des cotisations de leurs membres ou de dons de la part de con-
sommateurs.28 La FRC indique également que les 1ésés sont quelque peu ré-
ticents a contribuer financiérement aux démarches judiciaires qu’elle entre-
prend, a moins que des sommes importantes par individu ne soient en jeu (cf.
supra N. 13 ss).285

En revanche, il est vraisemblable que I’information de consommateurs con-
cernant 1’existence d’un dommage collectif particulier tombe sous 1’applica-
tion de l’art. 5 al. 1 let. a LIC et puisse ainsi bénéficier d’une aide publique de
la part de la Confédération. A ce titre, la FRC indique que pour ’année
2018, la Confédération lui a versé 400'000 fr., montant qui correspond a
13% des recettes totales de la FRC et a seulement 25% des charges liées a
I’information des consommateurs. Le 50% maximal prévu par la loi n’est
jamais distribué étant donné qu’il s’agit d’une question politique et que
I’enveloppe publique est répartie avec les trois autres organismes suisses
reconnus (SKS, Associazione consumatrici e consumatori della Svizzera
italiana, Schweizerisches Konsumentenforum).2s6

En résumé, nous constatons que le soutien public aux organismes pour la pro-
tection des consommateurs demeure faible et qu’ils dépendent largement de
financements privés. Ainsi, le SKS aurait également fait appel a un finance-
ment par un tiers (davantage a ce sujet, cf. infra N. 342 ss).287 S’il est théori-
quement envisageable qu’un tel organisme puisse porter la casquette
d’un demandeur collectif, il n’est pas réalisable sans un financement tiers.
Enfin, au vu de la décision de notre Cour supréme au sujet de ’affaire
Vollkswagen (cf. supra N. 163), ’avenir des organisations de protection de
consommateurs en tant que demandeurs collectifs semble, si non compromise,
pour le moins sérieusement entravée. Elles seraient par conséquent bien

284 Tbidem.

285 Ibidem.

286 Ibidem.

287 Cf. « Konsumentenschiitzer suchen Klagewillige » (disponible sur : < https://www.beo-
bachter.ch/konsum/konsumentenschutz/vw-abgasskandal-konsumentenschutzer-suchen-
klagewillige>, consulté le 2 septembre 2021).
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avisées de procéder a une adaptation de leurs statuts, de sorte que ceux-ci cou-
vrent un exercice collectif des droits.
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§5 La découverte des 1ésés

Dans un premier temps, nous allons exposer le probléme posé par la décou-
verte des 1ésés (1.). Dans un second temps, nous allons présenter les méthodes
de recherches des 1ésés (I1.).

I. Le probléme

Comme nous 1’avons évoqué plus haut (cf. supra N. 53 et 101 s.), le potentiel
demandeur collectif doit, en amont d’une procédure en exercice collectif des
droits, procéder a la recherche et au rassemblement des 1ésés d’'un dommage
collectif particulier. Etant donné que la maxime des débats régit en grande
partie le proces civil (art. 55 al. 1 CPC), ce déficit d’informations devrait étre
comblé d’une fagon ou d’une autre avant de pouvoir faire valoir des droits
dans le cadre d’une action en justice.288

Le probléme étant que le potentiel demandeur collectif ne connait ni le nombre
ni I’identité des 1ésés affectés par le dommage collectif. En I’absence d’une
telle connaissance, il lui est impossible d’estimer I’ampleur du dommage, et
encore moins les chances de succes d’un éventuel exercice collectif des droits.
Si I’étape de la découverte des 1ésés est certes fondamentale pour les rassem-
bler, elle I’est particulierement aussi pour regrouper les éléments nécessaires
a I’évaluation de I’¢tat de fait et de la situation juridique.28® Ce paragraphe va
donc se consacrer aux moyens mis a disposition d’un potentiel demandeur
collectif lui permettant de découvrir et de rassembler les 1ésé€s.

288 A ce sujet, cf. WALDMANN, p. 13.
289 VKI-KOLBA, p. 242.

75

170

171

172



173

174

175

Deuxiéme partie : la phase préparatoire a 1’exercice collectif des droits

II. Les méthodes de recherche

1. Remarques générales

Comme évoqué dans le cadre de la comparaison avec le systeme autrichien, il
est nécessaire d’entreprendre un certain effort médiatique afin d’informer les
potentiels 1ésés de I’exercice collectif des droits et au rassemblement y affé-
rant (cf. supra N. 102).

Si paradoxalement il s’agit dans la pratique d’un aspect majeur de I’effort du
demandeur collectif, ce n’est toutefois pas un point que notre travail peut trai-
ter extensivement sans sortir de son cadre. Ceci s’explique par le fait que la
recherche informelle s’effectue hors de toute procédure judiciaire et comprend
un bon nombre de considérations médiatiques, sociologiques et économiques.
Nous nous contenterons des lors de quelques considérations générales.

2. Une communication directe a ’intention des 1ésés

Sous ce descriptif, nous comprenons tous les moyens de communication qui
permettent au potentiel demandeur collectif de contacter de fagon immédiate
les personnes 1ésées. En substance, il s’agit de I’utilisation de médias®*® sous
la forme d’une communication de masse, soit « I’ensemble des techniques
contemporaines qui permettent a un acteur social de s’adresser a un public

290 Les médias étant compris comme englobant « tout support de diffusion de 1I’information
(radio, télévision, presse imprimée, livre, ordinateur, vidéogramme, satellite de commu-
nication, etc.) constituant a la fois un moyen d’expression et un intermédiaire transmettant
un message a I’intention d’un groupe (GERSTLE JACQUES, Médias — Sociologie des mé-
dias, in: Encyclopaedia Universalis (en ligne) : <http://www.universalis.fr/encyclope-
die/medias-sociologie-des-medias/> (consulté le 2 septembre 2021)).
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extrémement nombreux. »*! Considérant qu’il est impossible pour le poten-
tiel demandeur collectif d’avoir connaissance de 1’identité de tous les 1ésés
potentiels, il n’a d’autre choix que de recourir & une communication sous la
forme de publications.

En Autriche, le VKI a utilisé¢ une pluralité de médias afin d’atteindre le maxi-
mum de I€sés. La communication s’est ainsi faite par le biais d’apparitions
télévisuelles, d’annonces dans des quotidiens ou encore par la création d’un
site internet. Dans ce dernier cas, les expériences de 1’organisation ont mis en
évidence qu’une communication en ligne devait constamment étre accompa-
gnée d’un service téléphonique permettant d’établir une communication per-
sonnelle.*”?

I1 est évident que ce moyen de procéder implique une mobilisation de res-
sources financieres considérables, en particulier si la communication a vo-
cation d’atteindre une large partie de la population. Cet aspect peut s’avérer
particuliérement problématique pour des organisations aux capacités finan-
ciéres restreintes. En ce qui concerne les organisations de protection des con-
sommateurs toutefois, une telle activité, a condition qu’elle soit objective,?”?
pourrait étre financée a concurrence de 50% des frais, conformément a 1’art.
5al. 1let.aLIC.

3. L’inadmissibilité de la preuve a futur

Lorsque les méthodes de recherche discutées précédemment n’ont pas permis
de découvrir une partie importante des 1ésés dont on présume I’existence, la
question qui se pose est celle de savoir s’il n’y aurait pas d’autres moyens plus
efficaces permettant leur découverte. Nous faisons référence aux cas de figure

291 BURGELIN OLIVIER, Communication - Communication de masse, in: Encyclopaedia Uni-
versalis (en ligne) : <http://www.universalis.fr/encyclopedie/communication-communi-
cation-de-masse/> (consulté le 2 septembre 2021).

292 VKI-KOLBA, p. 243.

293 Message LIC, p. 383 qui précise qu’avant 1’adoption de la loi, la Confédération avait li¢
son aide financiere a la condition que « [...] I’élaboration et la publication de I’informa-
tion soient faites de maniére consciencieuse, compétente et neutre [...]».
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ou les données concernant le dommage collectif, notamment 1’identité des 1¢-
sés et I’importance ou la nature du dommage, se trouvent en mains de 1’auteur
du dommage et que celui-ci refuse toute collaboration. La question qui se pose
en substance est celle de savoir si un demandeur collectif a la possibilité de
faire administrer des preuves en amont d’une procédure tendant a 1’exer-
cice collectif des droits, afin de découvrir et ainsi de regrouper les 1ésés d’un
dommage collectif. Le CPC a consacré I’institution de preuve a futur au ni-
veau fédéral en offrant a son art. 158 CPC la possibilité d’administrer les
preuves « en tout temps ».

Lart. 158 al. 1 CPC permet d’administrer des preuves en tout temps, soit lors-
que la loi I’autorise (let. a), soit lorsqu’il existe une mise en danger des preuves
ou un intérét digne de protection (let. b). Un intérét digne de protection per-
met ainsi de requérir une administration anticipée des preuves.

D’apres le Conseil fédéral, cette institution permet d’évaluer les chances
d’apporter une preuve ou d’obtenir gain de cause lors d’un procés futur
envisagé,”* formulation reprise par le Tribunal fédéral.2>s Un potentiel de-
mandeur collectif pourrait ainsi étre tenté a utiliser la preuve a futur dans le
but d’obtenir des informations sur I’identité et le nombre de 1ésés d’un dom-
mage collectif, ce qui permettrait d’évaluer les chances de succeés d’un éven-
tuel futur procés tendant a 1’exercice collectif des droits.

Cependant, pour faire administrer une preuve a futur en vertu de I’art. 158 al.
1 CPC, il ne suffit pas de prétendre qu’elle doit permettre une évaluation des
chances de succes d’un proces ultérieur. Le Tribunal fédéral estime en effet
qu’une preuve a futur au sens de I’art. 158 al. 1 let. b CPC ne peut étre effec-
tuée qu’en vue d’une prétention matérielle concréte.2% En utilisant la for-
mulation « La requérante qui se fonde sur I’art. 158 al. 1* let. b CPC doit

294 Message CPC, p. 6925.

295 ATF 138 III 76 cons. 2.4.2.

296 ATF 140111 16, cons. 2.2.1,2.2.2 et 2.5 et ATF 138 II1 76, cons. 2.4.2 ainsi que la doctrine
a laquelle le tribunal fait référence. Cf. toutefois ZK/ZPO-FELLMANN, art. 158 N. 23 qui
est d’avis que le requérant ne doit pas rendre vraisemblable sa prétention de droit matériel.

78



§5 La découverte des 1ésés

rendre vraisemblable qu’elle a une prétention de droit matériel contre 1’inti-
mée qui peut étre démontrée par le moyen de preuve requis [...] »,297 le Tri-
bunal fédéral semble indiquer que la prétention matérielle en question doit
appartenir au requérant a la preuve a futur.28 Le requérant doit ainsi rendre
vraisemblable qu’il dispose d’une prétention matérielle a I’encontre de la par-
tie intimée et que celle-ci découle de 1’¢état de fait dont il souhaite administrer
les preuves. Il est vrai que 1’administration de preuves n’a d’intérét que
lorsqu’elle tend a prouver I’existence ou 1’absence d’une prétention maté-
rielle.2%

Dans le contexte d’un dommage collectif, il ne saurait toutefois suffire pour
justifier la découverte davantage de 1ésés que le demandeur démontre qu’il est
titulaire d’une prétention matérielle. En effet, le demandeur collectif devrait
également rendre vraisemblable I’existence de prétentions matérielles des
personnes lésées par le dommage collectif dont il souhaite découvrir 1’iden-
tité. Or, la jurisprudence ne semble guere admettre la possibilité de faire ad-
ministrer des preuves pour des prétentions matérielles dont le requérant n’est
pas titulaire. Au regard de I’art. 158 al. 1 let. b CPC, un demandeur collectif
ne peut donc procéder a une découverte des 1ésés par la preuve a futur.

4. Autres méthodes

Dans la mesure ou la communication directe aux 1€sés devait s’avérer insuffi-
sante, le potentiel demandeur collectif a la possibilité de s’adresser a ’auteur
du dommage pour tenter d’obtenir des informations quant aux 1ésés et au
dommage collectif. Inutile de préciser que ce moyen devrait s’avérer large-
ment inefficace, en raison d’obligations contractuelles ou de protection des
données qui imposeraient une interdiction a I’auteur du dommage de trans-
mettre des données a une personne tierce.

297 JdT 2014 II p. 228, cons. 2.4.2.

298 Cette conclusion semble confirmée également par TF 4A_589/2013 du 16.01.2014, cons.
3.3.3.

299 BRONNIMANN, p. 11 ; KIiLIAS/KRAMER/ROHNER, p. 942 ; MEIER, ZPR, p. 311. Dans ce
sens, également SCHWEIZER MARK, p. 10.
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Par ailleurs, il se pourrait également que certaines informations quant aux 1é-
sés ou au dommage collectif soient accessibles aupreés de sources publiques,
telles que certains registres publics (ainsi le registre du commerce,3% le re-
gistre foncier, 30! le registre de réserve de propriété, 302 le registre des
marques,30 le registre des brevets3%4 et le registre des designs3%) ou les docu-
ments disponibles en vertu de la LTrans et d’autres lois cantonales simi-
laires.3%

Enfin, certaines hypothéses permettraient également d’envisager le recours a
une procédure pénale afin d’accéder aux informations nécessaires, étant
donné que ces moyens de preuve peuvent étre utilisés dans le cadre d’un pro-
ces civil.307

300 Art. 14 ORC.

301 Art. 26 ORF.

302 Art. 17 ORP.

303 Art. 41 al. 1 OPM.

304 Art. 95 al. 1 OBI.

305 Art. 27 LDes.

306  WALDMANN, p. 26.

307 ATF 124 1 37. Pour une étude approfondie de la question, cf. LIVSCHITZ/SCHMID, p. 744
ss.
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§6 Le cumul objectif d’actions

A la suite des cessions de créances opérées, le demandeur collectif devient
titulaire d’une multitude de prétentions qu’il peut a présent faire valoir lors de
la méme instance procédurale. A cet effet, il utilisera I’outil procédural de cu-
mul objectif d’actions. Le cumul d’actions permet, a certaines conditions (art.
90 CPC), de faire juger I’ensemble des prétentions en une seule procédure. Ce
mécanisme est par ce fait un élément fondamental qui permet véritablement
de mettre en ceuvre I’exercice collectif des droits.

Avant d’étudier les conditions du cumul objectif d’actions a proprement parler
(IL.), nous allons circonscrire la notion de 1’objet du litige (1.). Dans notre der-
nier chapitre, nous allons thématiser la problématique de I’action en paiement
non chiffrée (I11.).

I. L’objet du litige

1. La notion

Le CPC ne définit pas I’objet du litige, bien qu’il en utilise le terme de fagcon
quelque peu inconsistante.38 La caractérisation de cette notion a donc été lais-
sée a la jurisprudence et a la doctrine.3% Le terme « objet du litige » définit ce
qui est disputé entre les parties d’un proces, question sur laquelle le juge doit
se prononcer.310 Autrement dit, 1’objet du litige est une prétention procédu-
rale appartenant aux parties, par laquelle ils requic¢rent la protection du
juge.3!! La notion d’objet du litige revét ainsi une fonction essentielle dans la

308 A ce sujet, cf. GROBETY, N. 9.

309 Message CPC, p. 6892.

310 WILLISEGGER, p. 137.

311 BERTL p. 194 ; GROBETY, N. 10 ; HEINZMANN, Kombination, p. 472 ; RAPP, p. 23;
WILLISEGGER, p. 137 s. Relevons toutefois qu’il n’est pas tenu compte de la prétention de
droit matériel pour déterminer 1’objet du litige.

&3
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mesure ou elle permet de délimiter ce qui est traité lors du proceés et ce qui en
est exclu.312

Plusieurs théories sont consacrées a la définition de I’objet du litige en
Suisse,3!3 dont une seule est aujourd’hui largement retenue, a savoir la théorie
de la prétention procédurale a deux composantes. D’apres celle-ci, 1’objet
du litige comprend les conclusions de la demande ainsi que le conglomérat de
faits (« Lebenssachverhalt ») sur lequel se fondent les conclusions.3!4

Les conclusions déterminent les prétentions du demandeur, autrement dit ce
que celui-ci demande a se voir attribuer par le juge.3!> Le demandeur doit donc
les formuler de manicre précise de sorte que la forme de I’action (condamna-
toire, formatrice ou constatatoire) ressorte clairement.316

Le conglomérat de faits quant a lui est constitué par tout fait qui, d’une fagon
ou d’une autre, est introduit dans le proces et qui a pour but de trancher les
conclusions.3!” Par conséquent, il s’agit principalement des allégations de fait
des parties (art. 221 al. 1 let. d CPC). Toutefois, il n’est pas toujours ais¢ de
distinguer un fait appartenant au méme conglomérat d’un autre constituant
une modification de la demande selon I’art. 227 CPC.

312 BK/ZPO-ZINGG, art. 59 N. 67 ; GROBETY, N. 11 ; VON ARX, p. 5 et 7.

313 La théorie de droit matériel et la théorie de la prétention procédurale a une composante.
Selon la premiére, 1’objet du litige correspond a la prétention matérielle invoquée. Selon
la seconde, c’est la conclusion qui délimite 1’objet du litige. Cf. VON ARX, p. 17 ss.

314 BOHNET, Procédure civile, N. 21; GROBETY, N. 25 ; HABSCHEID, N. 392 ; HEINZMANN,
Kombination, p. 472 s. VON ARX, p. 25 ainsi que SUTER, p. 284 s. et les références effec-
tuées en nbp 10 et 11.

315 CoRo/CPC-TAPPY, art. 221 N. 11 ; BK/ZPO-KILLIAS, art. 221 N. 8.

316 BERTY, p. 195 s.

317 GROBETY, N. 27 ; VON ARX, p. 25.
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2. Une pluralité d’objets du litige

Lorsque interviennent plusieurs objets du litige,3!8 le CPC prévoit un certain
nombre d’instruments procéduraux qui permettent — dans diverses constella-
tions — d’en combiner plusieurs a 1’occasion d’un méme proces.3!® Le cumul
objectif d’actions permet ainsi au demandeur de réunir plusieurs objets du li-
tige a ’encontre du méme défendeur.320 Par conséquent, distinguer les objets
du litige entre eux permet d’identifier le nombre de prétentions procédurales
dans un proces et si nous sommes en présence d’un cumul objectif d’actions.
Ce n’est qu’en cas de multitude d’objets du litige que la notion d’objet du
proces (Prozessgegenstand) est déterminante. En effet, 1’objet du proces cons-
titue la somme des objets du litige dans un proces.32!

Ainsi, le fait de formuler plusieurs conclusions qui appartiennent au méme
conglomérat de faits ne constitue pas plusieurs objets du litige,322 & moins que
les conclusions ne tendent a 1’obtention de prestations distinctes (p.ex. la ces-
sation d’une atteinte a la personnalité et I’octroi de dommages-intéréts résul-
tant de celle-ci).323 Par opposition, le fait de ne formuler qu’une seule con-
clusion, en particulier de nature pécuniaire, ne signifie pas pour autant 1’ab-
sence de plusieurs prétentions procédurales, dans la mesure ou la conclu-
sion se fonde sur plusieurs conglomérats de faits. 324 Afin de pouvoir

318 Et ce cas n’est pas rare en pratique, étant donné que le simple fait de demander 1’octroi
des dépens en sus du paiement d’une somme constitue déja deux objets du litige diffé-
rents.

319 En sus de la consorité simple (art. 71 CPC) que nous avons déja abordé (cf. supra N. 28
ss), mentionnons 1’intervention principale (art. 73 CPC), I’appel en cause (art. 81 s. CPC)
et la demande reconventionnelle (art. 224 CPC).

320 ATF 142 11 788, cons. 4.2.1 ; 142 TI1 683 cons. 5.3.1 ; 137 I 311 cons. 5.1.1.

321 BERTL p. 415 ; GROBETY, N. 13. Cf. également ATF 141 III 395, cons. 2.4 ; 135 11 212,
cons. 1.2.2 ; TF 4A 611/2014 du 26.02.2015, cons. 1.3.1 ou une décision portant sur une
partie des objets du litige cumulés a été qualifiée de décision partielle.

322 Cf. L’exemple de RaPP, p. 32.

323 GROBETY, N. 53.

324 ATF 142 III 683 cons. 5.3.1. TAPPY, p. 171 et son exemple a la nbp 3.
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déterminer 1’existence d’une pluralité d’objets du litige, la difficulté réside
donc dans le fait de parvenir a distinguer les conglomérats de faits entre eux.325

Si un cumul objectif est caractérisé par une pluralité de prétentions procédu-
rales, en est-il de méme pour un cumul objectif d’actions effectué¢ dans le cadre
d’un exercice collectif des droits ? Un demandeur collectif qui fait valoir en
une conclusion chiffrée une pluralité de prétentions matérielles cédées intro-
duit-il véritablement plusieurs conglomérats de faits ? Ce qui distingue prin-
cipalement ces prétentions matérielles les unes des autres est I’identité du 1¢sé
dont elles sont issues. En effet, elles se fondent pour le reste sur des questions
de droit et de fait identiques, voire hautement similaires (cf. supra, N. 46 ss).
Cette différence suffit-elle a attribuer ces prétentions matérielles a un conglo-
mérat de faits distincts ? Au-dela de I’intérét doctrinal, la réponse a cette ques-
tion a une implication pratique étant donné qu’elle détermine si le juge doit
répondre a une ou plusieurs prétentions procédurales. Si 1’on considére qu’il
existe un seul conglomérat de faits et par 1a une seule prétention procédurale,
le juge pourra, si le défendeur conteste enticrement la conclusion soulevée,
n’allouer qu’une partie du dommage sans prendre en compte le nombre de
1ésés et leur dommage individuel. En revanche, si I’on considére que pour
chaque prétention matérielle cédée il s’agit d’un conglomérat de faits différent
et ainsi d’une prétention procédurale distincte, le juge devra prendre en
compte chacune d’entre elles.

Le Tribunal fédéral a estimé a deux reprises que le demandeur qui fait valoir
plusieurs postes de dommages consécutifs & des 1ésions corporelles (dom-
mages-intéréts et réparation morale) se fonde sur un conglomérat de faits
unique, a savoir I’événement dommageable (Unfallereignis). Par conséquent,
les juges de Mon-Repos ont considéré qu’il n’y avait qu’un seul objet du litige
et que les divers postes de dommages ne devaient pas faire I’objet d’un cumul
objectif d’actions.32¢ La régle dite des « vases communicants » — selon la-
quelle le juge peut allouer davantage a un poste de dommage et moins a un

325 HEINZMANN, Kombination, p. 473.
326 ATF 143 111 254 ; TF 4A_15/2017 du 8.6.2017, cons. 3.5 ss.
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autre tant que le montant total demandé n’est pas dépassé, respectant ainsi le
principe de disposition327 — est dés lors applicable a ces cas de figure.

En tenant compte de cette jurisprudence, nous estimons que chaque prétention
matérielle cédée découle d’un conglomérat de faits distinct, étant donné que
chacune découle d’un 1ésé distinct. En effet, chaque prétention matérielle cé-
dée est issue d’un événement dommageable distinct pour chaque individu et
ne constitue pas un simple poste de dommage. Par conséquent, le demandeur
collectif qui fait valoir un dommage collectif par le biais d’une seule conclu-
sion chiffrée pour une pluralité de prétentions matérielles cédées introduit
une pluralité de conglomérats de faits et d’objets du litige équivalents, qui
doivent faire 1’objet d’un cumul objectif d’actions.328

327 Cf. e.a. TF SA 249/2018 du 13.12.2018, cons. 4.2.
328 Dans ce sens, ATF 142 III 683, cons. 5.3.1.
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II. Les conditions du cumul

1. La méme compétence a raison de la matiére

1.1. Le principe

L’art. 90 let. a CPC exige que le méme tribunal a raison de la matiere (ou
compétence ratione materiae) soit compétent pour traiter de toutes les préten-
tions soulevées par le cumul. Conformément a I’art. 4 al. 1 CPC, la compé-
tence a raison de la matiére est déterminée par le droit cantonal d’organi-
sation judiciaire, sauf prescription contraire par le droit fédéral.32® Ceci con-
duit a des disparités plus ou moins importantes dans 1’organisation judiciaire
civile des cantons.33? La condition de la méme compétence a raison de la ma-
tiere de I’art. 90 let. a CPC peut donc poser un obstacle plus ou moins impor-
tant en fonction du canton dans lequel le demandeur va ouvrir action.33!

Par ailleurs, la compétence matérielle se distingue en deux types. Le premier
détermine la compétence matérielle selon la nature de 1’objet du litige, sans
égard a la valeur litigieuse (compétence a raison de la matiére au sens
étroit). En effet, en fonction du canton, un objet du litige peut notamment étre
soumis a un tribunal des prud’hommes, des baux ou encore de commerce, ex-
cluant ainsi le cumul entre deux prétentions soumises a la compétence d’une
juridiction différente. Le second type de compétence matérielle se définit en
fonction de la valeur litigieuse — calculée selon les critéres de droit fédéral des
art. 91 ss CPC (art. 4 al. 2 CPC) — de la prétention (compétence a raison de

329 Celui-ci définit certains cas dans lesquels un litige est tranché par une instance cantonale
unique (art. 5 sa CPC).

330 Pour un tour d’horizon des différences entre cantons romands, cf. GROBETY N. 370 ss.

331 Ainsi la différence est flagrante entre le Canton de Neuchatel ou le Tribunal civil est seul
compétent pour trancher 1’intégralité des affaires civiles contentieuses (art. 16 al. 1 OJN-
NE), et le Canton de Vaud ou au moins cinq juridictions différentes peuvent étre amenées
a trancher une affaire civile contentieuse (art. 2 ss LOJ-VD).
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la matiére au sens large).332 Ainsi, certains cantons font dépendre la compé-
tence ratione materiae d’une juridiction de la valeur litigieuse.333

Relevons que les prétentions issues d’un dommage collectif sont suffisam-
ment similaires quant a leur nature (cf supra N. 46) de sorte qu’elles devraient
en régle générale étre soumises a une compétence matérielle au sens étroit
identique. Cependant, les prétentions d’'un dommage collectif peuvent parfois
varier individuellement quant a leur importance et qui, prises a part, pourraient
faire 1’objet d’une compétence matérielle au sens large distincte.334

1.2. Certaines atténuations

Nous I’avons vu, plusieurs cantons font dépendre la compétence matérielle de
certaines juridictions de la valeur litigieuse. A priori, I’on pourrait en déduire
qu’il n’est pas possible de combiner des prétentions qui sont soumises a une
procédure ou une compétence matérielle différente en raison de leur valeur
litigieuse. Tel n’est toutefois pas le cas.

En effet, lorsque la compétence matérielle ou la procédure résultent exclusi-
vement de la valeur litigieuse, le cumul objectif d’actions est tout de méme
admis. Il s’agit de la réponse affirmative apportée par le Tribunal fédéral a la
question qui était de savoir s’il était admissible de procéder a un cumul préa-
lable des prétentions selon I’art. 93 CPC avant de vérifier les conditions du
cumul de I’art. 90 CPC.335 En d’autres termes, les conditions d’identité de la
compétence matérielle (let. a) et de procédure (let. b) doivent étre analysées
sur la base de valeurs litigieuses déja cumulées.336 La régle établie par la ju-
risprudence est équivalente au systéme autrichien, qui n’exige pas de

332 BK/ZPO- BERGER, art. 4 N. 14 ss ; BSK/ZPO-VOCK/NATER, art. 4 N. 3 ; GROBETY, N.
362 ; TAaprPY, p. 181 s.

33 Ainsi, dans le Canton de Vaud, le juge de paix connait de toutes les causes patrimoniales
dont la valeur litigieuse est inférieure & 10000 fr. (Art. 113 al. 1 % LOJ-VD).

334 Cf. notamment VKI-DOCEKAL, p. 11 pour quelques exemples de variations entre diverses
prétentions individuelles.

335 ATF 142 111 788, cons. 4.2.3.

336 ATF 142 111 788, cons. 4.2.4. Partant, la compétence en raison de la matiére qui est visée
par I’art. 90 let. a CPC est celle au sens étroit.
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compétence matérielle identique lorsque celle-ci découle uniquement de la va-
leur litigieuse (§227 al. 2 6ZPO, cf. supra N. 95). Au vu des disparités canto-
nales en matiére de compétence matérielle, cette jurisprudence facilite claire-
ment la mise en ceuvre d’un exercice collectif des droits dans la mesure ou les
prétentions issues d’un dommage collectif peuvent faire 1’objet d’un cumul
nonobstant le fait que prises individuellement, elles pourraient étre soumises
a une compétence a raison de la matiére au sens large distincte.

Par ailleurs, les parties peuvent s’accorder sur le fait de porter le litige de-
vant le tribunal supérieur a titre d’instance cantonale unique lorsque la va-
leur litigieuse est égale ou supérieure au montant de 100'000 fr. (art. 8
CPC). 1l s’agit 1a de la seule possibilit¢ pour les parties de déroger
d’entente a la compétence matériclle qui est autrement entiérement
soustraite a la disposi-tion des parties.33” A cet égard, la valeur litigieuse se
détermine conformément a 1’art. 93 al. 1 CPC (art. 4 al. 2 CPC). Par
conséquent, si ’addition de 1’intégralité des prétentions d’un cumul objectif
atteint la limite posée par ’art. 8 al. 1 CPC, le litige peut étre porté devant
le tribunal cantonal unique. Dans la mesure ou les parties s’entendent sur le
principe, cette option a 1’avantage de raccourcir la procédure, en particulier
dans les cantons qui n’ont pas établi de tribunal de commerce conformément
a Part. 6 CPC.338 En effet, non seulement les parties renoncent ainsi a la
premicre instance, mais elles disposent de surcroit de la faculté de convenir
de renoncer a la procédure de conciliation (art. 199 al. 1 CPC).

Au vu de ce qui précede, I’exigence d’identité de compétence a raison de la
matiére ne devrait guére entraver la mise en ceuvre d’un exercice collectif des
droits.

337 ATF 142 111 623, cons. 2.4 ; 138 111 471, cons. 3.1.
338 Message CPC, p. 6878.
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2. La méme procédure

2.1. Le principe

L’art. 90 let. b CPC exige que la méme procédure soit applicable a I’égard 204
de toutes les prétentions. La notion de « méme procédure » doit &tre comprise
en tant qu’exigence d’identité de types de procédure (gleiche Verfahrensart
dans le texte allemand de la loi). Ceci signifie que toutes les prétentions doi-
vent soit étre soumises a la procédure ordinaire (art. 219 ss. CPC), simplifi¢e
(art. 243 ss. CPC), sommaire (art. 248 ss. CPC) ou a une des procédures spé-
ciales (art. 271 ss. CPC).**? Cette régle vise ainsi a éviter une confusion entre
les différents types de procédures, en raison des multiples mécanismes qui les
déterminent.34° En conséquence, il n’est pas possible de combiner une préten-
tion qui est soumise a la procédure ordinaire avec une autre qui serait soumise
a la procédure simplifiée.

Cependant, nous avons vu que d’apres la jurisprudence, un cumul de plu- 205
sieurs prétentions qui, prises individuellement, seraient soumises a un type

de procédure différent en raison de leur valeur litigieuse (art. 243 al. 1 CPC)

est admissible, étant donné que la détermination de la procédure applicable
succede a la computation de la valeur litigieuse (art. 93 al. 1 CPC).34! Le de-
mandeur collectif est ainsi en mesure de combiner une prétention d’une
valeur litigieuse de 29'000 fr. avec une autre de 31'000 fr ., des lors que, en
raison de leur nature identique ou du moins similaire (cf. supra N. 46), elles

ne sont pas soumises a une procédure différente sans rapport a la valeur
litigieuse selon 1’art. 243 al. 2 CPC.342

339 BK/ZPO-MARKUS, art. 90 N. 11; BSK/ZPO-KLAUS, art. 90 N. 23 ; GROBETY N. 425.

340 LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N. 6.28 ; DIETSCHY, N. 10 ; GROBETY N. 426. Cf. égale-
ment ATF 139 111 457, cons. 4.4.3.1 et 4.4.3.3.

341 ATF 142 111 788 cons. 4.2.3.

342 A contrario, il est évidemment possible de combiner des prétentions dont la valeur liti-
gieuse apres addition n’est pas supérieure a 30000 fr. (BK/ZPO-KILLIAS, art. 243 N. 20 ;
CoRo/CPC-TAPPY, art. 243 N. 13 ; DIETSCHY, N. 5).
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2.2. La procédure applicable

2.2.1. Le principe

Au vu de ce qui précéde, la procédure ordinaire s’appliquera généralement
a un exercice collectif des droits, dés lors que la valeur litigieuse totale devrait
en régle générale se situer au-dela de 30000 fr (art. 243 al. 1 CPC a contrario),
peu importe la valeur individuelle des prétentions (cf. supra N 199).

Cependant, si la valeur litigieuse des objets cumulés ne dépasse pas 30'000
fr., cas vraisemblablement plus rare en pratique, 4 la procédure
simplifiée est applicable (art. 243 al. 1 CPC). Par ailleurs, il est également
envisageable que toutes les prétentions cumulées soient soumises a un des
cas d’application de I’art. 243 al. 2 CPC, cas de dommage collectif sans
doute encore plus rare en pratique.344 Dans un tel cas de figure, la procédure
simplifiée serait applicable, quand bien méme la valeur litigieuse serait
supérieure a 30'000 fr. Autrement dit, il n’est pas tenu compte de la valeur
litigieuse pour déterminer la procédure applicable lorsque des prétentions
soumises a ’art. 243 al. 2 CPC sont cumulées.345

Notons que lorsque des prétentions cumulées tombent a la fois dans le champ
d’application d’un tribunal de commerce (art. 6 CPC) et de la procédure
simplifiée (art. 243 al. 1 et 2 CPC), les dispositions relatives a la procédure
ont le pas sur celles concernant la compétence matérielle.34¢ Par conséquent,
le tribunal de commerce n’est pas compétent lorsque la procédure simplifiée
est applicable en vertu de I’art. 243 CPC.

343 En référence a I’étude comparative effectuée en Autriche par le VKI, seules sept affaires
sur les 30 étudiées avaient une valeur litigieuse de moins de 30000 euros (VKI -DOCEKAL,
p- 39 ss).

344 Pensons notamment a un cas d’application de 1’art. 243 al. 2 let. ¢ CPC, hypothése dans
laquelle de nombreux 1ésés seraient affectés par un méme loyer abusif imposé par un
méme bailleur selon des conditions contractuelles identiques.

345 Message CPC, p. 6954 ; GROBETY N. 437 ; HEINZMANN, thése, N. 228.

346 ATF 143 111 137 cons. 2.2 ; 142 111 515 cons. 2.2.4 ; 139 111 457 cons. 4.4.3.3.
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2.2.2. Le cas rare : la procédure sommaire

La procédure sommaire s’applique a certaines hypothéses déterminées (art.
248 CPC). Un cas d’application potentiellement intéressant pour I’exercice
collectif des droits est la protection dans les cas clairs en vertu de ’art. 257
CPC. L’avantage de ’application de la procédure sommaire réside dans sa
célérité. En effet, non seulement elle n’est pas soumise a une procédure de
conciliation préalable (art. 198 let. a CPC), mais elle limite également les
moyens de preuve a ceux dont I’administration ne retarde pas sensiblement la
procédure (art. 254 al. 2 let. a CPC).

Selon I’art. 257 al. 1 CPC, la protection dans les cas clairs est admise a condi-
tion que I’état de fait soit non litigieux ou susceptible d’étre immédiatement
prouvé (art. 257 al. 1 let. a CPC) et que la situation juridique soit claire (art.
257 al. 1 let b CPC). Selon la jurisprudence, un état de fait est susceptible
d’étre immédiatement prouvé lorsque les faits peuvent étre établis sans retard
et sans trop de frais.34” Ceci ne devrait certes exclure aucun moyen de preuve
a priori,38 mais serait tout de méme susceptible de favoriser la preuve appor-
tée par titres au sens de 1’art. 177 CPC tel que le prévoit I’art. 254 al. 1 CPC.
349 Une situation juridique claire quant a elle implique I’application au cas
concret évident d’une régle de droit qui s’appuie sur une doctrine et une juris-
prudence éprouvée.350 Une prétention qui dépend de I’appréciation du tribunal
ne sera en principe pas claire.35! Si la notion de situation juridique claire de
I’art. 257 al. 1 let b CPC renvoie en général au droit objectif, il n’est pas exclu

347 ATF 140 ITI 315.

348 CoRo/CPC- BOHNET, art. 257 N. 11a.

349 Le sujet est cependant débattu par la doctrine. En effet, alors qu’une minorité de la doc-
trine exclut les moyens de preuve autre que les titres (SHK/ZPO-KOSLAR art. 257 N 12),
d’autres sont plus généreux (DIKE/ZPO-GOKSU art. 257 N. 8 ; BK/ZPO- GUNGERICH art.
257 N. 9 ; BSK/ZPO- HOFFMANN art. 257 N. 13). La jurisprudence a laissé la question
ouverte (ATF 138 IIT 123).

350 ATF 138 III 123 cons. 2.1.2.

351 TF 4A_184/2015 du 12.08.2015 ; ATF 141 III 23, cons. 3.2 ; 138 III 123, cons. 2.1.2. En
revanche, la protection du cas clair ne peut d’emblée étre écartée par le simple argument
que le tribunal n’est pas en droit d’examiner I’abus de droit puisqu’il ferait ainsi usage de
son pouvoir d’appréciation (TF_350/2015 du 25.08.2015, cons. 4.2.).
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que des régles édictées sous seing privé (tel qu’un contrat ou ses conditions
générales) puissent représenter un cas juridique clair au sens de cette disposi-
tion.352

Méme si la combinaison d’objets du litige est quelque peu restreinte en pro-
cédure sommaire (cf. notamment 1’appel en cause qui est proscrit (art. 81 al.
3 CPC), tel n’est pas le cas du cumul objectif d’actions. En effet, le cumul
objectif est admissible pour une méme requéte de cas clair (art. 90 CPC),
pour autant que chaque prétention soit soumise au principe de disposition (art.
257 al. 2 a contrario qui renvoie a I’art. 58 CPC). Autrement dit, la totalité des
prétentions doit étre a la libre disposition des parties.

En revanche, I’exigence d’un état de fait limpide (art. 257 al. 1 let. a CPC)
semble constituer I’entrave la plus importante en pratique a 1’admission d’une
protection dans un cas clair.353 Etant donné qu’un dommage collectif implique
par définition un nombre important de personnes, les cas ou I’¢tat de fait serait
susceptible d’étre immédiatement prouvé devraient €tre d’autant plus rares.

352 BSK/ZPO-HOFMANN, art. 257 N. 11a.
353 BSK/ZPO-HOFMANN, art. 257 N. 11¢ ; ZK/ZPO-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, art. 257 N.
13.
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3. La compétence a raison du lieu
3.1. AVléchelle nationale

3.1.1. Le principe

Bien que I’art. 90 CPC ne le précise pas, le cumul objectif d’actions suppose
une compétence locale identique pour la totalité des prétentions cumulées.354
En d’autres termes, cela signifie que les prétentions ne peuvent, sous réserve
de I’art. 15 al. 2 CPC (cf. infra N. 214), étre cumulées qu’a condition de dis-
poser d’un for commun. Un tel for peut évidemment résulter du domicile ou
du sieége du défendeur (art. 10 CPC), ou encore d’une prorogation de for (art.
17 CPC) (a ce sujet cf. infra N 224). L’art. 10 CPC établit le principe du for
ordinaire unique du défendeur a condition qu’aucune autre disposition du CPC
ne soit applicable.

A défaut d’un for commun entre les diverses prétentions que le demandeur
souhaite faire valoir en commun, I’art. 15 al. 2 CPC permet une attraction au
méme for dans la mesure ou les prétentions sont connexes entre elles. La
connexité entre les prétentions doit étre telle qu’elle doit permettre d’éviter
des jugements contradictoires.’ Tel est le cas lorsque les actions se basent
sur un état de fait ou une cause juridique similaire (davantage a ce sujet, cf.
infra N. 246 ss).3%

354 Critiqué a cet effet, BSK/ZPO-OBERHAMMER, art. 90 N. 3 ; HEINZMANN, Kombination, p.
271; TAPPY, p. 180.

355 ATF 132 1II 178 cons. 3.1; OFK/ZPO-URBACH, art. 15 N. 13; ZK/ZPO-SUTTER-
SOMM/KLINGLER, art. 15 N. 19.

336 ATF 137 I1 311, cons. 4.2 ; 132 11 178 cons. 3.1. Cf. également ATF 129 III 230, cons.
3.1. La doctrine précise que les prétentions issues d’un méme contrat sont ainsi connexes.
Elle est également admise lorsque les prétentions sont fondées sur des rapports juridiques
ou des faits distincts, mais présentant un lien fonctionnel étroit (GUILLAUME, p. 233).
Enfin, certains auteurs évoquent une connexité de prétentions lorsque celles-ci poursui-
vent le méme objectif, tel que les mémes intéréts économiques (BSK/GestG-
RUGGLE/TENCHIO-KUZMIC, art. 36 N. 18).
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Dans le cadre d’un exercice collectif des droits, le demandeur collectif de-
vrait réguliérement pouvoir cumuler les prétentions cédées auprés d’un
méme for en Suisse, a condition que le domicile ou le si¢ge du défendeur se
situe sur le territoire national (art. 10 al 1 let. a et b CPC). Par conséquent, bien
que les prétentions cumulées dans le cadre d’un exercice collectif des droits
découlent de dommages identiques ou similaires (cf. a cet égard supra, N. 46),
le demandeur collectif ne sera en général pas contraint a faire appel a la pos-
sibilité d’attraction de for de 1’art. 15 al. 2 CPC et d’en prouver la connexité.

3.1.2. D’autres fors alternatifs

3.1.2.1. Les fors en matiere contractuelle

L’art. 31 CPC pose le principe général que le for du lieu ou la prestation
carctéristique du contrat doit étre exécutée est compétent pour connaitre
des litiges découlant d’un contrat, quelle qu’en soit la nature. Cette régle gé-
nérale ne s’applique cependant pas aux contrats conclus avec un consomma-
teur (art. 32 CPC), aux contrats de bail (art. 33 CPC) et aux contrats de travail
(art. 35 CPC), qui prescrivent des fors impératifs.

Le lieu de I’exécution de la prestation caractéristique est défini par le contrat,
a titre subsidiaire par I’art. 74 CO. La prestation caractéristique d’un contrat
se détermine en tenant compte de I’art. 117 al. 3 LDIP, disposition qui, pour
les contrats d’échange courants, désigne expressément comme caractéristique
la prestation qui ne consiste pas en une prestation en argent. 357

Relevons que I’art. 31 CPC n’exclut pas la possibilité qu’un contrat contienne
plusieurs prestations caractéristiques, chacune créant un for aupres de leur
lieu d’exécution respectif.358 Si cette hypothése peut régulierement s’appli-
quer aux contrats complexes, nous estimons qu’elle devrait également trouver
application en présence d’un exercice collectif des droits. En effet, un

357 ATF 145 1 190, cons. 2 ; TF 4A_98/2016 du 22.8.2016, cons. 6.1.
358 ATF 145 111 190, cons. 4.2 ; CoRo/CPC-HALDY, art. 31 N. 8 ; ZK/ZPO-SCHWANDER, art.
31 N. 15.
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demandeur collectif qui fait valoir une pluralité de prétentions contractuelles
cédées — chacune ayant ét¢ transmise par un individu distinct mais aucune
étant caractéristique par rapport a 1’autre — est une configuration comparable
a celle d’un contrat contenant plusieurs prestations caractéristiques. Si les pré-
tentions soulevées impliquent des fors distincts, le demandeur collectif serait
donc en mesure de porter la totalité des prétentions qui lui ont été cédées au
for du lieu ou I"une de ces prestations caractéristiques a été ou aurait di étre
exécutée (art. 15 al. 2 CPC), a condition que les prétentions présentent un lien
de connexité entre elles (a ce sujet cf. infra N. 246 ss).

3.1.2.2. Les fors en matiere délictuelle

Sous réserve des fors spéciaux des art. 37 a 39, I’art. 36 CPC offre au deman- 219
deur quatre fors alternatifs pour les actions fondées sur un acte illicite, en pré-
voyant une compétence a raison du lieu non seulement au domicile ou au
siége du 1ésé ou du défendeur, mais également au lieu de I’acte ou du ré-
sultat de celui-ci. Cette disposition correspond a I’ancien art. 25 LFors.35% A
I’instar de cette ancienne disposition, le champ d’application de 1’art. 36 CPC

est & comprendre au sens large, de sorte que ces fors s’appliquent a tous les

cas de responsabilité extra-contractuelle en raison d’un acte illicite.36° Cette
interprétation vise ainsi un rapprochement avec les fors internationaux prévus

par la CL, en particulier son art. 5 ch. 3.36!

Les actes partiels perpétrés dans plusieurs endroits peuvent revéter une impor- 220
tance particuliére dans le cas d’un dommage collectif, étant donné que « [...]
la compétence a raison du lieu est multipliée, dans le sens ou chaque tri-
bunal dans le ressort duquel un acte a été commis est compétent a raison

359 Message CPC, p. 6884.
360 ATF 134 111 214, cons. 2..2 ; BK/ZPO-HAUSHEER/WALTER, art. 36 N. 4 ss ; BSK/ZPO-
HEMPEL, art. 36 N. 6 ; CoORo/CPC-HALDY, art. 36 N. 2 ; ZK/ZPO-SCHMID/WEBER, art. 36
N. 8.
361 ATF 134 111 214 cons. 2.3.
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du lieu de maniére concurrente ».362 Dans une telle configuration, un de-
mandeur collectif pourra ainsi porter la totalité des prétentions cédées a choix,
devant I'un des tribunaux compétents pour statuer sur 1’'une d’elle, dans la
mesure ou un dommage collectif aura vraisemblablement causé un dommage
aun lieu différent pour chacun des 1ésés (davantage a ce sujet, cf. infra N. 234

s.).
3.1.3. L’indisponibilité d’un for spécial

Une question méritant d’étre discutée est celle de savoir si le demandeur col-
lectif peut bénéficier des fors spéciaux des cédants, en particulier le for du
consommateur s’il ne revét pas lui-méme cette qualité. L’avantage, du point
de vue du demandeur, étant que le consommateur peut ouvrir action au for de
son propre domicile en vertu de I’art. 32 al. 1 CPC.

Si cette question n’a pas été tranchée par la jurisprudence fédérale, la doctrine
se prononce largement contre cette possibilité.363 Ces auteurs estiment que
le droit de porter une action au for de son propre domicile ne constitue pas un
droit accessoire qui serait transmis par cession, mais plutt un droit personnel
appartenant a la personne revétant la qualité de consommateur.364 Cela va dans
le sens du Tribunal fédéral qui a jugé que, a contrario, le débiteur cé€dé ne peut
invoquer 1’exception d’incompétence au motif que le cessionnaire ne peut

362 ATF 131 III 153 cons. 6.2. Précisons que cette hypothése n’équivaut pas a celle dans
laquelle le résultat du dommage se répercute dans plusieurs lieux. Dans un tel cas de
figure, la doctrine se pronongant sur la question estime qu’un for est créé dans chacun de
ces lieux (PC/CPC-DIETSCHY-MARTENET, art. 36 N. 20 , KuKo/ZPO-HAAS/STRUB, art.
36 N. 21).

363 BSK/ZPO-KAISER JoB, art. 32 N 13 ; CHK/ZPO-LAMBELET, art. 32 N 5 ; PC/CPC-
FORNAGE, art. 32 N. 2 ; LARDELLL, p. 34 ; ZK/ZPO-FELLER/BLOCH, art. 32 N 17. Contra:
DONZALLAZ, art. 22 N. 28 s. qui estime que puisque les héritiers du consommateur doivent
pouvoir faire valoir le for du consommateur, le cessionnaire doit également étre habilité
a le faire.

364 ZK/ZPO-FELLER/BLOCH, art. 32 N 17.
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procéder au for choisi, car le cédant lui-méme n’aurait pas pu agir a ce for. 365
En revanche, le cessionnaire pourrait se fonder sur le for de I’art. 32 CPC
seulement s’il était lui-méme consommateur.366 Or, le statut de consommateur
est généralement refusé aux personnes morales,3¢7 peu importe s’il s’agit d’or-
ganisations de protection de consommateurs.368

Etant donné que la jurisprudence et la doctrine préconisent par ailleurs un 223
champ d’application étroit de 1’art. 32 CPC, 36° nous estimons qu’un deman-
deur collectif ne saurait invoquer le for du consommateur méme s’il s’est
fait céder des prétentions issues de contrats conclus avec des consommateurs.

3.1.4. Le for prorogé

Une élection de for selon 1’art. 17 CPC permet aux parties de convenir d’un 224
lieu géographique dans lequel seront tranchés leurs différends. La juris-
prudence reconnait qu’une clause de prorogation de for (ainsi qu’une clause

de convention d’arbitrage), conclue dans le cadre d’un rapport juridique entre

le cédant et le débiteur, est transmise au cessionnaire dans la mesure ou celui-
cin’a pas d’autre accord avec le débiteur cédé.370

En cas de for prorogé pour les prétentions cédées, le demandeur collectif 225
pourra en principe agir au méme for, a condition qu’il s’agisse d’un for iden-
tique prorogé pour la totalité de celles-ci. Ceci devrait vraisemblablement
étre le cas dans le cadre d’un exercice collectif des droits, étant donné que
1’¢élection de for aura en principe été prévue dans un contrat (ou ses conditions

365 ATF 56 1180, 186.

366 ZK/ZPO- FELLER/BLOCH, art. 32 N 17.

367 BK/ZPO-WALTHER, art. 32 N. 14 ; BSK/ZPO-KAISER JoB, art. 32 N. 5 ; CHK/ZPO-
LAMBELET, art. 32 N 6 ; CoRo/CPC-HALDY, art. 32 N. 12 ; ZK/ZPO- FELLER/BLOCH, art.
32 N 16.

368 BSK/ZPO-KAISER JOB, art. 32 N. 5 ; ZK/ZPO- FELLER/BLOCH, art. 32 N 16.

369 ATF 132 III 268, cons. 2.2.2 ; 121 III 336, cons. Se/cc ; Message CPC, p. 6884 ;
BSK/ZPO-KAISER JOB, art. 32 N. 3 ; ZK/ZPO-FELLER/BLOCH, art. 32 N. 4 ss.

370 ATF 128 II1 50 cons. 2b ;117 1194 ; 103 11 75, cons. 3. A ce sujet, cf. LARDELLL p. 35 s.
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générales) identique utilisé a grande échelle (cf. a cet égard supra, N. 46).37!
Par conséquent, dans cette hypothése, le demandeur collectif n’aura pas a faire
valoir la connexité entre les prétentions cumulées en vertu de ’art. 15 al. 2
CPC mais pourra agir, pour la totalité des prétentions cédées, devant le tribu-
nal du for prorogé. En revanche, dans I’hypothése ou malgré tout, la totalité
des prétentions cumulées ferait 1’objet de prorogation vers des fors distincts,
un cumul objectif d’actions aupreés du méme for par le biais d’une attraction
en vertu de ’art. 15 al. 2 CPC ne serait pas possible, a moins que le défendeur
n’accepte tacitement le for (art. 18 CPC) ou ne donne son accord a I’adaptation
des clauses de prorogation de for.372

Une ¢élection de for ne peut toutefois déroger aux fors impératifs ou semi-
impératifs prévus par la loi (art. 17 al. 1 CPC).373 Les fors semi-impératifs,
notamment ceux protégeant les consommateurs, sont prévus a 1’art. 35 CPC.
D’apres I’al. 1 let. a de cette disposition, les consommateurs ne peuvent re-
noncer avant la naissance du différend aux fors prévus par I’art. 32 CPC. En
revanche, étant donné que le demandeur collectif ne saurait bénéficier du for
du consommateur (cf. supra N. 222), il ne lui est pas possible d’invoquer la
protection de I’art. 35 CPC. En revanche, le demandeur collectif pourrait, dans
ce cas, agir aupres du for prorogé, étant donné que la qualité de consommateur
lui fait défaut.

371 Pour une analyse approfondie sur I’admission d’une élection de for au sein de conditions
générales, cf. BOHNET, Conditions générales, p. 67 s.

372 BK/ZPO- BERGER, art. 17 N 69 ; GROBETY, p. 193 s. ; ZK/ZPO- HEDINGER/HOSTETTLER,
art. 17 N 31.

3713 A ce sujet, cf. GROBETY, p. 185 ss.
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3.2. AVDPéchelle internationale

3.2.1. Le principe

Lorsqu’un litige présente un élément d’extranéité, nous sommes en présence
d’une situation a caractére international. Si plusieurs critéres impliquant un
rattachement avec 1’étranger peuvent indiquer une situation internationale au
sens de la LDIP,37* une affaire est toujours de nature internationale lorsque
I’une des parties a son domicile ou son siege a I’étranger.375 Dans cette hypo-
thése, la LDIP permet de déterminer la compétence des autorités judiciaires
suisses (art. 1 al. 1 let. a LDIP), sauf en cas d’application d’un traité interna-
tional (art. 1 al. 2 LDIP). Dans le contexte d’un exercice collectif des droits,
il peut suffire, pour admettre le caractére international d’un litige, que les cé-
dants soient domiciliés a 1’étranger quand bien méme le demandeur collectif
et le défendeur auraient leur siege en Suisse. En effet, le fait qu’un acte illicite
se produise a I’étranger peut fonder un élément d’extranéité suffisant.376

Pour les différends en matiére civile et commerciale justement, la CL s’ap-
plique, et ce, quelle que soit la nature de la juridiction (art. 1 al. 1 CL), 377 a
I’égard des personnes domiciliées sur le territoire d’un Etat lié¢ a la Convention
(art. 2 al. 1 CL), soit dans les Etats membres de I’UE et de I’AELE. Relevons
que méme si les deux parties sont domiciliées dans le méme Etat, la conven-
tion peut étre applicable dans la mesure ou un for alternatif37® ou un for dési-
gné se trouve dans un autre Etat partie.3” Dés lors, en tant qu’affaire civile
(cf. supra, N. 5), ladite convention s’applique a 1’hypothése d’un exercice

374 Cf. notamment ATF 117 I 204, cons. 2 et BSK/IPRG-SCHNYDER/GROLIMUND, art. 1 N.
2.

375 ATF 131 III 76, cons. 2.

376 TF 4A_76/2008 du 30.5.2008, cons. 2.

377 A ce sujet, cf. la jurisprudence citée dans CoRo/CL-BUCHER, art. 2 N. 3 s.

378 SJ 1998 p. 441, cons. 2.

379 Cf. CoRo/CL- BUCHER, art. 23 N. 7. Cette question est néanmoins controversée dans la
mesure ou la majorité de la doctrine considere que 1’¢lection de for suffit a elle-méme
comme ¢élément d’extranéité afin d’appliquer la CL, contrairement 8 BUCHER.
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collectif des droits si le demandeur ou le défendeur a ’exercice collectif sont
domiciliés dans I’un desdits Etats.

Contrairement aux fors domestiques prévus par le CPC (cf. supra N. 214), ni
la LDIP, ni la CL ne prévoient une possibilité d’attraction de for au niveau
international, c.a.d. de I’étranger en Suisse, en cas de cumul objectif d’ac-
tions. La LDIP consacre uniquement un for d’attraction au niveau intercanto-
nal (art. 8a LDIP).380 S’il existe bien la possibilité pour un demandeur d’invo-
quer le for de la nécessité dans la mesure ou une procédure a 1’étranger est
impossible ou intolérable (art. 3 LDIP), ce for ne saurait permettre systémati-
quement une attraction de prétentions connexes en Suisse.38!

Un demandeur collectif sera donc contraint, s’il souhaite faire valoir la totalité
de ses prétentions contre 1’auteur du dommage a 1’occasion d’un seul proces,
d’ouvrir action aupres d’un for compétent pour la totalité des préten-
tions. Par conséquent, le demandeur collectif sera contraint d’agir, soit aupres
du for du domicile du défendeur (art. 2 LDIP ou art. 2 CL),382 soit aupres du

380 L’art. 8a LDIP prévoit qu’un cumul de plusieurs prétentions impliquant un lien de con-
nexité est admissible auprés de tout tribunal suisse compétent pour 1’une d’elles, a condi-
tion qu’un for national soit donné par la LDIP pour ’ensemble des prétentions. Afin de
pouvoir bénéficier d’un for unique en Suisse au sens de 1’art. 8a LDIP, le demandeur doit
des lors pouvoir agir sur le sol hélvétique en vertu d’une autre disposition de la LDIP
(CoRo/LDIP-BUCHER, art. 8a N. 3).

381 GROBETY, p. 205.

382 L’art. 2 LDIP rappelle le principe selon lequel, le for se situe, sauf disposition contraire,
au domicile du défendeur. Alors que 1’art. 20 LDIP définit la notion de domicile pour les
personnes physiques, I’art. 21 LDIP établit que le siége est assimilé au domicile pour les
sociétés. Le siege d’une société est réputé se situer au lieu désigné par les statuts, et a
défaut d’une telle désignation, au lieu de son administration de fait (art. 21 al. 2 LDIP).
Quant a la CL, son art. 2 prévoit une compétence internationale générale des tribunaux
de I’Etat du domicile du défendeur. En cas d’application de 1’art. 2 CL, il est nécessaire
de se référer a la LDIP pour déterminer la compétence locale. Pour les personnes morales
et les sociétés, I’art. 60 al. 1 CL précise que leur domicile se situe aupres de leur siege
statutaire (let. a), leur administration centrale (let. b) ou leur principal établissement (let.
¢). La notion de domicile des sociétés est ainsi plus étendue en cas d’application de la CL
que de la LDIP.
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for en matiére contractuelle (art. 112 a 115 LDIP ou art. 5 ch. 1 CL) ou délic-
tuelle (art. 129 LDIP ou art. 5 ch. 3 CL), soit auprés du for de 1’établissement
(art. 112 al. 2 ou 129 LDIP ou art. 5 ch. 5 CL) ou du for prorogé (art. 17 LDIP
ou art. 5 LDIP ou 23 CL).

Dés qu’un litige dépasse les frontiéres nationales, la possibilité pour un de- 231
mandeur de ne pas pouvoir ouvrir action dans son pays de domicile ou de
résidence en raison d’un for situé a 1’étranger peut potentiellement signifier

une impossibilité de faire valoir ses droits. Par conséquent, la possibilité pour

le demandeur collectif, dans un contexte international, de porter ’action en
justice dans le pays du lieu de son domicile contre un défendeur domicilié a
I’étranger favoriserait incontestablement la mise en ceuvre d’un exercice col-
lectif des droits. A cet égard, plusieurs fors alternatifs a celui du domicile du
défendeur ont été prévus par la LDIP ainsi que par la CL.

3.2.2. D’autres fors alternatifs

3.2.2.1. Les fors en matiére contractuelle

Lart. 113 LDIP prévoit, en plus des fors de I’art. 112 al. 1,383 un for alternatif 232
au lieu ou la prestation caractéristique du contrat doit étre exécutée en
Suisse.38 [’application de cette régle peut toutefois poser probléme lorsqu’il
n’est pas possible de déterminer une seule prestation caractéristique. Si tel
peut étre le cas dans le cadre de contrats complexes avec plusieurs prestations
contractuelles jugées équivalentes (p.ex. lorsque le contrat prévoit 1’échange
de prestations de méme nature),385 nous estimons que cette hypothése est éga-
lement envisageable lorsqu’un demandeur collectif fait valoir une pluralité de
prétentions cédées, chacune ayant été transmise par un individu distinct, mais

383 Disposition selon laquelle les tribunaux suisses du domicile, ou a défaut d’un domicile,
ceux de la résidence habituelle du défendeur sont compétents.

384 Si cette disposition ne définit pas davantage ce qu’il faut comprendre par « prestation
caractéristique », ’art. 117 LDIP, qui utilise cette notion pour définir le droit applicable
au contrat, la concrétise pour divers types de contrats et est également déterminante pour
les questions de for de I’art. 113 LDIP (Message CL, p. 1547).

385 BSK/IPRG-AMSTUTZ/WANG/GOHARI, art. 113 N.10 ; CoRo/LDIP-BoNowmi, art. 113 N.
16.
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aucune étant caractéristique par rapport a 1’autre. Si la fagon d’approcher cette
problématique est controversée, trois options semblent néanmoins se déga-
ger.386 La premicre est simplement une inapplication de I’art. 113 LDIP.387 La
deuxiéme solution consiste a admettre que plusieurs prestations caractérisent
le contrat malgré 1’absence d’une seule prestation caractéristique et que par
conséquent les fors de tous les lieux d’exécution de ces prestations sont com-
pétents.388 La troisiéme solution permet de rendre compétent le tribunal du
lieu d’exécution de la prestation litigieuse.38° Dans 1’optique de la ratio legis
de I’art. 113 LDIP qui vise a faciliter I’accés aux tribunaux suisses,390 nous
estimons que la deuxiéme approche constitue la solution la plus adaptée.

Dans I’hypothese ou la CL trouverait application, 1’art. 5 ch. 1 CL permettrait
a un demandeur, en matiére contractuelle, 39! d’ouvrir action contre un défen-
deur au for du lieu d’exécution de la prestation déterminante (art. 5 ch. 1
CL). La prestation déterminante est celle qui sert de fondement a la demande,
qui peut différer pour chaque obligation contractuelle. La notion se distingue
des lors de celle employée par I’art. 113 LDIP. Par conséquent, cette solution
conduit a une multiplication des juridictions compétentes, rendue davantage
plus complexe lorsque les obligations doivent étre exécutées dans des pays

386 Cf. les solutions présentées par CoRo/LDIP-BoNowm, art. 113 N. 16.

387 CHK/IPRG- MOCKLIN-DOSS/SCHNYDER, art. 113 N. 5 n’envisagent que cette option.

388 BSK/IPRG-AMSTUTZ/WANG/GOHARYI, art. 113 N. 10 estiment qu’il s’agit de la seule so-
lution correcte, renvoient a I’appui de leur argument en particulier a : Arrét de la CJCE
du 3.5.2007, C-386/05, Color Drack, 2007:1:3699 N. 42.

389 ZK/IPRG-KOSTKIEWICZ, art. 113 N.11 n’envisage que cette option. Le Conseil fédéral est
d’avis que la deuxiéme ou la troisiéme solution sont toutes deux envisageables (Message
CL, p. 1547).

390  Cf. BSK/IPRG-AMSTUTZ/WANG/GOHARI, art. 113 N. 4 et 11.

391 Drapres la jurisprudence de la CJCE, le litige n’est contractuel que si la responsabilité du
débiteur repose sur un « engagement librement assumé d’une partie envers ’autre » (cf.
e.a. Arrét de la CJCE du 17.6.1992, C-26/91, Jakob Handte GmbH c. TMCS,
EU:C:1992:1-3967 N. 15).
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différents. 392 Cette hypothése est envisageable pour un demandeur collectif
qui se serait fait céder des prétentions de la part de cédants domiciliés dans
plusieurs Etats différents. Afin d’atténuer la problématique, la jurisprudence
estime que seule I’obligation principale est déterminante pour la compé-
tence.39 Néanmoins, si toutes les obligations qui fondent la demande sont ju-
gées équivalentes, ce qui pourrait étre le cas pour un demandeur collectif dans
ce cas de figure (cf. supra N. 232), les prétentions ne peuvent bénéficier d’une
attraction aupreés d’un for unique, méme si elles présentent un lien de con-
nexité entre-elles.3%4 Par conséquent, un demandeur collectif sera contraint
dans ces circonstances, s’il veut faire valoir la globalité de ses prétentions au-
pres d’une seule juridiction, a actionner le défendeur dans 1’Etat de son domi-
cile. Au vu de ce qui précede, la situation est donc plus restrictive pour le
demandeur dans le cadre de la convention que lorsque la LDIP est applicable.

3.2.2.2. Les fors en matiere délictuelle

L’art. 129 LDIP régit les fors des actions en matiere d’actes illicites, ce qui
comprend toute prétention en responsabilité qui n’est ni de nature contrac-
tuelle (art. 112 ss LDIP), ni un cas d’enrichissement illégitime (art. 127 s.
LDIP).3%5 Cette disposition prévoit en alternative que le demandeur peut agir
au for du lieu de I’acte illicite ou de son résultat. La distinction entre le lieu
de D’acte et du résultat revét son importance lorsqu’il existe une dissociation
géographique entre les deux. Dans ce cas, le demandeur peut opter pour le for
du lieu du fait générateur du dommage ou pour celui ou il est survenu si 'un
d’eux se situe en Suisse.3%6 Dans I’hypothése ou uniquement une partie du
dommage est survenu en Suisse, la question se pose de savoir si le tribunal

392 ATF 124 111 188, cons. 4a et 4b. Pour une étude approfondie des notions de « lieu d’exé-
cution » et de « prestation déterminante », cf. BSK/LugU-HOFMANN/KUNZ, art. 5 N. 212
SS.

393 Arrét de la CJCE du 15.1.1987, C-266/85, Shenavai, EU:C:1987:239 N. 19.

394 Arrét de la CJCE du 5.10.1999, C-420/97, Leathertex, EU:C:1999:1:6747 N. 42.

395 ZKK/IPRG-VOLKEN/GOKSU, Vorbemerkungen au Art. 129-142 N. 31 ; BSK/IPRG-
UMBRICHT/RODRIGUEZ/KRUSI, art. 129 N. 5. Cf. également ATF 110 II 188, cons. 2, ju-
risprudence selon laquelle la notion d’acte illicite doit étre interprétée de manicre large.

396 ATF 131 I 153, cons. 6.1.

105

234



235

Troisiéme partie : L’exercice collectif en justice

suisse est compétent pour connaitre de la totalité du dommage ou seulement
du dommage qui est survenu sur le territoire national. D’aprés la doctrine, la
régle de ’art. 129 LDIP ne devrait pas restreindre cette compétence aux seuls
dommages qui sont survenus en Suisse,397 contrairement a la solution retenue
dans le cadre de la CL (a ce sujet cf. infra N. 235). Le demandeur collectif
pourrait des lors agir au for suisse méme lorsque certaines des prétentions cé-
dées sont fondées sur des dommages survenus a I’étranger.

En cas d’application de la CL,3% I’art. 5 ch. 3 CL prévoit que le tribunal du
lieu ou le fait dommageable s’est produit est compétent, si le défendeur est
domicilié dans un autre Etat partie.3*® Le critére de lieu du fait dommageable
de cette disposition est problématique dans la mesure ou il existe une disso-
ciation spatiale entre le lieu de 1’événement dommageable et celui de la sur-
venance du dommage.4% A 1’instar de 1’application de 1’art. 129 LDIP, le de-
mandeur peut choisir entre le for de I’acte dommageable et de celui de son
résultat.40! La situation se complique néanmoins davantage lorsque les actes
ont lieu, ou des dommages se produisent dans plusieurs pays différents, ce qui
n’est pas inhabituel pour un dommage collectif. Le cas échéant, le tribunal du

397 BSK/IPRG-UMBRICHT /RODRIGUEZ/KRUSI, art. 129 N. 27 ; CoRo/LDIP-BoNomMl, art. 129
N. 27 ; ZK/TPRG- VOLKEN/GOKSU, art. 129 N. 50.

398 Lanotion de « matic¢re délictuelle » comprend toute action en responsabilité ne disposant
pas de fondement contractuel au sens de I’art. 5 ch. 1 CL (Arrét de la CJCE du 27.9.1988,
C-189/87, Kalfelis, EU:C:1988:5565 N. 18). Soulignons par ailleurs qu’un tribunal pou-
vant connaitre une prétention de nature délictuelle sur la base de I’art. 5 ch. 3 CL, n’est
pas compétent pour juger des prétentions du demandeur qui reposent sur un autre fonde-
ment juridique et vice-versa (Arrét de la CJCE du 27.9.1988, C-189/87, Kalfelis,
EU:C:1988:5565 N. 19 s).

399 A P’opposé de I’art. 2 CL, cette disposition définit également la compétence locale du
tribunal et non uniquement celle au niveau international (ATF 125 III 346, cons. 4b).

400 Le lieu de I’acte dommageable se situe 1a ou le responsable présumé a eu le comportement
qui a causé le dommage (ATF 125 III 346 cons. 4c/aa.), le lieu du dommage est le lieu ou
I’acte dommageable a produit directement ses effets dommageables a 1’égard de celui qui
en est la victime immédiate (Arrét de la CJCE du 11.1.1990, C-220/88, Dumez 1990 :49
N. 49). A ce sujet, cf. CoRo/CL- BoNoML, art. 5 N. 124 ss.

401 Arrét de la CJUE du 16.7.2009, C-189/08, Zuid-Chemie, 2009:1:6917 N. 23.
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lieu de I’acte dommageable est compétent pour connaitre de la globalité du
dommage, tandis que les tribunaux des Etats ou une partie du dommage est
survenue ne sont compétents que pour la partie du dommage survenue sur le
territoire de 1’Etat du for.402 En cas d’actes partiels commis en des licux diffé-
rents, le demandeur a néanmoins le choix entre plusieurs fors alternatifs dont
chacun est compétent pour connaitre I’intégralité du dommage.4* Un deman-
deur collectif souhaitant cumuler toutes les prétentions dont il dispose contre
un défendeur, aura donc en principe le choix entre, saisir le tribunal de 1’Etat
de domicile de celui-ci, le tribunal de 1’Etat ou le fait dommageable a eu lieu
(fors qui sont par ailleurs souvent identiques),# ainsi que celui de I’Etat ou
le dommage collectif est survenu (a condition que le dommage ne soit pas
également survenu dans d’autres Etats).405

3.2.2.3. Le for de [’établissement

Les art. 112 al. 2 et art. 129 LDIP prévoient un for alternatif au lieu ou le
défendeur a son établissement pour les actions se rapportant a une obligation
découlant de I’exploitation de cet établissement. D’apres I’art. 21 al. 4 LDIP,
1’établissement d’une société se trouve dans 1’Etat ou se situe son sieége ou une
de ses succursales.4% Soulignons que ce for est disponible uniquement pour
les actions qui découlent de I’exploitation de cet établissement, lesquelles doi-
vent résulter d’une relation d’affaires avec celui-ci (davantage sur cette notion,
cf. infra N. 237). Un demandeur a I’avantage de pouvoir invoquer ce for lors-
que le défendeur n’a pas de domicile en Suisse alors qu’il y exerce une activité
commerciale par le biais d’un établissement. Un demandeur collectif peut
ainsi cumuler des prétentions contre un défendeur qui dispose d’un

402 Arrét de la CJCE du 7.3.1995, C-68/93, Shevill, 1995:1:415 N. 25, 30 — 32.

403 ATF 125 III 346 cons. 4c/aa.

404 Rapport Pocar N. 57.

405 BSK/LugU-HOFMANN/KUNZ, art. 5 N. 557 ss.

406 En droit suisse (qui est applicable selon I’art. 160 LDIP), la succursale est définie en tant
qu’établissement commercial qui exerce, de facon durable, une activité similaire a celle
de la société principale dont il dépend et fait juridiquement partie, tout en jouissant d’une
certaine autonomie (TF 4C.373/2004 du 27.1.2005, cons. 2 ; ATF 117 II 85 cons. 3 ; 108
11 122, cons. 1).
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établissement en Suisse au sens des art. 112 al. 2 et 129 LDIP, a condition que
I’intégralité des prétentions cumulées découlent de 1’exploitation de cet éta-
blissement par le défendeur.

Lart. 5 ch. 5 CL prévoit également un for particulier dans 1’Etat du lieu d’un
établissement secondaire,*07 a condition que le défendeur ait son domicile
dans un autre Etat également partie & la convention. Afin que ce for soit ouvert,
il est nécessaire que la contestation se rapporte a « I’exploitation » de cet éta-
blissement secondaire. Ceci comprend notamment les engagements pris par
I’établissement au nom de la maison meére, tout comme les différends relatifs
aux obligations non contractuelles qui résulteraient des activités assumées par
cet établissement.*8 Le lieu d’exécution de ces engagements est sans impor-
tance pour le for de I’art. 5 ch. 5 CL.4® Un demandeur collectif peut ainsi
cumuler des prétentions contre un défendeur dans I’Etat du for de son établis-
sement secondaire en vertu de 1’art. 5 ch. 5 CL, pour autant que 1’intégralité
des prétentions cumulées découle de 1’exploitation de cet établissement par le
défendeur.

3.2.3. L’indisponibilité d’un for spécial

A TI’échelle nationale, nous avons vu que le for du consommateur est indispo-
nible pour un demandeur invoquant des prétentions qui lui ont été cédées par
un consommateur (cf. supra N. 222). En matiére internationale, autant la
LDIP (art. 114) que la CL (art. 16 al. 1) prévoient un for au lieu du domicile
du consommateur. Par conséquent, la possibilité pour le demandeur collectif,
dans un contexte international, de porter action en justice au tribunal du lieu

407 L’¢tablissement secondaire est en régle générale détenu par une autre société, la maison
meére et constitue son prolongement décentralisé¢ (Arrét de la CJCE du 22.11.1978, C-
33/78, Somafer SA, 1978:2183 N. 12). Il s’agit d’une entité qui doit pouvoir conclure et
exécuter des contrats (Arrét de la CJICE du 18.3.1981, C-139/80, Blanckaert, 1981:819
N. 12) sans toutefois bénéficier d’une personnalité juridique propre (CoRo/CL-
GUILLAUME, art. 5 N. 162).

408 Arrét de la CJCE du 22.11.1978, C-33/78, Somafer SA, 1978:2183 N. 13.

409 Arrét de la CJCE du 6.4.1995, C-439/93, Lloyd’s Register of Shipping, 1995:1:961 N. 20.
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de son domicile contre un défendeur domicilié a 1’étranger favoriserait incon-
testablement la mise en ceuvre d’un exercice collectif des droits.

Lart. 114 LDIP détermine le for de ’action en matiére de contrats conclus
avec des consommateurs.*!% Le consommateur peut ainsi porter son action a
choix, devant le tribunal suisse, soit de son domicile ou de sa résidence habi-
tuelle (art. 114 al. 1 let. a LDIP), soit du domicile ou a défaut de celui-ci, de
la résidence habituelle du fournisseur (art. 114 al. 1 let. b LDIP). La jurispru-
dence et la majorité de la doctrine ne se prononcent pas sur la question de
savoir si un cessionnaire qui n’est pas lui-méme consommateur pourrait invo-
quer le for de I’art. 114 LDIP. Certains auteurs s’expriment tout de méme in-
directement sur la question et estiment, a notre avis a juste titre, que cette dis-
position ne peut €tre invoquée que par une personne dans sa fonction de des-
tinataire privé de biens ou services.4!! En effet, en nous appuyant sur I’avis
doctrinal majoritaire concernant le for du consommateur au niveau national
sur la question (art. 32 CPC), nous estimons que le droit d’ouvrir action au for
de son propre domicile ne constitue pas un droit accessoire transmissible par
cession, mais bien un droit personnel appartenant a la personne revétant la
qualité de consommateur (cf. supra N. 222). Par conséquent, un demandeur
collectif ne pourrait bénéficier du for du consommateur dans le cadre de I’ap-
plication de I’art. 114 LDIP.

Dans la mesure ou le fournisseur est domicilié dans un Etat partie a la CL et
que la convention s’applique, la jurisprudence européenne répond clairement
a cette problématique. En effet, en matiére de contrats conclus avec des

410 Afin de définir la notion évoquée, la disposition renvoie a 1’art. 120 al. 1 LDIP, selon
lequel il s’agit d’un contrat de consommation si celui-ci porte sur une prestation de con-
sommation courante destinée a un usage personnel ou familial du consommateur et qui n’
est pas en rapport avec 1’activité professionnelle ou commerciale de ce dernier. Par ail-
leurs, il est nécessaire que la conclusion du contrat revéte un lien qualifié avec 1’Etat de
résidence habituelle du consommateur. Tel est le cas lorsque le fournisseur a recu la com-
mande dans cet Etat (art. 120 al. 1 let. a), lorsque la conclusion du contrat a été précédée
d’une offre ou d’une publicité dans cet Etat (art. 120 al. 1 let. b) ou lorsque le consom-
mateur a été incité par le fournisseur de se rendre dans un Etat étranger (art. 120 al. 1 let.
c).

411 BSK/IPRG-BRUNNER, art. 114 N. 26 ; SCHNYDER, p. 93.
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consommateurs,*2 [a CJCE estime notamment qu’une société cessionnaire
des droits d’un consommateur ne peut pas étre considérée comme un consom-
mateur au sens de la convention.4!3 La définition de la notion de consomma-
teur est donc étroite. Si le Tribunal fédéral ne s’est pas prononcé a ce sujet, la
question a été tranchée en Autriche. Dans le cadre d’un exercice collectif des
droits selon le droit autrichien, ’OGH a ainsi rappelé la jurisprudence de la
Cour européenne refusant au VKI de se prévaloir du for du consommateur.4!4
Etant donné que les notions de la convention, dont celle de « consomma-
teur »,415 doivent étre interprétées de manicre autonome en vue de leur appli-
cation uniforme, la réponse apportée par la jurisprudence suisse le cas échéant
ne saurait vraisemblablement étre différente et un demandeur collectif ne sau-
rait se prévaloir du for du consommateur en vertu de 1’art. 16 al. 1 CL.

3.2.4. Le for prorogé

En vertu de I’art. 5 al. 1 LDIP, les parties peuvent ¢lire un for pour trancher un
différend dans le cadre d’un rapport de droit déterminé. Tout comme pour les
affaires nationales (cf. supra N. 224 ss), une prorogation de for conclue entre
les parties engage également le cessionnaire des droits contractuels, a moins
qu’un tel transfert ait été exclu par contrat.41¢ Si une élection de for conclue
dans I’intérét du cédant a son domicile n’oblige pas le cessionnaire dont le
domicile se situe dans un autre pays,4!” il n’en va pas de méme d’un for

412 Par contrat conclu par un consommateur, 1’on entend qu’il s’agit d’un contrat conclu par
une personne pour un usage pouvant étre considéré comme étranger a son activité profes-
sionnelle (art. 15 al. 1 CL). Davantage sur cette notion, cf. CoRo/CL- BoNoMmi, art. 15 N.
9 ss.

413 Arrét de la CJCE du 19.1.1993, C-89/91, Shearson, 1993:1:139 N. 14-24.

414 OGH 4.3.2005, 9 Nc 4/05w.

415 Arrét de la CJCE du 19.1.1993, C-89/91, Shearson, 1993:1:139 N. 13.

416 ATF 123 111 35, cons. 3c). Dans le domaine européen, cf. Arrét de la CJICE du 19.6.1984,
C-71/83, Tilly Russ, 1984:2417 N. 20 — 26.

417 TF 4C.272/2002 du 14.3.2003, cons. 4.
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prorogé en faveur du débiteur cédé qui pourrait s’opposer a un autre for en
vertu de ’art. 169 al. 1 CO.418

En cas de prorogation de for, une partie de la doctrine estime que I’affaire est
internationale au sens de la LDIP, si des parties domiciliées en Suisse convien-
nent d’un for a I’étranger, méme s’il s’agit 1a du seul ¢lément d’extranéité.+!°
Lorsque le for prorogé se situe a I’étranger, le demandeur a la possibilité de
se prévaloir de la protection en cas d’abus de I’art. 5 al. 2 LDIP. Cette dis-
position prévoit qu’une « élection de for est sans effet si elle conduit a priver
d’une maniére abusive une partie de la protection que lui assure un for prévu
par le droit suisse ». Pour que la privation d’un for en Suisse puisse relever de
I’abus de droit, le fait que la clause entrave unilatéralement et sans intérét
digne de protection la mise en ceuvre des droits d’une partie ou le fait qu’une
partie ait pu pratiquement imposer la clause d’¢lection de for, constituent des
éléments importants pour apprécier la situation.420 Cependant, 1’objectif de
cette régle consiste uniquement a corriger les abus, nécessitant ainsi des cir-
constances d’une certaine gravité.42!

Par ailleurs, soulevons que I’al. 3 de I’art. 5 LDIP donne le droit au tribunal
élu en Suisse de décliner sa compétence, si aucune des parties n’est domici-
liée (ou par extension, a sa résidence habituelle ou un établissement dans le
canton ou il siége) et que le droit suisse n’est pas applicable au litige en ques-
tion (let. b). La ratio legis de cette disposition viserait a protéger les tribunaux
suisses face a une surcharge de litiges venant de 1’étranger.42

418 Pour autant que le droit suisse soit applicable a la situation en vertu des régles de droit
international privé.

419 BSK/IPRG-GROLIMUND/BACHOFNER, art. 5 N. 7 ; CoRo/LDIP-BUCHER, art. 5 N. 5.
Contra: ZK/IPRG-MULLER-CHEN, art. 5 N. 46.

420 CoRo/LDIP- BUCHER, art. 5 N. 29 ; ZK/IPRG-MULLER-CHEN, art. 5 N. 76.

421 CHK/IPRG-BUHR/GABRIEL/SCHRAMM, art. 5 N 37 ; CoRo/LDIP- BUCHER, art. 5 N. 29.
Cf. BSK/IPRG-GROLIMUND/BACHOFNER, art. 5 N. 7 qui interprétent restrictivement cette
régle et estiment méme qu’un contrdle de la nature abusive d’une élection de for ne doit
pas étre admis.

422 Message LDIP, ch 213.6.
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Lart. 23 CL régle le sort des conventions attributives de juridiction dans le
cadre européen. Dans ce contexte, une clause de prorogation de for est valide,
a condition qu’au moins une des parties ait son domicile et que le for élu se
situe dans un Etat lié¢ par la convention (art. 23 CL). Dans la mesure ou les
parties ont leur domicile dans le méme Etat mais que la clause de prorogation
de for désigne un tribunal dans un autre Etat, ’art. 23 CL devrait étre appli-
cable a condition que le for se situe dans un autre Etat partie a la Conven-
tion.423 Méme si en vertu de 1’art. 23 ch. 5 CL la prorogation ne peut contre-
venir aux fors impératifs, notamment au for du consommateur (art. 17 CL), il
n’existe pas de protection contre les abus semblables a celle statuée par la
LDIP a son art. 5 al. 2.424

Un demandeur collectif sera donc contraint a agir au for convenu entre les
cédants et le débiteur cédé, a condition qu’il s’agisse d’une ¢lection identique
pour toutes les prétentions issues du dommage collectif.425 Si ceci devrait en
principe étre le cas pour un dommage collectif dans un contexte purement na-
tional (cf supra, N. 224 et 46), il n’est pas certain que tel soit le cas dans un
contexte international ou des 1ésées domiciliés dans des pays différents peu-
vent étre concernés. En effet, il est envisageable dans une telle hypothese que
les conditions contractuelles aient été adaptées a chaque contexte national, ré-
sultant en des fors ¢élus différents en fonction du pays de résidence du consom-
mateur. Dans un tel cas de figure, le demandeur collectif serait contraint a
dissocier I’exercice collectif des droits en fonction des fors prorogés.

423 BENECKE, p. 67 ss ; COR0o/CL- BUCHER, art. 23 N. 7 ; HOFSTETTER, p. 54 ss ; KROPHOLLER,
art. 23 N. 3 ; SAMTLEBEN, p. 693.

424 BSK/IPRG- BRUNNER, art. 23 N. 26.

425 Rappelons que bien qu’un consommateur serait protégé d’une élection de for qui le pri-
verait du for de son domicile (art. 114 al. 2 LDIP et art. 17 CL), nous avons vu qu’un
demandeur collectif ne saurait se prévaloir de cette régle réservée a la personne du con-
sommateur (cf. supra N. 240).
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4. Un lien de connexité ?

Rappelons qu’en Autriche, I’OGH avait jugé que le cumul objectif a la suite
de cessions de créances était admissible a condition que les prétentions ne se
fondent pas sur un état de fait identique, mais relévent d’une cause juridique
commune similaire. De surcroit, elles doivent dans 1’ensemble traiter de ques-
tions de droit ou de fait communes essentielles & la résolution du litige (cf.
supra, N. 81 ss). Comme nous I’avons expliqué, il s’agit la de critéres juris-
prudentiels restreignant le cumul objectif d’actions au sens du §227 al. 1 6ZPO
en cas d’exercice collectif des droits (cf. supra, N. 97 ss). En s’appuyant sur
une partie de la doctrine autrichienne, ’OGH exige une certaine connexité
entre les prétentions cumulées, sans toutefois requérir qu’elles satisfassent
les conditions de connexité plus strictes de la consorité du §11 al. 2 6ZPO (cf.
supra N. 100). La raison principale pour laquelle la Cour supréme a imposé
cette barriére supplémentaire au cumul objectif d’actions réside dans le fait
qu‘elle vise a éviter que plusieurs prétentions sans aucun lien entre elles soient
cumulées a 1’occasion de la méme procédure. L’OGH estime que ces restric-
tions permettent de s’assurer a ce que I’exercice collectif des droits s’effectue
dans un souci d’économie de procédure (cf. supra N. 84).

Les exigences de ’OGH et de la doctrine sur laquelle elle s’appuie peuvent
ainsi étre rapprochées de la notion de connexité en procédure civile suisse,
nécessaire notamment pour attraire plusieurs prétentions en vertu de 1’art. 15
al. 2 CPC. Bien qu’un lien de connexité ne soit pas exigé pour un cumul ob-
jectif d’actions (cf. supra N. 213),426 devrait-il étre exigé pour un cumul
objectif d’actions effectué a titre d’exercice collectif des droits, au vu de la
nature d’un dommage collectif (cf. supra N. 46 s.) ?

426 ATF 142 111 581 cons. 2.4.
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Par lien de connexité au sens de la procédure civile suisse,*?7 il faut com-
prendre Pexistence d’un lien de fait ou de droit entre les prétentions.428 La
connexité entre les prétentions doit étre telle qu’elle doit permettre d’éviter les
jugements contradictoires.*” Tel est le cas lorsque les actions se basent sur un
état de fait ou une cause juridique similaire.*’ Les prétentions issues d’un
méme contrat sont ainsi connexes. La connexité est également admise lorsque
les prétentions sont fondées sur des rapports juridiques ou des faits distincts,
mais présentant un lien fonctionnel étroit.**! Enfin, certains auteurs évoquent
une connexité de prétentions lorsque celles-ci poursuivent le méme objectif,
tel que les mémes intéréts économiques.**

A notre avis, il n’est ni nécessaire ni utile de requérir un lien de connexité
afin de pouvoir procéder a un exercice collectif des droits par le biais d’un
cumul objectif d’actions. En effet, I’argument avancé par I’OGH que les con-
ditions supplémentaires imposées favorisent 1’économie de procédure n’est
pas convaincant. A cet égard, OBERHAMMER souligne a juste titre que le cu-
mul objectif de prétentions originaires n’est pas systématiquement avantageux
au niveau de I’économie de procédure. Ainsi, deux prétentions originaires sans
aucun rapport I’une avec I’autre peuvent étre cumulées par le biais d’un cumul
objectif d’actions.43? La situation est identique en droit suisse ; tant que les
prétentions cumulées satisfont les exigences de 1’art. 90 CPC, le cumul objec-
tif d’actions est admissible, peu importe qu’il s’agisse de prétentions origi-
naires ou dérivées. On comprend mal pourquoi un cumul de prétentions

427 Au-dela de I’art. 15 al. 2 CPC, la connexité est un terme récurrent dans le CPC (art. 14 al.
1,127,227 et 376 al. 1 et 2 CPC) qui avait déja été consacré pour d’autres questions dans
la LDIP ainsi que la Convention de Lugano (art. 8 ss. LDIP et 28 ch. 3 CL) et avant
I’entrée en vigueur du CPC, la LFors.

428 ATF 132111 178, cons. 3.

429 ATF 132 III 178 cons. 3.1; OFK/ZPO-URBACH, art. 15 N. 13; ZK/ZPO-SUTTER-
SOMM/KLINGLER, art. 15 N. 19.

430 ATF 132 11T 178 cons. 3.1. Cf. également ATF 129 III 230, cons. 3.1.

41 GUILLAUME, p. 233.

42 BSK/GestG-RUGGLE/TENCHIO-KUZMIC, art. 36 N. 18.

433 OBERHAMMER, Sammelklage, p. 255.
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dérivées doit recevoir un traitement inégal. La décision d’agir de fagon éco-
nomiquement rationnelle dans un procés se situe plutdt aux mains du deman-
deur, quelle que soit la nature des prétentions pour lesquelles il agit en justice.

Dans ce sens, il appartient au demandeur collectif de s’assurer a ce que les 250
prétentions qu’il fait valoir sont issues du méme dommage collectif, afin
qu’elles soient soumises a un jugement uniforme. Dans le cas contraire, le
demandeur collectif pourrait voir le juge, dans un but de simplifier le proces,
diviser les causes conformément a 1’art. 125 CPC.434

434 GROBETY, p. 175. Tel pourrait notamment étre le cas lorsqu’une partie des prétentions
introduites par cumul d’actions possédent davantage de points communs avec certaines
prétentions, moins avec d’autres. Dans ces cas-ci, une subdivision en plusieurs sous-
groupes pourrait s’avérer opportune. Aux Etats-Unis, la Rule 23 (c)(4)(B) US-FRCP pré-
voit une subdivision en sous-classes lorsque cela est approprié (« when appropriate »). A
ce syjet, cf. BISOM-RAPP ; DODSON.
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§7 L’augmentation du dommage collectif en cours
de procédure

Nous allons en premier lieu présenter le probléme posé par ce chapitre (I.). En
deuxiéme et troisiéme lieu, nous traiterons de la problématique dans le cadre
de la procédure de conciliation (II.) et dans celui du procés principal (II1.),
avant de nous intéreser en quatriéme lieu au rapport avec les procédures aupres
des instances de recours (IV.). Pour cloturer ce chapitre, nous thématiserons
les effets qu’induit I’augmentation du dommage sur la litispendance (V.).

I. Le probléme

L’intérét de cette thématique est de se demander si des 1ésés retardataires ou
ceux qui ne sont découverts qu’en cours de proces peuvent encore se joindre
a I’exercice collectif des droits. Ce probléme n’est sans doute pas sans impor-
tance dans la mesure ou le fait d’introduire une action interrompt la prescrip-
tion (art. 135 ch. 2 CO). Partant, si les prétentions d’un dommage collectif
sont sur le point d’étre prescrites, le demandeur collectif aura tout intérét a
ouvrir action, malgré le fait de ne pas s’étre fait céder toutes les créances re-
latives au dommage collectif.

Dans ce contexte, tout 1és¢ additionnel a I’exercice collectif des droits — pour
autant qu’il cede sa créance au demandeur collectif — a pour effet d’accroitre
les prétentions de celui-ci, ce qui le contraindra a augmenter ses conclusions.
Une augmentation des conclusions entraine une modification de la de-
mande, étant donné que de nouveaux ¢léments sont introduits dans le proces
qui ont pour conséquence que la nouvelle demande n’est plus identique a la
demande initiale.435 Afin de savoir si une telle démarche est possible au cours
d’un proces et le cas échéant, quelles conséquences cela implique, nous allons

435 TF 5P.241/2004 du 23.09.2004, cons. 3.1 ; GULDENER, p. 197 ss. ; MAYHALL, p. 2 s. ;
ROHNER, p. 7 ss. ; VON ARX, p. 95 s. ;
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procéder de maniére chronologique en suivant les étapes typiques d’un litige,
jusqu’a son ultime aboutissement.
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II. En procédure de conciliation

1. Remarques préliminaires

Le CPC institue le principe de I’obligation de la tentative de conciliation avant
I’introduction de I’action en procédure ordinaire ou simplifiée (art. 197 CPC).
Ce principe souffre deux types de dérogations, a savoir les exceptions (art. 198
CPC), ainsi que la renonciation (art. 199 CPC). La premiére hypothése prévoit
en particulier que la procédure sommaire est exceptée de cette obligation (art.
198 let. a CPC). La seconde hypothése est en revanche une faculté laissée aux
parties de pouvoir renoncer, unilatéralement ou d’un commun accord, a la pro-
cédure de conciliation (art. 199 CPC). %

Sauf pour les cas d’une certaine envergure, une action tendant a 1’exercice
collectif des droits sera en principe précédée par une procédure de concilia-
tion. Nous allons voir dans quelle mesure de nouveaux 1ésés peuvent se
joindre a un exercice collectif des droits au stade de la conciliation et en mo-
difier ainsi les conclusions en cours de procédure.

2. La modification des conclusions

2.1. Les conclusions dans la requéte de conciliation

Avant d’étudier les possibilités de modification des conclusions, nous nous
devons de briévement aborder la fagon dont celles-ci doivent étre soumises a
I’autorité de conciliation, soit en tant que partie intégrante d’une requéte de
conciliation. En effet, d’aprés 1’art. 202 CPC, la procédure est introduite par
la requéte de conciliation (al. 1), qui doit contenir non seulement la mention

436 Lorsqu’une valeur litigieuse de 100000 fr. au moins est en cause, les parties peuvent
renoncer d’un commun accord a la procédure de conciliation (art. 199 al. 1 CPC). En
outre, le demandeur peut décider de maniére unilatérale de renoncer a la procédure de
conciliation en particulier lorsque le domicile ou le si¢ge du défendeur se situe a I’étranger
(art. 199 al. 2 let. a CPC).
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des conclusions, mais également la désignation de la partie adverse ainsi que
la description de I’objet du litige (al. 2). Bien que le requérant puisse indiquer
les conclusions et décrire de 1’objet du litige de maniére sommaire,437 il est
nécessaire que les conclusions indiquent précisément ce qui est réclamé a
la partie intimée.*8 En conséquence, les demandes exigeant le paiement
d’une somme d’argent doivent étre chiffrées.+ L’indication des conclusions
et la description de 1’objet du litige dans la requéte de conciliation permettent
d’identifier le litige et d’assurer une certaine prévisibilité du processus de con-
ciliation.440

En conséquence, un demandeur collectif doit chiffrer les conclusions en
indiquant le montant total des prétentions qu’il fait valoir a I’encontre de la
partie intimée (art. 93 al. 1 CPC).

2.2. L’admissibilité de 1a modification

La réglementation sur la conciliation ne contient aucune disposition sur la
modification de la demande. Cette hypothése est prévue dans le cadre de la
procédure ordinaire par I’art. 227 CPC. 1l s’agit d’examiner si cette dispo-
sition devrait s’appliquer a la procédure de conciliation en vertu de I’art. 219
CPC, qui prescrit une application par analogie des dispositions de la procédure
ordinaire aux autres procédures.

Si la jurisprudence fédérale a laissé la question ouverte dans un premier
temps,*! elle a jugé dans un second temps une application analogique (mais
atténuée) de I’art. 227 CPC a la phase intermédiaire entre 1’autorisation de
procéder et le dépdt de la demande, en se référant a I’art. 219 CPC.442 Notre

437 Message CPC, p. 6939; BK/ZPO-ALVAREZ/PETER, art. 202 N. 8 ; CoRo/CPC-BOHNET,
art. 202 N. 5.
438 DOLGE/INFANGER, p. 84 s.
439 ATF 142 111 102, cons. 5.3.1.
40 TF 5A _588/2015 du 9.2.2016, cons. 4.3.1.
41 TF 5A_588/2015 du 9.2.2016, cons. 4.3.1.
442 TF 4A 222/2017 du 8.5.2018, cons. 4.1 et 4.2.
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Haute Cour estime cependant qu’il ne s’agit pas de transposer aveuglément
les régles de la procédure ordinaire aux autres, sans y apporter des adaptations
en raison des particularités d’une procédure déterminée.443 C’est ainsi qu’elle
a jugé que la condition de connexité était entierement applicable (art. 227 al.
1 let a CPC), tandis que celle de I’identité de la procédure ne I’était pas (art.
227 al. 1 i.i. CPC). A juste titre, elle a estimé que la question de la procédure
applicable ne se posait pas au stade de la procédure de conciliation. Comme
le souléve d’ailleurs HEINZMANN, il n’y a pas de nécessité de fixer le type de
procédure avant le dépot de la demande. Effectivement, 1’objet du litige peut
encore subir d’importantes modifications durant la procédure de conciliation
(p.ex. acquiescement, désistement ou accord partiel).444

La doctrine quant a elle est divisée sur la question de savoir si 1’art. 227 CPC
doit trouver application au cours de la procédure de conciliation. D’aucuns
estiment que 1’art. 227 CPC s’applique par analogie.*45 Une application par-
tielle se justifie, selon BOHNET, dans la mesure ou la requéte de conciliation
fixe d’ores et déja la litispendance. Une autre partie de la doctrine ne partage
pas cet avis, mais estime qu’une modification des conclusions peut intervenir
sans égard aux conditions de 1’art. 227 CPC.44¢ Parmi ces auteurs, plusieurs
avancent, a juste titre selon nous, que ces exigences ne sont pas applicables en
raison que 1’objet du litige n’est pas fixé par la requéte en conciliation, mais
au plus tot par la délivrance de I’autorisation de procéder qui clot cette procé-
dure.44’

A notre avis, une lecture attentive de la jurisprudence fédérale évoquée ci-
dessus soutient I’admissibilité de pouvoir modifier les conclusions au cours
de la procédure de conciliation en faisant fi de I’art. 227 CPC (cf. supra
N. 259). En effet, cet arrét distingue clairement entre le moment qui suit le

443 ATF 138 III 483, cons. 3.2.2.

444 HEINZMANN, thése, N. 183.

445 CoRo/CPC-BOHNET, art. 202 N. 6 ; DOLGE/INFANGER, p. 84. Dans ce sens également,
BSK/ZPO-INFANGER, art. 209 N. 8.

446 BK/ZPO-KILIAS, art. 227 N. 19 ; BSK/ZPO-HONEGGER, art. 227 N. 13 ; SCHMID MARTIN,
p- 186 ; SCHRANK, p. 84 ; SUTTER-SOMM, Schlichtungsverfahren, p. 76.

447 BK/ZPO-KILIAS, art. 227 N. 19 ; BSK/ZPO-HONEGGER, art. 227 N. 13 ; SCHMID MARTIN,
p. 186. Dans ce sens également, HEINZMANN, thése, N. 183.
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dépot de la demande en justice et celui qui suit la délivrance de 1’autorisation
de procéder, hypothése dans laquelle seule I’exigence de connexité de I’art.
227 CPC peut étre exigée.448 La jurisprudence fédérale évoque a cet égard le
moment « entre la délivrance de 1’autorisation de procéder et le dépdt de la
demande [...] », sans toutefois thématiser le moment antérieur a la délivrance
de I’autorisation de procéder. Ceci implique que tant qu’une autorisation de
procéder n’a pas été délivrée, une modification des conclusions ne doit a
Sfortiori étre soumise a aucune autre condition.

Par conséquent, d’autres 1ésés pourraient se joindre a I’exercice collectif des
droits a la suite de I’introduction de la requéte de conciliation, sans que le
demandeur collectif doive démontrer la satisfaction d’autres exigences, a con-
dition que I’autorisation de procéder n’ait pas encore été délivrée. Suite a quoi
et jusqu’au moment du dépot de la demande en justice, d’autres 1€sés seraient
tout de méme admis a I’exercice collectif des droits, cette fois sous réserve de
présenter un lien de connexité avec les prétentions invoquées.*4 Comme nous
le verrons dans le chapitre abordant la modification des conclusions en procé-
dure de fond ci-dessous (cf. infra N. 263 ss), la satisfaction de I’exigence de
connexité ne devrait pas susciter de difficultés dans le cadre d’un exercice
collectif des droits.

48 TF4A_222/2017 du 8.5.2018, cons. 4.1 et 4.2.
449 TF4A_222/2017 du 8.5.2018, cons. 4.1 et 4.2.
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III. En procédure de fond

1. Remarques préliminaires

Dés I’instant ou la procédure de conciliation s’est soldée par un échec et que
la demande au tribunal a été introduite (art. 197 CPC) ou qu’il n’y a pas eu de
conciliation (art. 198 CPC), nous allons examiner les conditions sous les-
quelles le dommage collectif peut étre augmenté. Tout 1ésé additionnel qui
céde sa prétention au demandeur collectif a non seulemement pour effet
d’élargir le conglomérat de faits allégués, mais également et surtout d’ac-
croitre les prétentions du demandeur collectif qui devra augmenter ses conclu-
sions, constituant ainsi une modification de la demande.430 En effet, une mo-
dification de la demande survient lorsqu’une prétention jusqu’alors invoquée
est transformée, lorsqu’une nouvelle prétention est invoquée,*’! ou lorsque le
conglomérat de faits est élargi de fagon a modifier 1’objet du litige.#52 En aug-
mentant ses conclusions de telle fagon, le demandeur collectif introduit un ou
plusieurs nouveaux objets du litige qui viennent élargir I’objet du proces (cf.
supra N. 192 ss). 1l en résulte une modification de la demande au moment du
dépdt de celle-ci devant le tribunal de premicre instance dans la mesure ou la
prétention réclamée différe de celle contenue dans 1’autorisation de procéder
(cf. supra N. 259). En revanche, il n’y a pas de modification de la demande
au moment du dépdt de celle-ci dans 1’hypothése ou il n’y aurait pas eu de
conciliation préalable.

En procédure de fond, ceci n’est possible qu’aux conditions permettant une
telle modification, soit avant la tenue des débats principaux (art. 227 CPC) ou
lors de la tenue de ceux-ci jusqu’aux délibérations (art. 229 CPC).

450 Soulevons que s’il n’y a pas de conciliation préalable, il n’y a pas de modification de la
demande au moment de son dépot.
451 TF 4A 222/2017 du 8.5.2018, cons. 4.1.1 ; 4A_439/2014 du 16.2.2015, cons. 5.4.3.1.
452 ATF 115 11 187. Cf. a ce sujet CoRo/CPC-SCHWEIZER, art. 227 N. 15.
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2. La modification de la demande avant la tenue des
débats principaux

2.1. Remarques générales

La demande peut étre modifiée aux conditions de I’art. 227 CPC tant que
les débats principaux n’ont pas eu lieu. Ceux-ci représentent la deuxiéme
étape du proces en premiere instance et se distinguent par trois phases, a savoir
les premiéres plaidoiries (art. 228 CPC), I’administration des preuves (art. 231
CPC) et les plaidoiries finales (art. 232 CPC). La premiére étape du proces
quant a elle est constituée de 1’échange des écritures (art. 222 s. et 225 CPC)
et, le cas échéant, des débats d’instruction (art. 226 CPC).453 Remarquons que
cette seconde phase du proces est régie par le principe de publicité des débats
(art. 6 ch. 1 CEDH, art. 30 al. 3 Cst. et art. 54 CPC), qui s’adresse autant aux
parties qu’au public et a la presse,*5* ce qui contribue a augmenter la diffusion
de I’existence d’un exercice collectif des droits, pouvant attirer davantage de
1ésés a partir de I’ouverture des débats (cf. infra N. 263 ss).

En vertu de I’art. 227 CPC, la prétention nouvelle ou modifiée doit relever de
la méme procédure, étre soumise a la méme compétence en raison de la ma-
tiere et soit revétir un lien de connexité, soit étre acceptée par la partie adverse.

2.2. Une procédure identique pour la prétention nouvelle ou
modifiée

Qu’il s’agisse de la prétention nouvelle ou celle qui doit étre modifiée, I’art.
227 al. 1 CPC exige I’application de la méme procédure. Tout comme 1’art. 90
let. b CPC pour le cumul objectif d’actions (cf. supra N. 204), I’al. 1 fait réfé-
rence a ’identité de types de procédure (gleiche Verfahrensart dans le texte
allemand de la loi), soit la procédure ordinaire (art. 219 ss. CPC), simplifiée

453 CoRo/CPC-TAPPY, art. 228 N. 3.
454 TF 4A_179/2019 du 24.9.2019, cons. 2.2 ; ATF 137116, cons. 2.2 ; ATF 127 1 44, cons.
2e.
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(art. 243 ss. CPC), sommaire (art. 248 ss. CPC) ou une des procédures spé-
ciales (art. 271 ss. CPC). Ceci signifie que la prétention nouvelle ou modifié¢e
ne peut conduire a un changement de procédure que celle qui est d’ores et déja
applicable au litige.455

Pour les cas ou la procédure ne se baserait que sur la valeur litigieuse et que
la procédure simplifiée serait applicable (art. 243 al. 1 CPC), une modifica-
tion de la demande ne serait admissible que dans la mesure ou le cumul des
prétentions (art. 93 al. 1 CPC) ne dépasserait pas le montant de 30'000 fr.45¢
Au-dela, une modification de la demande ne serait plus possible étant donné
que la procédure ordinaire trouverait alors application.

Dans le cadre d’un exercice collectif des droits, la procédure dépend en prin-

cipe de la valeur litigieuse. Ainsi, dans la mesure ou la procédure simplifiée

serait applicable, de nouveaux 1ésés ne pourraient se joindre a la procédure
que jusqu’a concurrence d’une valeur litigieuse de 30'000 fr. Ceci ne devrait
toutefois pas présenter un véritable probléme en pratique, étant donné qu’une
affaire a faible valeur litigicuse — soit pas au-dela de 30'000 fr. au moment du
dépot de la demande en justice — risque de faire figure d’exception (cf. supra

N. 206). Par conséquent, le cas régulier — soit celui d’une valeur litigieuse
supérieure a 30'000 fr. au moment du dépdt de la demande en justice — sera
soumis a la procédure ordinaire (soit une valeur litigieuse supérieure a
30'000 fr.), ne posant ainsi aucune limite quant au nombre de lésés supplé-
mentaires pouvant se joindre a I’exercice collectif au regard de I’al. 1 de
I’art. 227 CPC.

2.3. Un lien de connexité ou un consentement

Avec le consentement de la partie adverse a la modification (art. 227 al. 1 let.
b CPC) — occurrence vraisemblablement rare en pratique — 1’exigence de con-
nexité représente 1’autre condition alternative a I’admission de la modification

455 BSK/ZPO- WILLISEGGER, art. 227 N. 38 ; CoRo/CPC-SCHWEIZER, art. 227 N. 17.

456 BK/ZPO-KILLIAS, art. 227 N. 27 ; BSK/ZPO- WILLISEGGER, art. 227 N. 38 ; DIKE/ZPO-
PAHUD, art. 227 N. 7 ; ZK/ZPO-LEUENBERGER, art. 227 N. 15 ; Arrét du TC-VD du
24.11.2015, 2015/628, cons. 3.2, reproduit dans JdT 2016 111 54.
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de la demande (art. 227 al. 1 let. a CPC). Nous allons donc nous limiter a
thématiser le lien de connexité.

En guise de rappel (cf supra N. 248), soulignons que la notion de lien de con-
nexité au sens de la procédure civile suisse*7 signifie I’existence d’un lien
de fait ou de droit entre les prétentions.+58 La connexité entre les prétentions
doit étre telle qu’elle doit permettre d’éviter des jugements contradictoires.*>’
Tel est le ca lorsque les actions se basent sur un état de fait ou une cause juri-
dique similaire.*®® Les prétentions issues d’'un méme contrat sont ainsi con-
nexes. La connexité est également admise lorsque les prétentions sont fondées
sur des rapports juridiques ou des faits distincts, mais présentant un lien fonc-
tionnel étroit.*®' En rapport avec la modification de la demande, le Tribunal
fédéral interpréte la notion de connexité de maniére large.462

Il importe de déterminer si, lorsqu’un demandeur collectif fait valoir une mul-
titude de prétentions qui relévent de questions de fait et de droit communes
(cf. supra N. 46 s. et 248), celles-ci revétent un lien de connexité au sens de
I’art. 227 al. 1 let. a CPC. Il est vrai que le conglomérat de faits d’un dommage
collectif n’est pas identique, étant donné qu’il peut comporter, pour chacune
des prétentions, un dommage aux 1ésé€s par un acte juridique similaire répété
(p. ex. la vente d’un méme produit par un vendeur a une multitude d’ache-
teurs) ou un acte dommageable unique (p. ex. une panne d’électricité ayant un
effet dommageable pour une multitude de clients) (cf. supra N. 47). Les pré-
tentions d’'un méme dommage collectif se basent donc sur un conglomérat de

457 Au-dela de I’art. 15 al. 2 CPC, la connexité est un terme récurrent dans le CPC (art. 14 al.
1,127,227 et 376 al. 1 et 2 CPC) qui avait déja été consacré pour d’autres questions dans
la LDIP ainsi que la Convention de Lugano (art. 8 ss. LDIP et 28 ch. 3 CL) et avant
I’entrée en vigueur du CPC, la LFors.

458 ATF 132 111 178, cons. 3.

49 ATF 132 III 178 cons. 3.1; OFK/ZPO-URBACH, art. 15 N. 13; ZK/ZPO-SUTTER-
SOMM/KLINGLER, art. 15 N. 19.

460 ATF 132 III 178 cons. 3.1. Cf. également ATF 129 III 230, cons. 3.1.

461 GUILLAUME, p. 233.

462 TF 4A_255/2015 du 1.10.2015, cons. 2.2.3.
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faits pour le moins similaire, relévent de questions de droit communes et pré-
sentent entre elles des liens fonctionnels étroits. Le fait de les traiter a I’occa-
sion d’une méme procédure permettra d’éviter des jugements contradictoires
tout en favorisant la cohérence du traitement de questions juridiques simi-
laires. Par conséquent, nous estimons qu’en régle générale, les nouvelles pré-
tentions formant la demande modifiée présentent un lien de connexité au
sens de I’art. 227 al. 1 let. a CPC, admettant la modification de la demande
de ce point de vue ci.

3. La modification de la demande aux débats
principaux

3.1. Remarques générales

Drapres I’art. 230 al. 1 CPC, la demande peut également étre modifi¢e dans la
seconde phase de la procédure, au stade des débats principaux. En d’autres
termes, le demandeur a la faculté de modifier sa demande jusqu’aux plaidoi-
ries finales (art. 232 CPC), sous réserve de procédés dilatoires contraires au
principe de la bonne foi.463

L’art. 230 al. 1 CPC prescrit qu’une modification de la demande n’est admis-
sible que si elle satisfait les exigences de I’art. 227 al. 1 CPC (art. 230 al. 1 let.
a CPC ; cf. supra N. 265 ss) et repose sur des faits ou des moyens de preuve
nouveaux (art. 230 al. 1 let. b CPC). Les faits et moyens de preuve nou-
veaux*t4 peuvent étre présentés sans restriction a I’ouverture des débats prin-
cipaux — a savoir au début des premicres plaidoiries (art. 228 CPC)#65 — dans
la mesure ou il n’y a pas eu de second échange d’écritures (art. 225 CPC) ni
de débats d’instructions (art. 226 CPC). Il s’agit du systéme dit du « droit a la
deuxiéme chance » consacré par I’art. 229 al. 2 CPC, qui une fois épuisé,

463 TF 5A_16/2016 du 26.5.2016, cons. 5.2; 5A_245/2017 du 4.12.2017, cons. 2.4.
464 Concernant la notion des faits et moyens de preuve nouveaux, cf. BSK/ZPO-
WILLISEGGER, art. 229 N. 12 ss.
465 Au sujet de cette notion, cf. CoORo/CPC-TAPPY, art. 228 N. 13.
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conduit a la cloture de la phase d’allégation (Aktenschluss).*66 Dans le cas con-
traire ou le demandeur aurait eu 1’occasion de compléter ses allégations avant
les premicres plaidoiries, I’admissibilit¢ de nouveaux faits ou moyens de
preuves aux débats principaux exigerait une invocation « sans retard »467 et la
satisfaction des conditions plus strictes concernant les novas proprement et
improprement dits (art. 229 al. 1 let. a et b CPC).

3.2. Les novas

3.2.1. La distinction

Les novas proprement dits sont les faits ou les moyens de preuve qui sont
survenus a la suite de 1’échange d’écritures ou de la derniére audience d’ins-
truction (art. 229 al. 1 let. a CPC). En tenant compte du « droit a la deuxiéme
chance » (cf. supra N. 274), tombent sous cette définition aussi les faits pos-
térieurs aux premieres plaidoiries lorsque ni un deuxiéme échange d’écritures
ni des débats d’instruction n’ont eu lieu.468 Cette hypothése concerne un état
de fait qui se modifie en cours de procédure, telle qu’une augmentation pro-
gressive du dommage. 469

En ce qui concerne les novas improprement dits, il s’agit de faits et de
moyens de preuve qui existaient déja avant la cldture de I’échange d’écritures
ou de I’audience d’instruction, mais qui ne pouvaient étre invoqués avant mal-
gré la diligence exigible (art. 229 al. 1 let. b CPC). Il peut ainsi s’agir de faits

466 TF 4A_70/2019, cons. 2.5.2 ; ATF 144 111 67, cons. 2.1. Au sujet du systéme du droit a la
deuxiéme chance, cf. également CoRo/CPC-TAPPY, art. 229 N. 18 s.

467 Dans son arrét TF 4A_61/2017 du 31.08.2017, cons. 3.6, le TF a jugé que 1’allégation de
novas une trentaine de jours apres la réception de la duplique ne les rendait pas encore
irrecevables, puisqu’ils avaient ét¢ invoqués sans retard. CoRo/CPC-TAPPY, art. 229 N.
9 qui estime qu’il est admissible pour la partie concernée d’effectuer certaines vérifica-
tions avant d’invoquer les novas en procédure, sans toutefois laisser écouler plus de
quelques semaines.

468 Message CPC, p. 6948.

469 BK/ZPO-KILLIAS, art. 229 N. 12.
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connus, mais dont la pertinence n’apparait qu’a la suite de la date limite,47° ou
de ceux qui n’ont été¢ découverts qu’apres I’échange d’écritures ou de la der-
nic¢re audience d’instruction.4’! La partie invoquant ces novas doit ainsi justi-
fier son retard, démontrant qu’elle a fait preuve de la diligence qu’on pouvait
requérir d’elle. Autrement dit, il s’agit de juger du caractére excusable ou non
de I’ignorance du fait en question.4”? Elle doit notamment avoir effectué les
recherches qu’on pouvait raisonnablement exiger d’elle d’un point de vue ob-
jectif.473

Le critére pour distinguer entre un nova proprement ou improprement dit
repose sur le moment du début de I’existence du nova en question.4’# Par
conséquent, si I’on se trouve apres la cloture de la phase d’allégation, nous
sommes en présence d’un nova proprement dit, alors que dans le cas contraire,
nous sommes en présence d’un nova improprement dit.

3.2.2. Lors de ’augmentation du dommage collectif

Concernant 1’exercice collectif des droits, nous devons déterminer dans
quelle catégorie de nova il faut classer le fait qu’un l1ésé supplémentaire
céde ses droits au demandeur collectif une fois le systéme du droit a la deu-
xieme chance épuisé. S’agit-il 1a d’un fait dont 1’existence survient seulement
lorsque le 1ésé cede sa prétention au demandeur collectif et dont il fait aug-
menter les prétentions a ce moment précis, constituant ainsi un nova propre-
ment dit ? Ou sommes-nous en présence d’un nova improprement dit, dans le
sens ou la créance du 1ésé en question a pris naissance au méme moment que

470 TF4A_61/2017 du 31.8.2017, cons. 6.

4711 ZK/ZPO-LEUENBERGER, art. 229 N. 6. Précisons que cette hypothése faisait partie,
jusqu’avant le ler janvier 2018, de la let. a de I’art. 229 al. 1 CPC, locution qui a été biffée
par le 1égislateur depuis, considérant qu’il s’agissait d’une erreur rédactionnelle qui devait
tomber sous 1’application des novas improprement dits.

472 CHAIX, p. 125 ; CoRo/CPC-TAPPY, art. 229 N. 6.

473 BSK/ZPO-WILLISEGGER, art. 229 N. 32 s. ; DIKE/ZPO-PAHUD, art. 229 N. 15. ZK/ZPO-
LEUENBERGER, art. 229 N. 8 différencie selon I’hypothése ou une partie est ou non repré-
sentée par un avocat, dans ce dernier cas, la mesure doit étre subjective.

474 Cf. e.a. MORET, thése, N. 539. Cf. également ATF 131 III 189, cons. 2.1.2 ; 126 III 353,
cons. 2b)aa.
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le dommage collectif et donc avant le moment déterminant ? En d’autres
termes, il s’agit de déterminer si le fait pertinent est constitué par la cession
de la créance du 1ésé (nova proprement dit) ou par la naissance de son dom-
mage (nova improprement dit). Si ce fait est a qualifier de nova proprement
dit, la demande peut alors étre modifiée en conséquence. Si toutefois il était a
qualifier de nova improprement dit, la condition supplémentaire du respect de
diligence doit étre remplie (art. 229 al. 1 let. b CPC).

Notre avis penche pour la premiére hypothése. En effet, méme si le dommage
individuel du 1és¢ prend naissance a la suite du fait générateur de responsabi-
lités et non au moment de la cession, la titularité¢ de la créance en question
n’appartient pas au demandeur collectif tant que la cession n’a pas été opérée.
Certes, le dommage individuel d’un 1ésé qui n’a pas encore été cédé aurait
éventuellement pu étre découvert par le demandeur collectif par une intensifi-
cation de la recherche des 1ésés (cf. supra N. 170 ss). En revanche, étant donné
que la faculté de céder une créance appartient uniquement a son titulaire,
I’existence du nova ne dépend pas de la volonté du demandeur collectif.
Or, la jurisprudence et la doctrine qui se prononcent sur la question estiment
a juste titre que lorsque 1’existence d’un nova dépend de la volonté de la partie
qui s’en prévaut, le nouveau fait doit étre considéré comme nova impropre-
ment dit.475 A ’inverse, lorsque tel n’est pas le cas — comme évoqué dans le
cadre d’un exercice collectif des droits — le fait doit étre considéré comme un
nova proprement dit.

Par conséquent, le demandeur collectif doit pouvoir modifier ses conclusions
lors des débats principaux (art. 230 CPC) lorsque des 1€sés supplémentaires
lui ceédent leurs droits apres la cloture de la phase d’allégation a titre de novas
proprement dits (art. 229 al. 1 let. a CPC). Le dommage individuel du 1ésé
ne devient un fait et un moyen de preuve pertinent pour le procés au sens de
I’art. 152 al. 1 CPC qu’a partir du moment ou il est cédé au demandeur

475 ATF 146 111 416 ; MORET, Novenrecht, p. 51 ; REUT, N 76 et 81 ss, avec références.
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collectif et n’existe, en vertu de 1’art. 229 al. 1 let. a CPC, qu’a partir de ce
moment-1a.
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IV. En procédure d’appel

1. Remarques préliminaires

A présent, nous allons tenter de répondre a la question de savoir si le dommage
collectif peut étre augmenté a 1’occasion d’une procédure en deuxiéme ins-
tance, dans 1’hypothése ot de nouveaux lésés se manifesteraient seulement a
la suite du jugement de premicre instance. Comme pour la procédure en pre-
migre instance, un élargissement de la prétention globale représente une
modification de la demande (cf. supra, N. 253). Celle-ci est admissible uni-
quement en appel (art. 308 ss CPC),476 aux conditions de I’art. 317 al. 2
CPC.477 Elle doit, d’une part, reposer sur des faits et des moyens de preuve
nouveaux (let. b) et, d’autre part, répondre aux conditions de 1’art. 227 al. 1
CPC (let. a).

Bien entendu, afin d’étre admis a agir en appel, il est nécessaire que le de-
mandeur collectif n’ait pas ou pas entiérement obtenu gain de cause, dans
le sens d’une lésion formelle et matérielle.4’8 Dans le cas contraire, les 1ésés
retardataires ne seront en mesure de se joindre a cet exercice collectif qu’a
condition que le demandeur collectif introduise un appel joint en vertu de
I’art. 313 CPC.47 Relevons enfin que la valeur litigieuse limite de 10'000 fr.
ne devrait guere faire obstacle a un appel dans le cadre d’un exercice
collectif des droits ou, comme nous I’avons d’ores et déja constaté (cf.
supra N. 206), les valeurs litigieuses se chiffrent méme rarement en-deca de
30'000 fr.

476 Contrairement au recours (art. 319 ss CPC), cadre dans lequel une modification de la
demande n’est pas admise (art. 326 CPC).
477 TF SA_621/2012 du 20.3.2013 cons. 4.3.2. Cf. SEILER, N. 1374 ainsi que les références
citées.
478 TF 4A_304/2018 du 23.10.2018, cons. 3.2.1 ; BK/ZPO-STERCHLI, art. 317 N. 14.
479 TF 5A_386/2014 du 1.12.2014, cons. 6.2.
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2. Les conditions a la modification de la demande

2.1. DLart. 227 CPC

En raison du renvoi de I’art. 317 al. 2 let. a CPC, les conditions de ’art. 227
CPC doivent étre satisfaites. Méme si nous avons déja abordé ces conditions
auparavant (cf. supra N. 265 ss), elles méritent néanmoins quelques précisions
a ce stade.

En premier lieu, la demande modifiée doit tomber sous le champ d’application
de la méme procédure que ’ancienne demande (art. 227 al. 1 CPC). Ainsi,
les deux demandes doivent, selon les régles sur la premiére instance, étre sou-
mises soit & la procédure ordinaire (art. 219 ss CPC), soit a la procédure sim-
plifiée (art. 243 ss CPC), a la procédure sommaire (art. 248 ss CPC) ou aux
procédures spéciales (art. 271 ss CPC).#80 Par conséquent, il n’est pas
admis-sible de modifier ses conclusions au-dela d’une valeur litigieuse de
30'000 fr. dans la mesure ou devant la premiére instance, la procédure
simplifiée était applicable en raison d’une valeur litigieuse inférieure qui ne
dépassait pas ce montant-1a (art. 243 al. 1 CPC).

En second lieu, la demande modifiée doit revétir un lien de connexité avec la
précédente (art. 227 al. 1 let. a CPC).481 A cet égard, nous pouvons renvoyer
le lecteur aux développements ayant traité de la thématique (cf. supra, N. 246
ss). A défaut de connexité, le consentement de la partie adverse est nécessaire
(art. 227 al. 1 let. b CPC).

2.2. Nouveaux faits ou moyens de preuve

L’al. 2 let. b de I’art. 317 CPC précise qu’une modification de la demande
n’est acceptée qu’a condition que celle-ci repose sur des faits ou des moyens
de preuve nouveaux recevables en appel, renvoyant ainsi aux exigences de
I’al. 1. En vertu de cette disposition, ils doivent étre invoqués ou produits sans

480 BK/ZPO-STERCH]I, art. 317 N. N. 11a ; CoRo/CPC-JEANDIN, art. 317 N. 11 ; ZK/ZPO-
REETZ/HILBER, art. 317 N. 81.
481 Cf. également ZK/ZPO-REETZ/HILBER, art. 317 N. 83.
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retard (let. a) et ils ne pouvaient I’étre devant la premiére instance bien que la
partie qui s’en prévaut ait fait preuve de la diligence requise (let. b).

En procédure d’appel, la notion d’invocation « sans retard » se réféere au
moment ou la partie en question apprend I’existence de nouveaux faits ou
moyens de preuve. Ceci coincidera en régle générale avec I’introduction du
mémoire d’appel (art. 311 CPC), respectivement avec la présentation d’un ap-
pel joint (art. 313 CPC).482 Toutefois, la jurisprudence fédérale précise que
pour autant que la phase de délibérations en appel n’ait pas commencé, les
faits et moyens de preuve qui surviennent jusqu’a ce stade peuvent encore étre
introduits au proces, aux conditions de I’art. 317 al. 1 CPC.483

Une fois ce moment passé, seule la voie de la révision selon ’art. 328 al. 1
let. a CPC est accessible pour invoquer de nouveaux faits. Cependant, les faits
et moyens de preuves qui surviendraient a la suite du début de la phase de
délibération en procédure d’appel ne sont pas invoquables en procédure de
révision, mais uniquement par le biais d’une nouvelle action en justice.43

Alors que le Tribunal fédéral admet les novas improprement dits qu’a condi-
tion que la diligence requise n’ait pas permis de les invoquer dans la procédure
de premiére instance, les novas proprement dits sont admis dés I’instant ou
ils sont invoqués ou produits sans retard.4¢5 La seconde exigence établie par
la let. b concerne donc en vérité que les novas improprement dits.43¢ Nous
avions conclu dans le chapitre précédent que le fait d’introduire de nouvelles
prétentions issues de cessions de créances de la part de tiers constituait des
novas proprement dits (cf. supra, N. 280).

En résumé, une augmentation du dommage collectif en procédure d’appel est
admissible dans la mesure ou la méme procédure aurait été applicable en

482 CoRo/CPC-JEANDIN, art. 317 N. 7.
483 ATF 142 111 413, cons. 2.2.3-2.2.6.
484 ATF 142 11 413, cons. 2.2.6.
485 TF4A _662/2012 du 7.2.2013, cons. 3.3.
486 CoRo/CPC-JEANDIN, art. 317 N. 8.
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premiére instance a la demande modifiée, que la demande modifiée ou nou-
velle dispose d’un lien de connexité avec la demande initiale et que les nou-
veaux faits et moyens de preuve (i.e. la cession des droits des nouveaux 1ésés)
sont invoqués sans retard pendant la procédure d’appel.

Relevons enfin que la demande ne peut pas faire I’objet d’une modification 291
devant le Tribunal fédéral (art. 99 al. 2 LTF). Tout au plus, la demande peut

étre réduite par rapport a celle qui était litigieuse devant 1’instance infé-
rieure.487 Par conséquent, un demandeur collectif ne peut plus accepter davan-

tage de lésés a I’issue de la procédure en deuxiéme instance, a moins d’enga-

ger un deuxi¢me exercice collectif des droits.

487 ATF 136 11457, cons. 4.2.
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V. Les effets de droit procédural et matériel de
I’augmentation du dommage collectif

1. Sur la litispendance

Si la litispendance débute avec le dépot de la requéte en conciliation ou de
la demande en justice (art. 62 al. 1 CPC), il s’agit a présent de déterminer si
la litispendance pour une demande modifiée débute au moment de sa modifi-
cation ou au contraire, de manicre rétroactive, au moment ou 1’action en jus-
tice a été introduite. Cette question n’est pas sans importance puisque d’aprés
I’art. 64 al. 2 CPC, les délais de droit privé qui se fondent sur le dép6t d’un
acte introductif d’instance, comme en particulier les actes interruptifs de pres-
cription de I’art. 135 ch. 2 CO, se calquent sur le moment équivalent au début
de la litispendance au sens du CPC. Le dépdt de la requéte en conciliation ou
de la demande en justice conformément a I’art. 62 al. 1 CPC a donc pour effet
d’interrompre les délais de prescription.4ss

La demande modifiée bénéficie-t-elle également du méme moment de litis-
pendance ? Le TF ne s’est pas exprimé précisément sur cette question, mais il
I’a fait pour celle de ’interruption de la prescription en rapport avec une mo-
dification d’une demande, avant I’entrée en vigueur du CPC. Il a ainsi jugé
que le dépo6t d’une demande en justice avait interrompu la prescription a con-
currence du montant réclamé a ce moment, mais non pour la part supplémen-
taire qui avait fait I’objet de conclusions augmentées ultérieurement.4® La
doctrine majoritaire semble aller dans le sens de la jurisprudence évoquée dans
le sens ou elle estime que la litispendance, pour une demande modifiée,

488 ATF 142 III 782, cons. 3.1.3.2.
489 ATF 122 1II 195, cons. 9c).
136



§7 L’augmentation du dommage collectif en cours de procédure

débute au moment de sa modification. Un effet rétroactif au début de la
litispendance originaire est exclu.4%0

Par conséquent, lorsqu’une requéte en conciliation ou une demande en justice
est modifiée par I’adjonction de nouveaux 1ésés dans le cadre d’un exercice
collectif des droits, la litispendance débute au moment de la modification de
la part modifiée.

2. Le début de I’interruption du délai de prescription

Nous I’avons évoqué, les actes interruptifs de prescription de 1’art. 135 ch. 2
CO, coincident avec le moment du début de la litispendance au sens du CPC
(art. 64 al. 2 CPC). Le dépot de la requéte en conciliation ou de 1a demande
en justice a donc pour effet d’interrompre les délais de prescription.+!
S’agissant de 1’étendue de I’interruption, elle équivaut au montant des conclu-
sions.492

Ainsi, lorsque le demandeur augmente ses conclusions et modifie ainsi sa de-
mande en cours de procédure, la doctrine qui se prononce sur la question par-
tage 1’avis de la jurisprudence discutée (cf. supra N. 296) et estime que la
prescription est interrompue au moment de la modification.4% Cette régle
se justifie des lors que le demandeur fait valoir ses nouvelles prétentions seu-
lement & ce moment-la et lorsque 1’interruption concorde avec le début de la
litispendance d’une demande modifiée (cf. supra N. 293).

Par voie de conséquence, les 1ésés retardataires peuvent ainsi se joindre a
I’exercice collectif des droits en cours de procédure faisant courir la

490  BK/ZPO-BERGER-STEINER, art. 62 N. 12 ; BSK/ZPO-INFANGER, art. 62 N. 11 ;
CoRo/CPC-BOHNET, art. 62 N. 19 ; GULDENER, p. 232 ; SCHRANK, p. 559 ; ZK/ZPO-
LEUENBERGER, art. 227 N. 24.

491 ATF 142 111 782, cons. 3.1.3.2 ; BK/ZPO-BERGER-STEINER, art. 64 N. 34.

492 ATF 133 III 675, cons. 2.3.2 ; 119 11 339, cons. 1c/aa ; BERGAMIN, N. 262 ; BSK/OR-
DAPPEN, art. 135 N. 20 ; CoRo/CO-PICHONNAZ, art. 135 N. 27..

493 BERGAMIN, N. 265 ; ZK/OR-BERTI, art. 135 N. 102.
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litispendance et interrompant la prescription concernant la partie de la de-
mande modifiée a partir du moment de sa modification.
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§8 Les coitts liés a ’exercice collectif des droits

Ce paragraphe va introduire la thématique des cotts liés a I’exercice collectif 298
des droits en exposant le probléme (1.), avant de conclure par une esquisse des
solutions possibles a celui-ci (I1.).

I. Le probléme

1. Les frais

1.1. Le principe

La conduite d’un procés implique des frais autant pour les parties que les tri- 299
bunaux. Ils sont assumés par les finances publiques des cantons et sous forme

de frais par le particulier qui procéde en justice. La part assumée par les justi-
ciables se situe approximativement entre 35 et 40 % sur les derniéres dix an-
nées.4%4 On considére en effet que le coiit d’un proces pour la collectivité
doit étre reporté, du moins particllement, sur les parties.4%

Les frais sont régis par les art. 95 ss CPC. En vertu de ’art. 95 al. 1 CPC, les 300
frais découlant d’un proces civil comprennent les frais judiciaires (cf. infra,
N. 302 ss) et les dépens (cf. infra, N. 307 ss). Les frais, soit les frais judiciaires
et les dépens, sont répartis entre les parties en fonction de I’issue du procés
(art. 106 CPC) et sont en principe mis a la charge de la partie succombante (al.
1). Il s’ensuit que celle-ci doit prendre a sa charge les frais judiciaires et

494 D’apres les statistiques de 1’ Administration fédérale des finances qui compare notamment
les dépenses des cantons dans le domaine de la justice: https://www.efv.ad-
min.ch/efv/fr/home/themen/finanzstatistik/daten.html#1552802705 (consulté le 2 sep-
tembre 2021). Pour I’année 2017, ce montant se situe a 39.92%.

495 CoRo/CPC-TAPPY, art. 95 N. 5.
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indemniser 1’autre partie a titre de dépens. Nonobstant ce principe, la partie
demanderesse doit faire 1’avance des frais judiciaires (art. 98 CPC) (cf. infra,
N. 311 ss) et doit éventuellement fournir des siiretés en garantie des dépens
(art. 99 CPC) (cf. infra, N. 314 ss).

Le risque d’étre débiteur des frais de justice a pour objectif d’éviter des
procés dépourvus de chances de succes et favoriser la disponibilité des parties
pour un accord a I’amiable.4% En revanche, pour des motifs de politique so-
ciale, ’acces a la justice ne doit pas étre entravé dans certains domaines, en
particulier en droit du bail ou en droit du travail, raison pour laquelle il ne peut
étre pergu des frais judiciaires pour certaines procédures (art. 113 al. 2 CPC et
art. 114 CPC).%7 En outre, la garantie constitutionnelle du droit a 1’assistance
judiciaire gratuite (art. 27 Cst.) permet & toute personne dépourvue de moyens
financiers suffisants d’accéder a la justice en vertu de 1’art. 117 CPC (cf. infra
N. 333 ss).

1.2. Les frais judiciaires

Aux termes de ’art. 95 al. 2 CPC, les frais judiciaires comprennent en parti-
culier, I’émolument forfaitaire de conciliation (let. a), I’émolument forfaitaire
de décision (let. b) et les frais d’administration des preuves (let. ¢). Ces der-
niers ne font effectivement pas partie de I’émolument forfaitaire de décision.

Le systeme du CPC instaure ainsi un systéme forfaitaire, contrairement a ce
qui prévalait dans certains cantons avant 1’entrée en vigueur du CPC. Alors
que les émoluments forfaitaires (art. 95 al. 2 let. a et b CPC) ont pour but de
contribuer a la couverture du colt général de la justice, les frais spécifiques
(art. 95 al. 2 let. c et d ainsi que I’art. 299 let. f CPC) sont destinés a rembourser
des montants que 1’Etat verse a des tiers en rapport avec un proceés particu-
lier. 4% Dans la mesure ou une procédure de conciliation doit avoir lieu,

496 BSK/ZPO-RUEGG/RUEGG, art. 95 N. 2.
497 ATF 137 II1 577, cons. 8.4 ; Message CPC, p. 6911.
498 CoRo/CPC-TAPPY, art. 95 N. 6.
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I’autorité de conciliation percoit I’émolument forfaitaire de conciliation
(art. 95 al. 2 let. a CPC), qui couvre en principe la totalité des frais liés a cette
procédure, étant donné que les frais spécifiques (art. 95 al. 2 let ¢ et d CPC)
devraient rester exceptionnels a ce stade.4*® Cependant, les frais de la procé-
dure de conciliation sont mis a la charge du demandeur dans un premier temps
(art. 207 CPC). Quant a I’émolument forfaitaire de décision (art. 95 al. 2 let.
b CPC), celui-ci correspond a I’ensemble des frais prévisibles pour la procé-
dure de premiere instance. Le demandeur peut étre tenu a fournir une avance
— ce qui est d’ailleurs la régle dans la grande majorité des cas — jusqu’a con-
currence de la totalité des frais (art. 98 CPC ; cf. infra N. 311).

Le montant des frais judiciaires est déterminé par les cantons qui fixent les
tarifs (art. 96 CPC). Ceux-ci doivent établir un cadre de frais comprenant des
montants minimaux et maximaux.5% Le Tribunal fédéral a fixé certains prin-
cipes régissant le montant des frais. Dogmatiquement, ils sont définis comme
des contributions causales dépendant des cofits, lesquels doivent satisfaire le
principe de la couverture des frais ainsi que celui de I’équivalence.50! D’apres
ce dernier principe, un tarif se basant uniquement sur la valeur litigieuse peut
se révéler trop rigide et disproportionné, surtout lorsque celle-ci est élevée.502
Toutefois, les juges de Mon-Repos n’interdisent pas pour autant que les frais
judiciaires ne puissent étre estimés sur la base de la valeur litigieuse. A ce
titre, ils ont jugé que des frais de justice a hauteur de 160'000 fi. pour une
valeur litigieuse de plus de quatre millions de fr. ne violaient pas le principe
d’équivalence.’> Malgré cela, les modes de calcul des tarifs doivent
également se baser sur d’autres critéres, tels que la difficulté de I’affaire ou
encore les opé-rations requises.504

499 CoRo/CPC-TAPPY, art. 95 N. 10.

500  ZK/ZPO-SUTER/VON HOLZEN, art. 96 N. 13.

501 Cf. e.a. TF 4A_624/2014 du 9.7.2015, cons. 6.1. Le TF souligne par ailleurs que le prin-
cipe de la couverture des frais ne joue en général pas de role pour les frais judiciaires,
puisque les émoluments pergus ne couvrent en régle générale pas les frais effectifs (ATF
139 111 334, cons. 3.2.3). A ce sujet, cf. également ZOTSANG, p. 57 ss.

502 ATF 120 Ia 171 cons. 4 ; Message CPC, p. 6903.

503 TF 4A_680/2011 du 2.12.2011, cons. 2.2.

504 Message CPC, p. 6903 ; ZK/ZPO-SUTER/VON HOLZEN, art. 96 N. 22.
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Etant donné que les frais sont soumis aux tarifs des cantons, ceux-1a peuvent
grandement varier en fonction du lieu du tribunal. A titre d’exemple, d’aprés
une étude comparative des réglements tarifaires cantonaux, un émolument for-
faitaire de conciliation peut coter, pour une valeur litigieuse de 100000 fr.
jusqu’a 500 fr. a Bale-Campagnes%, alors qu’il peut cotiter jusqu’a 10000 fr.
a Bale-Villes%, Les émoluments forfaitaires de décision d’une procédure en
premiére instance ne se rapprochent pas davantage et peuvent varier, pour
une valeur litigieuse de 100'000 fr, d’un maximum de 4000 fr . en
Thurgovie’?” 4 un maximum (du moins théorique) de 500'000 fr. dans le
canton de Fribourg508.50° Sur la base d’un sondage effectu¢ aupres des
tribunaux de premicre instance en Suisse, 1’on constate également que les
montants effectivement réclamés par ceux-ci varient fortement. En effet,
pour une valeur litigieuse de 100'000 fr., les émoluments forfaitaires de
décision sont en régle générale fixés entre 2'000 et 3'000 fr. dans le canton
de Neuchatel, tandis qu’ils s’¢élevent a 10000 fr. dans le canton de Schwyz.510

Bien que I’exercice collectif des droits repose sur I’idée de se regrouper afin
de répartir les risques financiers encourus, la valeur litigieuse peut atteindre
des montants colossaux dans certains cas importants, étant donné qu’elle se
compose du cumul des prétentions (art. 93 CPC). Au vu d’une valeur litigicuse
potentiellement tres élevée, de la complexité inhérente d’une affaire concer-
nant un dommage collectif et du temps que devra y consacrer le tribunal, les
frais judiciaires d’un exercice collectif des droits devraient vraisembla-
blement s’avérer importants. En effet, les tarifs cantonaux se fondent sinon

505 §7 al. 1 let. b GebT-BL.

506 §3 al. 2 GGR-BS.

507 §11 al. 1 ch. 1.1 GebVO-TG.

508 Selon I’art. 20 al. 1 RJ-FR, I’émolument forfaitaire de décision est fixé entre 100 et
500000 fr.

509 WEBER LINDA, travail de Master : Die Prozesskosten und der Zugang zum Gericht, Eine
kritische Wiirdigung der Kostenregelung im schweizerischen Zivilprozess, p. 7 ss :
https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/160908 Prozesskosten und_der Zu-
gang_zum_Gericht.pdf (consulté le 2 septembre 2021).

510 EGGENSBERGER/FISCHER, p. 73.

142



§8 Les coits liés a I’exercice collectif des droits

essentiellement, mais bien en grande partie sur la valeur litigicuse.5!! Ceci
nous ameéne a des montants se chiffrant a plusieurs dizaines, voir plusieurs
centaines de milliers de ft. dés lors que la valeur litigieuse dépasse le million
de f1.512 D’autant plus que certains cantons prévoient que le montant maximal
de I’émolument forfaitaire de décision peut étre doublé pour des cas particu-
lierement complexes.5!3 Pour un demandeur collectif, qui, rappelons-le, ne
dispose en régle générale que de moyens financiers limités (cf. supra N. 116
ss et 165 ss), il ne sera vraisemblablement guére envisageable d’engager un
exercice collectif des droits et de devenir ainsi potentiellement débiteur d’une
somme pouvant atteindre jusqu’a plusieurs dizaines ou centaines de milliers
de fr. A ce montant s’ajoute par ailleurs le risque de devoir verser a la partie
défenderesse une indemnité a titre de dépens (art. 106 al. 1 CPC).514

1.3. Les dépens

Comme mentionné plus haut, la partie obtenant gain de cause a le droit
d’étre indemnisée par ’autre partie (cf. supra, N. 300). Les postes de dé-
penses qui donnent droit & une indemnité sont fixés par 1’art. 95 al. 3 CPC. Il

511 Ainsi, pour le canton de Fribourg, I’art. 11 RJ-FR réglement prévoit que I’émolument est
fixé en tenant compte notamment de la valeur litigieuse, de la complexité de 1’affaire ainsi
que de la situation économique de la partie amenée a payer les frais. Dans le canton de
Zurich, la détermination de I’émolument forfaitaire de décision d’une procédure en pre-
miére instance se fonde principalement sur la valeur litigieuse, mais peut également tenir
compte du temps consacré par le tribunal ainsi que la complexité du cas (§4 al. 2 GebV
OG-ZH).

512 En guise d’illustration, pour le canton de Bale-Ville, I’émolument forfaitaire de décision
va de 30000 a 60000 fr . pour une valeur litigieuse entre 1 et 5 millions de fr. (§5 GGR-
BS). Pour le canton de Fribourg, comme déja mentionné, il peut se chiffrer jusqu’a
500000 ft. (art. 20 al. 1 RJ-FR). Pour le canton de Geneve, I’émolument en question peut
étre fixé entre 20000 a 100000 fr . pour une valeur litigieuse entre 1 et 10 millions de fr.
(art. 17 RTFMC-GE). Pour le canton de Zurich, une valeur litigieuse se situant entre 1 et
10 millions de fr. exigera un émolument forfaitaire d’au moins 30750 fr. additionné d’un
pour-cent de la valeur litigieuse au-dela d’un million (§4 al. 1 GebV OG-ZH).

513 Tel est le cas notamment dans le canton de Bale-Ville (§15 GGR-BS), le canton de Fri-
bourg (art. 20 al. 2 RJ-FR), le canton de Geneéve (art. 6 RTFMC-GE) et le canton de Zurich
(§4 al. 2 GebV OG-ZH).

514 Dans ce sens, Exercice collectif, p. 44.
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s’agit 1a des débours nécessaires (let. a), qui consistent en des paiements ef-
fectifs et nécessaires qu’une partie s’est vue contrainte a effectuer a d’autres
acteurs que le tribunal ou un représentant professionnel en vue du proces. 515
Par ailleurs, la partie ayant obtenu gain de cause peut également exiger d’étre
indemnisée pour les frais qu’elle a engagés pour une représentation profes-
sionnelle au sens de I’art. 68 CPC (art. 95 al. 3 let. b CPC). Enfin, I’art. 95 al.
3 let. ¢ CPC permet de tenir compte des démarches effectuées par une partie
en lui allouant une indemnité équitable, dans la mesure ou elle n’est pas re-
présentée par un professionnel et seulement si cela apparait justifié.

L’art. 105 al. 2 CPC prévoit que les dépens sont fixés selon le tarif, renvoyant
ainsi a I’art. 96 CPC et au tarif cantonal. Si les cantons disposent davantage
de liberté dans la détermination des frais judiciaires, ils doivent cependant res-
pecter le cadre du droit fédéral, qui comprend notamment I’étendue et les dé-
finitions des dépens selon 1’al. 3 de ’art. 95 CPC.516 Contrairement aux frais
judiciaires, ils ne constituent pas des contributions causales et ne sont donc ni
soumis au principe de couverture des frais ni a celui d’équivalence.5!7 Les
cantons ont donc la latitude de fixer non seulement le tarif des honoraires des
avocats, mais également des régles concernant les débours nécessaires ainsi
qu’un cadre pour I’indemnité équitable.5!8 Tout comme les tarifs des frais ju-
diciaires, le montant des indemnités est déterminé selon plusieurs critéres.
Néanmoins, ils ne peuvent pas se fonder uniquement sur le montant de la va-
leur litigieuse, mais doivent également prendre en compte la difficulté de la
cause ainsi que le temps que ’avocat y a consacré.5!9

515 BSK/ ZPO-RUEGG/RUEGG, art. 95 N. 17 ; CoRo/CPC-TAPPY, art. 95 N. 23 ; ZK/ZPO-
SUTER/VON HOLZEN, art. 95 N. 31 ss.

516 ZK/ZPO-SUTER/VON HOLZEN, art. 96 N. 18 ss.

517 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, §16 N. 15.

518 Cf. CoRo/CPC-TAPPY, art. 96 N. 6.

5199 TF 4A 171/2017 du 26.9.2017, cons. 5.2. Cf. également Message CPC, p. 6903 ;
CHEVALIER, p. 313. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, §16 N. 15 affirment que les in-
demnités a titre de dépens se fondent, pour les affaires patrimoniales, généralement sur la
valeur litigieuse, mais que ceux-la sont dégressifs en cas de valeur litigieuse élevée.
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La conséquence du systéme fédéral des tarifs pour les indemnités a titre de 309
dépens résulte, a I’identique des frais judiciaires, en une grande disparité en
fonction du canton ot I’action est introduite.520 A titre d’exemples, compa-
rons les tarifs concernant les indemnités a titre de dépens de deux cantons
limitrophes, Fribourg et Berne. Ainsi, le canton de Fribourg réglemente un
cadre tarifaire pour les honoraires et débours d’avocat dus a titre de dépens
(art. 62 ss RJ-FR). Pour une valeur litigieuse de 100'000 fr., les art. 65 s. RJ-
FR prescrivent une fixation détaillée des honoraires et débours de I’avocat sur
la base d’un tarif horaire de 230 fr.52! Ce montant est majoré d’un certain pour-
centage a partir d’une valeur litigieuse de 42'000 fr par tranche de 1'000 fr.
supplémentaires. Pour une valeur litigieuse, ce taux correspond ainsi a 35.88%,
ce qui équivaut a un tarif horaire de 312.52 fr. Estimons un travail de 20 heures
pour 1’avocat de la partie adverse, ce qui correspond a un montant total de
6'250.40 fr. dont le demandeur risque de devenir débiteur. Dans le canton de
Berne, le tarif vise I’indemnité a titre de dépens pour les honoraires et les dé-
bours d’un avocat (art. 1 ss ORD-BE). En revanche, le tarif fixe les honoraires
en fonction de la valeur litigieuse, dans une fourchette se situant entre 7900
et 35400 fr. lorsque celle-ci se situe entre 100'000 et 300'000 fr. (art. 5 ORD-
BE). Par ailleurs, I’honoraire peut étre majoré jusqu’au double lors de procé-
dures occasionnant notamment un travail ou un temps considérable (art. 9
ORD-BE). Si nous prenons la valeur médiane de I’indemnité a titre de dépens
pour les honoraires de 1’avocat de la partie adverse, nous arriverons a un ré-
sultat de 23700 fr. Rien qu’avec ces deux exemples, nous constatons que la
disparité entre les cantons pour les dépens alloués a titre d’indemnité est con-
sidérable. D’aprés une étude comparative entre les montants des indemnités
allouables a titre dépens dans les cantons, il en ressort une valeur médiane de

520 Et non d’apres le tarif du canton de I’inscription de I’avocat selon (cf. art. 6 LLCA).
521 Soulevons que le réglement en question prévoit une indemnité forfaitaire globale mais
uniquement pour certains cas (art. 64 RJ-FR).
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12'488 fr. pour une valeur litigieuse de 100'000 fr. dans le cadre d’une pro-
cédure en premicre instance.522

En résumé, ces exemples illustrent que les indemnités a titre de dépens ont
tendance a s’avérer quelque peu plus importantes que le montant des frais ju-
diciaires. En ajoutant au montant déja considérable des frais judiciaires le
risque de devenir débiteur des dépens de la partie adverse, la charge finan-
ciére pése davantage encore sur le demandeur collectif, qui ne sera que trés
rarement en mesure de 1’assumer. Dans la mesure du possible, le demandeur
collectif serait donc bien avisé de choisir le for avec soin si plusieurs fors al-
ternatifs s’offrent a lui (cf. supra N. 213 ss et 227 ss).

1.4. L’avance des frais judiciaires

Une avance de frais peut étre exigée de la part de la partie demanderesse
jusqu’a concurrence des frais judiciaires présumés (art. 98 CPC). Le verse-
ment de I’avance des frais est une condition de recevabilité (art. 59 al. 2 let. f
CPC). Dans I’avance sont compris tous les frais présumés, c.a.d. que seuls
sont exclus I’émolument forfaitaire de conciliation ainsi que les frais de 1’ad-
ministration des preuves, qui ne peuvent étre exigés que par 1’ordonnance de
preuves (art. 102 et 154 CPC).523 Méme si I’art. 98 CPC est congu comme
Kann-Vorschrift, ’exigence de I’avance de la totalité des frais est la régle,
tandis que la réduction ou la renonciation de I’avance, 1’exception. 524

Bien que le Tribunal fédéral précise que les frais ne devraient pas étre fixés de
sorte que I’on doive renoncer a la voie judiciaire pour des motifs de cofits,525

522 Pour un comparatif de tous les cantons, cf. également WEBER LINDA, travail de Master :
Die Prozesskosten und der Zugang zum Gericht, Eine kritische Wiirdigung der Kosten-
regelung im schweizerischen Zivilprozess, p. 14 ss : https://www.humanrights.ch/cms/up-
load/pdf/160908 Prozesskosten und der Zugang zum_Gericht.pdf (consulté le 2 sep-
tembre 2021).

523 ZK/ZPO-SUTER/VON HOLZEN, art. 98 N. 12.

524 ATF 140 1T 159 cons. 4.2.

525 TF 2C_56/2011 du 3.5.2011, cons. 2.2.2.
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le fait d’imposer en régle générale une avance de la totalité des frais judi-
ciaires présumés peut entraver ou méme empécher ’accés au juge. 52
L’inadéquation de I’art. 98 CPC a d’ailleurs été critiquée a juste titre déja lors
des débats parlementaires,>?7 ainsi que par une partie de la doctrine.528 Le fait
que la totalité des frais judiciaires présumés puisse étre exigée de la part du
demandeur a un effet prohibitif a ’initiation d’une procédure, car cela fait re-
poser la charge de ’entic¢reté des frais sur les épaules du seul demandeur. Cette
régle part du principe que celui-ci est systématiquement a 1’origine d’un pro-
cés. Or, tel n’est pas forcément le cas lorsque notamment un débiteur refuse
systématiquement de s’exécuter.52

L’accés au juge est rendu particuliérement difficile lorsque — dans le cadre
d’un exercice collectif des droits — nous sommes en présence d’un nombre
important de dommages dispersés totalisant ensemble une valeur litigieuse
élevée (art. 93 CPC), soit de plusieurs centaines de milliers ou méme millions
de ft. (cf. supra, N. 306). Par conséquent, le fait d’étre tenu d’avancer des frais
judiciaires se chiffrant a plusieurs dizaines ou méme centaines de milliers de
fr. peut représenter un obstacle considérable, surtout pour un demandeur col-
lectif ne disposant pas de moyens financiers et de liquidités suffisantes (cf.
supra N. 108 s. et 165 ss).530

1.5. Les siiretés en garantie du paiement des dépens

Les dépens ne sont pas compris dans 1’avance des frais (art. 98 CPC). Toute-
fois, le défendeur peut requérir du demandeur qu’il fournisse des siiretés
en garantie du paiement des dépens en vertu de I’art. 99 s. CPC. Les s{iretés
doivent étre fournies pour I’indemnité a titre de dépens présumés, ce qui

526 HABLUTZEL, p. 299 affirme que les demandeurs disposant d’une situation financicre
moyenne ou méme plus élevée et ne bénéficiant pas d’une assistance judiciaire gratuite
ou d’une assurance juridique sont empéchés ou du moins entravés d’accéder au juge tel
que définit par ’art. 6 CEDH.

527 Intervention VISCHER, BO 2008 N 651.

528 BK/ZPO-STERCH], art. 98 N. 3 ss.

529 GABATHULER, p. 27 s.

530 Dans ce sens, Exercice collectif, p. 43.
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correspond a tous les frais de 1’art. 95 al. 3 CPC.53! La fourniture de slretés
constitue une condition de recevabilité, le tribunal n’entrant pas en maticre
lorsque celles-ci ne sont pas versées (art. 101 al. 3 CPC). La partie demande-
resse peut étre amenée a fournir des sliretés dans les cas suivants (art. 99 al. 1
CPC) : le demandeur n’a pas de domicile ou de siége en Suisse (let. a), il parait
insolvable (let. b), est débiteur de frais de procédure antérieure (let. ¢), d’autres
raisons font apparaitre un risque considérable que les dépens ne soient pas
versés (let. d). Il incombe a la partie défenderesse d’alléguer et de prouver
I’existence d’une raison de fournir des stretés.532

Lorsque le demandeur parait insolvable, autrement dit qu’il ne dispose pas
de liquidités suffisantes afin de pouvoir assumer les conséquences financicres
du proces, il doit fournir des siiretés garantissant les dépens de la partie défen-
deresse (let. b).533 La disposition établit trois présomptions d’insolvabilité qui
fondent I’obligation de fournir des sliretés.534 D’autres indices peuvent rendre
I’insolvabilité vraisemblable, comme en cas de réquisitions de faillite répé-
tées.53s

D’autres raisons peuvent justifier la fourniture de siiretés lorsqu’ils font ap-
paraitre un risque considérable que les dépens ne soient pas payés (let. d).
Comme 1’obligation de devoir fournir des siiretés peut particuliérement entra-
ver I’accés a la justice, les risques doivent dés lors étre importants.53¢ A ce
titre, le TC fribourgeois avait estimé que le fait de devoir s’acquitter d’une

531 Comment définir avant la fin du procés le montant de I’indemnité a titre de dépens ? Le
tribunal doit procéder a une appréciation en tenant compte du tarif cantonal. Vu que les
sliretés peuvent étre augmentées ultérieurement (art. 100 al. 2 CPC), le tribunal doit éta-
blir le montant des slretés avec retenue sans tenir compte de toutes les éventualités
(ZK/ZPO-SUTER/VON HOLZEN, art. 100 N. 6 ss).

532 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND p. 218.

533 ATF 111 11 206 cons. 1.

534 Notamment en raison d’une mise en faillite, d’une procédure concordataire en cours ou
de la délivrance d’actes de défaut de biens. A ce sujet, cf. e.a. BK/ZPO-STERCH], art. 99
N. 19 ss.

535 Pour d’autres indices, cf. ZK/ZPO-SUTER/VON HOLZEN, art. 99 N. 29 ss.

536 Cf. Message CPC, p. 6906 et BK/ZPO-STERCHLI, art. 99 N. 28.
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avance de frais — en I’occurrence fixée a 18000 fr. — ne représentait pas un
risque considérable que les dépens ne soient pas versés.337 Néanmoins, des
faillites répétées ou de fréquentes poursuites peuvent constituer un tel
risque.538

En substance, la fourniture de siiretés peut étre exigée en cas d’indice négatif 317

quant a la capacité financiere du demandeur. Or, le fait de devoir avancer
des frais élevés n’est, a notre avis, pas suffisant pour exiger du demandeur la
fourniture de siiretés. Toutefois, si 1’obligation d’avancer des frais judiciaires
devait obliger un demandeur collectif a requérir sa propre faillite (art. 725 s.
CO), alors il pourrait étre tenu de fournir une slireté en garantie du paiement
des dépens (art. 99 al. 1 let. b CPC). La seule fagon dont un demandeur col-
lectif pourrait échapper a cette obligation (et & celle de fournir une avance des
frais judiciaires) serait de pouvoir bénéficier de 1’assistance judiciaire gratuite
(art. 118 let. a CPC), ce qui devrait s’avérer extrémement rare en pratique (cf.
infra, N. 333 ss). A notre avis, une stireté pourrait étre exigée dans I’hypothése
ou le demandeur collectif serait une personne morale crééé de maniere ad hoc,
a moins qu’il ne puisse démontrer étre suffisamment capitalisé pour pouvoir
assumer les frais présumés.

2. Les dépenses

2.1. En général

Aux frais déja importants présentés ci-dessus viennent s’ajouter les dépenses
ala charge de la partie demanderesse en vue de la préparation d’une pro-
cédure. Il s’agit, autrement dit, de toutes démarches effectuées par la partie
demanderesse en amont de la procédure envisagée qui ont eu pour consé-
quence une augmentation de ses passifs ou une non-augmentation de ses ac-
tifs.53% Les dépenses en rapport avec la préparation d’un exercice collectif des

537 TC/FR du 12.9.2012 (101 2012 174), cons. 2.

538 BK/ZPO-STERCHI, art. 99 N. 28.

539 Dans ce sens, CORo/CPC-TAPPY, art. 95 N. 21.
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droits sont multiples et peuvent globalement &tre classées en deux catégories
distinctes.

La premicére catégorie, sans doute la plus importante en termes financiers, con-
cerne les dépenses liées a la défense professionnelle de la partie demande-
resse. Ces dépenses sont déterminées par la convention d’honoraires d’avocat,
régie par le droit privé. En régle générale, ces accords prévoient que le client
avancera une partie des honoraires de son avocat.340 En guise d’orientation
pour le cotit des honoraires, nous pouvons renvoyer le lecteur aux montants
des indemnités allouées a titre de dépens (cf. supra N. 307 ss).54! En revanche,
relevons que les honoraires ne sont que rarement couverts par les indemnités
allouées par le tribunal, de sorte que méme le demandeur ayant eu gain de
cause doit en fin de compte supporter les honoraires qui sont supérieurs au
tarif.542 Selon la jurisprudence fédérale, la partie ayant obtenu gain de cause
ne peut en reégle générale pas prétendre une réparation pour le solde de ses
frais d’avocat non couvert par les dépens établis sur la base d’un tarif, « sauf
si un comportement particulier de la partie adverse sort des prévisions clas-
siques et réalise les conditions d’une responsabilité délictuelle ou contrac-
tuelle ».543 Le montant des honoraires constitue donc une dépense pour le
moins non négligeable.

La seconde catégorie de dépenses concerne I’ensemble des dépenses qui ne
tombent pas dans la premiére catégorie. Ces dépenses peuvent donc forte-
ment varier allant des démarches effectuées en vue de rassembler des 1ésés,
jusqu’a la correspondance avec I’auteur du dommage en vue de trouver un
accord extrajudiciaire (cf. supra, N. 173 ss). Il s’agit donc principalement de
dépenses en rapport avec une gestion administrative de 1’affaire. A titre

540 Cf. art. 20 du Code de déontologie suisse des avocats (disponible sur : <https://www.sav-
fsa.ch/fr/anwaltsrecht/berufsregeln-national.html>, consulté: le 2 septembre 2021).

541 En effet, les recommandations d’honoraires qui avaient réguliérement été publiées par les
ordres des avocats cantonaux ont été jugées contraires au droit de la concurrence par le
Secrétariat de la Commission de la concurrence en 2007 (ComCo 2008/1, p. 18).

542 MEIER/SCHINDLER, p. 49.

543 TF 4A_76/2018 du 8.10.2018, cons. 3.3.
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illustratif en Autriche, le VKI a eu des dépenses d’un montant de 19200 euros
pour un cas qui avait impliqué 80 personnes 1ésées.5# D’apres les informa-
tions obtenues aupreés du SKS en Suisse, une estimation des dépenses pour la
gestion administrative en vue du proces dans 1’affaire Volkswagen n’est pas
possible, étant donné que celui-ci a di recourir a 1’aide de bénévoles pour
mener a bien cette action.>*> Ceci met en exergue 1’importance non négli-
geable des dépenses de la seconde catégorie dans un contexte d’exercice col-
lectif des droits.

Par conséquent, I’ensemble des dépenses a prendre en charge en amont d’un
proces peuvent nécessiter des moyens financiers importants et constitue déja
a ce stade un obstacle économique a I’entreprise d’un exercice collectif des
droits.

2.2. Une prétention pour les dépenses en vue de la
préparation d’un proceés

Nonobstant cette difficulté, il existe la question de savoir si les dépenses liées
a la préparation d’un procés constituent une créance exigible de la part
de la partie défenderesse. En d’autres termes, est-ce que ces dépenses sont &
considérer comme des dépens au sens de 1’art. 95 al. 3 CPC, en tant que pré-
tention de droit matériel, ou ne tombent-elles au contraire sous aucune de ces
deux catégories ? La réponse a cette question varie en fonction du type de
dépense dont il est question.

Lorsqu’une dépense a ¢été faite afin de couvrir des frais de représentation
professionnelle en amont d’un proces, ceux-ci sont en reégle générale compris
dans les dépens.546 Sont ainsi couverts les frais liés a I’instruction, 1’étude des
faits et du droit, y compris la rédaction des actes et ’examen de 1’éventualité
d’un accord extrajudiciaire.547 Il s’agit des actes qui étaient, au moment de la
décision finale d’un point de vue rétrospectif, nécessaires ou utiles pour la

544 VKI-DOCEKAL, p. 51.
545 D’apres I’information par courriel du 29 janvier 2020 octroyée par le SKS.
546 ATF 139 III 190.
547 TF 4C.55/2006 du 12.5.2006, cons. 4.1.
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préparation du procés ou pour son empéchement, comme p.ex des négocia-
tions transactionnelles.5*® Le Tribunal fédéral a jugé que les dépenses pour la
procédure de conciliation en font partie, bien que des dépens ne soient pas
octroyés a cette occasion (art. 113 al. 1 CPC).549

Pour les dépenses engagées (c.a.d des paiements effectués a 1’égard de tiers
qui ne sont ni le tribunal, ni le représentant professionnel ; cf. supra N. 320)
en vue du proces et qui ne tombent pas dans la premicre catégorie, elles sont
indemnisées a titre de débours de ’art. 95 al. 3 let a CPC, a condition d’avoir
été nécessaires.550 Ceci peut étre le cas pour des frais de déplacement, de té-
1éphone, de port ou de copie.55! De plus, les dépenses en rapport avec la ré-
colte de moyens de preuve peuvent également s’avérer nécessaires.52 Le cri-
tére déterminant est celui de la « nécessité », qu’il appartiendra au juge d’ap-
précier.553

En revanche, les tdches accomplies en dehors de ce cadre et non couvertes par
les dépens ne peuvent que faire I’objet d’une action en responsabilité pour
dommages-intéréts, a condition d’en prouver I’illicéité de maniére spéci-
fique.554

Pour un demandeur collectif en Suisse, la situation n’est donc que peu diffé-
rente de celle en Autriche, ou les dépenses en vue de la préparation du proces
ne sont remboursées qu’a condition qu’elles soient engagées par le biais d’un
avocat (cf. supra, N. 110). Nous estimons que lorsqu’un avocat a effective-
ment été mandaté par un potentiel demandeur collectif en vue de rassembler
les 1ésés, d’évaluer des prétentions et d’effectuer des négociations extrajudi-
ciaires avec I’auteur du dommage, ces dépenses devraient pouvoir étre exigées

548 CoRo/CPC-TAPPY, art. 95 N. 3 ; ZK/ZPO-SUTER/VON HOLZEN, art. 95 N. 38.
549 ATF 141 III 20, cons. 5.
550 KuKo/ZPO-SCHMID, art. 95 N. 17 ; ZK/ZPO- SUTER/VON HOLZEN, art. 95 N. 31.
551 Message CPC, p. 6905.
552 BSK/ZPO-RUEGG/RUEGG, art. 95 N. 17.
553 CoRo/CPC-TAPPy, art. 95 N. 24.
554 TF 4A_148/2016 du 30.08.2016, cons. 2.4. A ce sujet, cf. également BOHNET, CPC, art.
95N. 5.
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a titre de dépens au sens de 1’art. 95 al. 3 let. b CPC. En effet, il s’agirait selon
nous de dépenses li¢es a I’instruction et a I’étude des faits et du droit tel que
décrit par la jurisprudence ci-dessus (cf. supra N. 323). En revanche, dans la
mesure ou ces démarches n’auraient pas été effectuées par un avocat, mais par
le demandeur collectif lui-méme, elles ne seraient remboursables qu’a condi-
tion d’avoir impliqué une dépense concrete a 1’égard d’un tiers et d’avoir été
nécessaires (art. 95 al. 3 let. a CPC). A défaut, ces dépenses peuvent étre uni-
quement réclamées a titre de prétention de droit matériel.
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II.  Les solutions de financement envisageables

1. Les solutions du droit de procédure

1.1. L’exonération (partielle) des frais

L’art. 98 CPC laisse un large pouvoir d’appréciation au tribunal qui peut re-
noncer a prélever une partie ou la totalité de I’avance des frais judiciaires
présumés (cf. supra, N. 311).555 Le Conseil fédéral estime que le demandeur
doit pouvoir en bénéficier pour des raisons d’équité, particulierement lorsqu’il
ne dispose que d’un revenu a peine supérieur au minimum vital et qui de ce
fait ne lui permet pas de bénéficier de 1’assistance judiciaire gratuite.556 Les
débats parlementaires ont mis en exergue I’exemple d’une personne plus aisée
qui pouvait également risquer de tomber en faillite par un proces particuliére-
ment onéreux.557 Afin de bénéficier de ce traitement de faveur, le demandeur
doit en faire la requéte et exposer les raisons pour lesquelles 1’exigence de la
totalité de 1’avance des frais représente un cas de rigueur ou pourrait le placer
dans une situation financiere délicate.5>8

Apparemment en accord avec le Conseil fédéral et le Parlement, les juges de
Mon-Repos ont estimé que lorsqu’il n’y a pas de droit a I’assistance judiciaire,
il reléve du pouvoir d’appréciation du tribunal de prendre en considération
la capacité financiére d’une partie dans la fixation du montant de
P’avance des frais judiciaires. Dans un pareil cas, il serait conforme a la vo-
lonté du législateur de faire un usage généreux de la possibilité de dispense

555 TF 4A_226/2014 du 6.8.2014, cons. 2.1 ; 2C_56/2011 du 3.5.2011, cons. 2.2.1.
556 Message CPC, p. 6905.
557 Vote BONHOTE, BO 2007 E 511.
558 BK/ZPO-STERCHI, art. 98 N. 8.
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(partielle) du versement de ’avance. A défaut, le demandeur se verrait de fait
refuser ’acces aux tribunaux. 55

Ainsi, dans le cas ou un demandeur collectif risquerait d’étre mis en faillite en 329
devant fournir I’avance des frais judiciaires ou ne disposerait pas de liquidités
suffisantes sans devoir s’endetter, il nous semblerait juste de renoncer, du
moins en partie, a I’exigence de I’avance des frais. Bien que cette possibilité
pourrait permettre d’atténuer quelque peu la sévérité de 1’exigence de 1’avance

de la totalité des frais pour un demandeur collectif dans certains cas, il ne
s’agit la que d’une solution partielle applicable a titre exceptionnel. Car
comme le rappelle la jurisprudence, I’exigence d’une avance de la totalité des
frais est la reégle, la renonciation (partielle), I’exception.3¢0

1.2. L’action partielle

En vertu de la maxime de disposition (art. 58 CPC), le demandeur a la faculté 330
de ne faire valoir qu’une partie de sa prétention.¢! [’exercice de 1’action par-
tielle est soumis a la seule exigence de la divisibilité de la prétention (art. 86
CPC), ce qui est systématiquement le cas pour les créances pécuniaires.3%? En
régle générale, la combinaison d’un cumul objectif d’actions avec une ac-
tion partielle est admissible, pour autant que les conditions du cumul objectif

de I’art. 90 CPC ainsi que celles de 1’action partielle de I’art. 86 CPC soient
satisfaites. Cet exercice est admissible a condition que le demandeur allégue

de maniére suffisamment motivée qu’il a une créance d’un montant supérieur

a celui réclamé et que le procédé ne soit pas abusif. 563

559 TF 4A_356/2014 du 5.1.2015, cons. 1.2.2. Cf. cependant 1’arrét précédent : TF
4A 186/2012 du 19.6.2012, cons. 7 qui estime qu’une exonération ne doit cependant pas
avoir lieu lorsque la demande en justice parait dépourvue de succes. Davantage a ce sujet,
cf. ZOTSANG, p. 97 ss.

560 ATF 140 IIT 159 cons. 4.2.

561 TF 4A_633/2012 du 21.2.2013, cons. 2.4.

562 ATF 142 11 683, cons. 5.2.

563 ATF 144 111 452, cons. 2.4. A ce sujet, cf également CURCHOD/GONCZY, p. 806 ss.
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Le principal bénéfice de I’action partielle consiste en la réduction des frais,
étant donné que ceux-ci se calculent réguliérement sur la base de la valeur
litigieuse (cf. supra N. 304 s.), et que celle-ci correspond au montant effecti-
vement déduit en justice (art. 91 al. 1 CPC).564 Utiliser I’instrument de 1’action
partielle dans un but économique ne constitue justement pas un abus de
droit.565

Si I’action partielle peut étre utilisée en quelque sorte comme un « proces
test »566 et, en cas de gain de cause, comme un argument de poids dans des
négociations futures,3¢7 I’action partielle ne constitue pas une véritable so-
lution a un exercice collectif des droits. En effet, le demandeur collectif de-
vrait soit limiter le nombre de prétentions a faire valoir et par conséquent re-
fuser les créances de certains 1ésés au-dela d’un certain nombre, soit procéder
a une réduction des prétentions individuelles, qui en cas de dommages disper-
sés ne sont déja guere élevées. Ceci résulterait en une division du dommage
collectif et potentiellement en une multiplication des actions en justice, con-
trecarrant ainsi justement deux des objectifs de 1’exercice collectif des droits,
a savoir 1’économie de procédure (cf. supra N. 64 s.) et ’empéchement de
jugements contradictoires (cf. supra N. 67 s.).

1.3. L’assistance judiciaire gratuite

Une autre solution envisageable a la problématique des frais consiste en 1’as-
sistance judiciaire gratuite en vertu des art. 117 ss CPC, qui permet aux per-
sonnes ne disposant pas de moyens financiers suffisants d’accéder a la
justice. Lorsqu’elle est octroyée, 1’assistance judiciaire gratuite permet, aux
termes de l’art. 118 CPC, au requérant d’étre exonéré des avances et des

564 Dans son arrét TF 4A_43/2008 du 4.3.2008, cons. 3, le TF a estimé arbitraire un calcul
des frais sur la base de I’intérét économique des parties, a savoir le montant total de la
prétention dont uniquement une partie était déduite en justice.

565 TF 4A _111/2016 du 24.6.2016, cons. 4.6 ; KNEZEVIC/KAMBER, P. 1039.

566 HEINZMANN, L’action partielle, p. 84 qui précise que tel est souvent le cas.

567 Dans ce sens, CURCHOD/GONCZY, p. 818.
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stretés (al. 1 let. a), d’étre exonéré des frais judiciaires (al. 1 let. b) et d’étre
pourvu d’un conseil juridique commis d’office (al. 1 let. ¢). Le requérant n’est
cependant pas dispensé du versement des dépens a la partie adverse (al. 3).

Dés lors que le demandeur collectif au sens ou nous I’entendons revét la forme
juridique d’une personne morale (cf. supra, N. 164 ss), il s’agit de savoir s’il
peut en tant que tel prétendre a I’assistance judiciaire. En principe, les per-
sonnes morales ne peuvent bénéficier de I’assistance judiciaire gratuite,
car « [...] [celle-ci] reléve de la solidarité sociale a 1’égard de ceux qui ne
pourraient assumer les frais de la procédure sans entamer les ressources qui
sont nécessaires pour mener une vie décente. La situation est fondamentale-
ment différente pour les personnes morales, lesquelles, en cas d’insolvabilité
ou de surendettement sont seulement exposées a la faillite [...] ».56¢ D’aucuns
affirment a ce propos qu’il ne s’agit pas d’un devoir de I’Etat de garantir
I’existence de personnes morales par le biais des finances publiques.56°

Considérant le cas particulier des sociétés de personnes sans véritable person-
nalité juridique, les juges de Mon-Repos ont dans un premier temps ouvert
I’assistance judiciaire aux sociétés en nom collectif et en commandite, mais
uniquement lorsqu’elles-mémes ainsi que tous leurs associés se trouvent dans
le besoin.570 Par la suite, le Tribunal fédéral n’a pas exclu d’accorder 1’assis-
tance judiciaire aux personnes morales, a condition que leur seul actif soit
en litige et que les personnes économiquement intéressées soient égale-
ment dépourvues de ressources.5’! Dans ce sens, le Tribunal fédéral a d’ail-
leurs jugé qu’il s’agissait d’un abus de droit le fait pour une personne fortunée
de céder une créance a une personne indigente dans le but pour celle-ci de
bénéficier de I’assistance judiciaire.572 Enfin, une personne morale ne peut pas
bénéficier de I’assistance judiciaire gratuite lorsque la procédure pour laquelle

568 TF 1B_522/2011 cons. 2.1.

569 TUCHSCHMID, p. 53 ; WUFFLIL, N. 89.

570 ATF 116 II 651 cons. 2d ; 124 1241 cons. 4d.

571 ATF 119 Ia 337, cons. 4c et e. Jurisprudence confirmée dans les arréts suivants: ATF 131
IT 306 cons. 5.2.2 ; TF 4A 517/2007 du 14.1.2008, cons. 3.2 ; 5A 446/2009 du
19.4.2013, cons. 5.1. WUFFLL, N. 90 rejette cette exigence, qui revient selon lui a effectuer
un Durchgriff de maniére systématique.

572 TF 5A_270/2009 du 5.6.2009, cons. 3.3.
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elle est requise ne garantit pas qu’elle continuera d’exister, notamment
lorsqu’elle se trouve en liquidation.373

En résumé, les exceptions évoquées ci-dessus ne permettent que difficilement
aux personnes morales de prétendre a une assistance judiciaire gratuite en
vertu de I’art. 117 ss CPC. Pour un demandeur collectif, il serait nécessaire
que son seul actif soit en litige et que les personnes l1ésées lui ayant cédé leurs
créances soient ¢galement dépourvues de ressources. Par conséquent, un de-
mandeur collectif ne saurait bénéficier de I’assistance judiciaire gratuite,
possibilité qui peut ainsi étre écartée des solutions envisageables.574

2. Les autres solutions

2.1. Les contributions volontaires

11 est envisageable pour le demandeur collectif d’exiger une contribution de la
part des 1ésés aux frais de I’exercice collectif, comme modalité contractuelle
de la cession. C’est notamment une option qui a €té utilisée par la FRC dans
certains cas.>”> Toutefois, au vu de ’apathie rationnelle (cf. supra, N. 13 ss),
cette option peut s’avérer contreproductive, en particulier du fait que cette
contribution sera due indépendamment de 1’issue du procés.576 En effet, plus
le dommage individuel des 1€sés est faible, moins cette option permettra de
résoudre le probléme des frais.

Dans la mesure ou un l€sé aurait conclu une assurance de protection juri-
dique, cette contribution pourrait étre couverte par celle-ci, en fonction des
conditions générales d’assurance. 577 Celles-ci limitent généralement Ia

573 ATF 143 1328, cons. 3.4.

574 Dans ce sens, DOMEJ, Finanzierung, p. 67.

575 D’aprés I’information par courriel du 17 mai 2019 octroyée par la FRC.

576 DOMEIJ, Finanzierung, p. 70.

577 Sur le role des assurances de protection juridique en rapport avec I’exercice collectif des
droits, cf. TZANKOVA, p. 581 s.
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couverture a certains domaines du droit spécifiques et fixent une limite supé-
rieure de valeur litigieuse.578 Le coeur du probléme réside toutefois en le fait
que le demandeur collectif n’est pas la personne assurée et ne saurait dés lors
prétendre a une prise en charge par 1’assurance de protection juridique.

Par conséquent, alors que les contributions volontaires ne peuvent favoriser
uniquement en partie la mise en ceuvre d’un exercice collectif des droits, tel
n’est pas le cas des assurances de protection juridique.

2.2. Le subventionnement public

Une autre atténuation de la problématique des frais peut exister lorsque le de-
mandeur collectif est une organisation d’une certaine importance nationale
dont le but statutaire est la protection des consommateurs. En effet, la Con-
fédération peut accorder des aides financieres a ce type d’organisations « pour
I’information objective et pertinente des consommateurs par la presse ou les
médias €lectroniques » (art. 5 al. 1 let. a LIC ; cf. supra, N. 166).

Un tel demandeur collectif pourrait certes bénéficier d’une aide partielle de
la main publique, mais uniquement en ce qui concerne les dépenses liées a
P’information des consommateurs, ce qui pourrait couvrir les dépenses en
vue de la préparation d’un proces (cf. supra N. 168 s.). En est cependant ex-
clue la totalité des frais directement engendrés par un proces, a savoir les frais
judiciaires, les dépens a la partie adverse et les honoraires pour son propre
avocat. Cette interprétation est confirmée par la FRC (cf. supra N. 167). Le
subventionnement public peut donc également étre écarté des solutions envi-
sageables.

578 WEGMULLER, p. 237. Pour davantage de précisions, cf. LUTERBACHER, p. 292 ss.
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3. Le financement du procés par des tiers

3.1. La notion

Le mécanisme du financement du procés par des tiers est une pratique qui s’est
développée ces derniéres années pour pallier la problématique du financement
des proces, en particulier dans les ordres juridiques qui n’admettent pas la pra-
tique du pactum de quota litis pour les avocats,5” dont la Suisse fait partie en
vertu de I’art. 12 let. e LLCA.58 La pratique du financement des procédures
par des tiers a été admise il y a quelque temps déja par le Tribunal fédéral.58!
D’apres le Conseil fédéral, il s’agit d’une forme de financement qui pour-
rait jouer un role important en cas d’exercices collectifs des droits.>s2

En I’absence d’une définition 1égale, le financement du procés peut étre défini
comme la prise en charge de tous ou d’une partie des frais liés a un proces
contentieux par un tiers en échange de laquelle celui-ci pergoit une rémunéra-
tion sur le paiement alloué a la partie financée.583 Ainsi se crée une relation
triangulaire, d’une part par le biais d’un contrat de financement entre la partie
souhaitant procéder en justice et le tiers financeur et, d’autre part a I’égard de
I’avocat qui, en principe, n’est obligé qu’a I’égard de la partie au proces. 584

Dans une telle configuration, le tiers prend en charge la totalité des risques
financiers du procés, de la fourniture de [’avance sur les frais jusqu’au risque
de recouvrement aupres de la partie défenderesse.’85 Il assume ainsi non seu-
lement les frais judiciaires ainsi que 1’éventuelle indemnité a titre de dépens

579 Pour un apergu de la situation du marché du financement de procés, cf. SCHUMACHER
BENJAMIN, N. 16 ss.

580 Au sujet de I’admissibilité de I’honoraire de résultat, cf. BOHNET, pactum de palmario, p.
505 ss.

581 ATF 1311223.

582 Exercice collectif, p. 45.

583 VILLA, p. 208 ; WEGMULLER, p. 236.

584 SCHUMACHER BENJAMIN, N. 15 ; WEGMULLER, p. 238 s.

585 SCHUMACHER BENJAMIN, N. 14.
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pour la partie adverse, mais également et surtout les dépenses nécessaires a la
représentation par un avocat. Il peut étre important de noter que d’autres
postes tels que la détermination de 1’état de fait ou d’autres frais antérieurs au
proces peuvent également étre pris en charge,386 qui, comme nous I’avons vu,
peuvent étre considérables dans le cadre d’un exercice collectif des droits (cf
supra N. 306). La partie financée ne s’expose donc a aucun risque financier
des lors qu’elle ne doit ni assumer les frais dans le cas ou elle succomberait,
ni assumer le risque de non-recouvrement en cas de gain de cause au proces.

Voici un moyen qui pourrait permettre 2 un demandeur collectif de pro-
céder a un exercice collectif des droits, étant donné que la quasi-totalité des
frais encourus serait prise en charge par un tiers.5” Le mécanisme du finance-
ment de proces par un tiers vient en quelque sorte compenser, du moins en
partie, les mécanismes étatiques qui ne permettent pas d’accéder a la justice.

3.2. Les conditions générales du financement

Afin que I’entreprise de financement de procés soit rentable, plusieurs exi-
gences doivent en régle générale étre remplies afin que le tiers considere la
possibilité d’un financement. Partant, il est évident que le tiers financera uni-
quement des prétentions ayant une valeur monétaire.38¢ Vu que sa rémunéra-
tion dépend du montant effectivement recouvré par la partie financée, il va de
surcroit uniquement financer des procés a ’égard de personnes solvables
et dont les perspectives de réussite paraissent bonnes.58 La hauteur de sa
rémunération se calque sur le montant effectivement recouvre et se situe gé-
néralement dans les alentours de 30%.5%

Le montant de la valeur litigieuse doit étre tel que le retour espéré dépasse
I’investissement. A cet effet, le tiers financeur intervient uniquement dans
des litiges dont la valeur litigieuse est plutét élevée. En Suisse, ce montant

586 SCHUMACHER BENJAMIN, N. 37.

587 Exercice collectif, p. 45 ; DOMEJ, Finanzierung, p. 73 s.

588 A cet égard, cf. SCHUMACHER BENJAMIN, N. 22 ss. D’un autre avis, MEIER, Prozessfinan-
zierung, p. 5.

589 WEGMULLER, p. 240.

590 WEGMULLER, p. 241. Cf. en outre SCHUMACHER BENJAMIN, N. 30.
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doit généralement étre supérieur a 300'000 fr. L’investissement devient ainsi
véritablement intéressant des que la valeur litigieuse atteint au moins plusieurs
centaines de milliers de francs. SCHUMACHER avance méme que le montant
de 500'000 fr. serait un montant généralement plus réaliste.’! La réalité
du marché veut qu’un tiers financeur n’intervienne qu’a la suite d’un examen
approfondi de la situation, et ce dans un but spéculatif dans le cadre de
litiges internationaux impliquant de gros enjeux financiers.®2 Il apparait
qu’un financement intervient que dans approximativement dix pour cent
des cas présentés.593

Bien que ce mécanisme pourrait a I’avenir représenter un outil de financement

important pour 1’exercice collectif des droits, il s’avére, au vu de ce qui pré-
cede, que le financement de proces par les tiers n’apporte pas de solution
aux dommages collectifs d’une importance relativement modeste.5%4

591 SCHUMACHER BENJAMIN, N. 28.
592 MEIER, Prozessfinanzierung, p. 4.
593 VILLA, p. 208 s.

594 Dans ce sens, VILLA, p. 210.
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Ce paragraphe final va présenter nos propositions de lege ferenda en présen-
tant la notion de I’exercice collectif des droits (I.), pour conclure par le régime
propos¢ a celui-ci (I1.).

1. La notion de I’exercice collectif des droits

Dans un premier temps, nous allons tenter de circonscrire la notion 1égale de
I’exercice collectif des droits. Etant donné que nous ne souhaitons guere lier
un tel exercice a des conditions supplémentaires par rapport au cumul objectif
de I’art. 90 CPC, ’exercice collectif des droits ne fera pas 1’objet d’une dis-
position spécifique. Tout particulierement et contrairement a ce qui vaut en
Autriche (cf. supra N. 97 ss), I’exigence d‘un lien de connexité entre les pré-
tentions ne nous parait pas opportune (cf. supra N. 246 ss). Au contraire, la
notion proposée sera utilisée de maniere uniforme par toutes les dispositions
en rapport avec I’exercice collectif, avec la teneur suivante :

« Lorsque le demandeur réunit dans la méme action plusieurs prétentions dans
I’intérét de tiers au proces contre le méme défendeur. »

L’¢lément important & mentionner est le fait que le demandeur procéde a un
cumul objectif d’actions. A cet effet, nous nous inspirons délibérément du
libellé de I’art. 90 CPC qui définit le cumul objectif par ces termes : « le de-
mandeur peut réunir dans la méme action plusieurs prétentions contre le méme
défendeur [...] ». Afin de ne susciter aucun doute quant au champ d’applica-
tion, nous suggérons d’utiliser la tournure identique a I’art. 90 CPC.

Afin de distinguer le cas d’un cumul objectif d’actions ordinaire, il y a lieu de
spécifier que celui-ci agit « dans ’intérét de tiers », sans qu’il soit toutefois
nécessaire de préciser I’existence de cessions de créances. A notre sens, cette
expression exclut les constellations dans lesquelles un représentant agit pour
plusieurs consorts, vu qu’il ne revét pas lui-méme la qualité de partie dans ces
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cas-la (art. 72 et 68 CPC).5% Afin d’agir « dans I’intérét » d’autrui, il est né-
cessaire que le demandeur agisse par le biais d’une convention de fiducie, et
que partant, les tiers aient un intérét de fait a I’issue du proces. Ainsi, les cons-
tellations dans lesquelles le demandeur rachete simplement des créances au
cessionnaire et n’agit plus que dans son propre intérét devraient étre exclues.
Ceci revét son importance au regard des régles que nous allons proposer sur
les frais ci-apres (cf. infra, N. 359 ss). En effet, dés ’instant ou le demandeur
est en mesure d’acquérir des créances a titre onéreux, il est généralement en
mesure de financer un proces et ne nécessite pas la protection que nous allons
proposer.

595 En outre, pourrait-on comprendre sous la tournure « dans 1’intérét de tiers » ¢galement la
constellation dans laquelle un demandeur agit par le biais d’une substitution processuelle
l1égale (autrement dit, une Prozessstandschaft) ? 11 s’agit 1a de cas de figure dans lesquels
une personne est investie de la faculté d’intenter un procés pour le compte du titulaire
matériel de la prétention. En d’autres termes, celui-la dispose d’un droit d’action distinct
du droit matériel. A titre illustratif cf. notamment art. 260 LP, art. 756 CO, art. 105 LFus
ou d’autres exemples traités par BEINERT aux pages 43 ss.
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II. Le régime applicable a I’exercice collectif des
droits

Dans la mesure du possible, le présent essai de synthése d’un régime a I’égard
d’un exercice collectif des droits reprend les dispositions du CPC. Les nou-
velles dispositions proposées sont présentées dans 1’ordre systématique. Si les
propositions ne s’intégrent pas dans des articles actuellement en vigueur, elles
sont indiquées par des lettres « a », « b », « ¢ », etc.

Chaque article est de surcroit suivi d’un commentaire qui souligne les aspects
essentiels des propositions de lege ferenda.

« Art. 5 Instance cantonale unique

! Le droit cantonal institue la juridiction compétente pour statuer en instance
cantonale unique sur :

j. un cumul objectif d’actions au sens de 1’art. 90 CPC, dans la mesure ou le
cumul est opéré dans I’intérét de tiers au proces.

[...]»

Dans le but de favoriser une expertise judiciaire dans le cadre d’un exercice
collectif des droits, il nous semblerait utile, a ’instar de I’AP-CPC (art. 5 al.
1 let. j), de prévoir une obligation pour les cantons d’instituer une instance
cantonale unique pour ces affaires.5% Cette exigence peut étre prévue en tant
que nouvelle lettre j de I’al. 1 de I’art. 5 CPC. Les Cantons demeureraient
libres d’attribuer cette compétence en faveur du Tribunal cantonal ou du
Tribunal de commerce par exemple.

Cette régle permettrait en outre d’accélérer un type de procédure caractérisé
généralement par une certaine complexité et donc une certaine lenteur. En ef-
fet, le nombre d’instances serait ainsi réduit de deux. Non seulement les voies
de recours seraient limitées au Tribunal fédéral, mais la procédure de conci-
liation serait — en raison de I’art. 198 let. f CPC — également supprimée. Méme

59 Cf. également Rapport AP-CPC, p. 25.
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si une procédure formalisée de conciliation devait étre écartée, il n’en demeure
pas moins que les parties seraient certainement intéressées a trouver un accord
a I’amiable une fois la demande en justice déposée afin d’éviter trop de frais
ou une décision leur étant défavorable.

« Art. 114aProcédure de décision dans le cadre d’un exercice collectif  des
droits

! Lorsque le demandeur, dans ’intérét de tiers au procés, réunit dans la méme
action plusieurs prétentions contre un méme défendeur et dont la valeur liti-
gieuse cumulée ne dépasse pas 500000 francs sans prise en compte d’éven-
tuelles demandes reconventionnelles, il n’est pas per¢u d’avance sur les frais
judiciaires, ni de siiretés a titre de garantie pour les dépens du défendeur.

2 Des dépens doivent étre versés par le demandeur au défendeur ayant obtenu
gain de cause uniquement lorsque :

a. la situation financiére du demandeur est exceptionnellement bonne ;

b. I’al. 1 de la présente disposition ne trouve pas application en raison de la
valeur litigieuse, ou

c. le demandeur a procédé de mauvaise foi ou de fagon téméraire.

3 Si le demandeur n’obtient pas gain de cause, le tribunal peut s’écarter des
régles générales de répartition (art. 106) et répartir le frais selon sa libre ap-
préciation :

a. lorsque le demandeur a intenté le procés de bonne foi ;
b. lorsque le comportement du défendeur justifiait I’action du demandeur ;

c. lorsque le demandeur dispose certes des moyens requis, mais n’a pas une
situation financiére particuliérement bonne, ou

d. pour autant que la prise en charge des frais par le demandeur semble iné-
quitable.

4Les art. 108, 109 et 116 ainsi que les dispositions concernant 1’assistance
judiciaire gratuite sont réserveés. »
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Afin de favoriser I’accés au juge a 1’égard des 1ésés en proie a une apathie 360
rationnelle, il nous semble opportun d’exonérer d’une avance de frais le de-
mandeur collectif a un exercice collectif des droits, a I’instar de I’avant-projet
du Code de procédure civile. Ce texte suggere pour sa mise en ceuvre une
modification du CPC par I’introduction d’une nouvelle disposition (art. 115a
AP-CPC) qui non seulement exonere le demandeur d’un versement des
avances (art. 98 AP-CPC), mais le dispense également de fournir des siretés
a titre de garantie pour les dépens (art. 99 AP-CPC). Le Conseil fédéral rap-
pelle dans son rapport qu’une telle exonération supprimerait un premier obs-
tacle pour engager un proces civil.?7 Afin de garantir un acces effectif au tri-
bunal, I’exonération d’une avance de frais doit se coupler avec une dispense
de fournir des siiretés a titre de garantie pour les dépens (art. 99).

A P’instar de I’avant-projet CPC, il nous semble adéquat de limiter la portée 361
de cette exonération a une valeur litigieuse ne dépassant pas 500000 fr .

En effet, il s’agit 1a d’une limite supérieure approximative a partir de laquelle

le financement du procés par des tiers devient envisageable dans la pratique

(cf. supra, N. 347). Dés le moment ou des fonds peuvent étre soulevés, une
exonération de 1’obligation de fournir une avance de frais n’est plus justifiée

du fait que le demandeur peut accéder au juge et peut de ce fait se placer sur

un pied d’égalité au niveau financier par rapport au défendeur.

Pour les cas ou le demandeur succomberait, il nous semble opportun de pré- 362
voir, & I’instar du projet LSFin (art. 114a CPC P-LSFin), certaines régles par-
ticuliéres quant aux dépens et a la répartition des frais. Ainsi, 1’al. 2 de
I’art. 114a limite la portée des reégles générales de répartition des frais de ’art.
106 CPC en prévoyant trois uniques cas de figures obligeant le demandeur
collectif a verser des dépens au défendeur ayant obtenu gain de cause. L’al. 3
quant a lui vient compléter les régles de répartition en équité de I’art. 107 CPC.

Les dépens constituant une charge potentiellement considérable, nous esti- 363
mons opportun de prévoir la régle générale selon laquelle le versement de dé-
pens par le demandeur au défendeur ayant obtenu gain de cause est exclu. Il
existe une exception principale a cette régle lorsque la valeur litigieuse est

597 Rapport AP-CPC, p. 56.
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supérieure a 500'000 fr. Dans la mesure ou un tiers financier aurait la
possibilité d’entrer en jeu, il serait exclu de traiter le demandeur de facon
plus favorable. Deux autres dérogations a cette régle sont prévues. La
premiére se justifie lorsque la situation du demandeur est
exceptionnellement bonne. Enfin, la troisiéme exception est légitime
lorsque le demandeur a procédé de fagon téméraire ou de mauvaise f0i.598

Le second volet des régles particuliéres devrait permettre au juge de s’écarter
des régles générales de répartition des frais (art. 106 CPC). Ceci permet en
particulier de ne pas faire peser toute la responsabilité des frais de procédure
sur les épaules du demandeur collectif, lorsque celui-ci aurait intenté le proces
de bonne foi, ou qu’il semblerait inéquitable de les mettre a sa charge. Comme
le rappelle I’art. 95 al. 1 let. b CPC, les frais comprennent autant les dépens
qui pourraient également étre répartis en dérogation a I’art. 106 CPC.

598 Pour une précision de cette notion, cf. e.a. ATF 127 III 178 cons. 2.
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CONCLUSIONS

Un état des lieux

Dans sa premiére partie, notre travail a présenté la problématique actuelle, a
savoir I’accés aux tribunaux pour les personnes ayant subi un dommage dont
I’importance est jugée insuffisante pour justifier une prise de risque financiére
afin d’entreprendre des démarches judiciaires. Nous parlons alors d’apathie
rationnelle (cf. supra N. 13 ss). Les personnes ainsi 1€sées ne peuvent de facto
accéder aux tribunaux et sont contraintes de supporter la charge du dommage
qu’ils subissent (cf. supra N. 19).

Fort de ce constat, nous rappelons que I’entreprise de démarches judiciaires
collectives, en d’autres termes 1’exercice collectif des droits, pourrait remédier
a ces déficits lorsque nous sommes en présence d’un dommage affectant un
nombre important de personnes, a savoir un dommage collectif (cf. supra N.
42 ss). Ainsi, I’exercice collectif des droits permet en particulier de mettre en
ceuvre 1’acces a la justice tout en favorisant 1’économie de procédure et en
empéchant le prononcé de jugements contradictoires (cf. supra N. 58 ss).

Nous concluons par un apergu du systéme judiciaire autrichien qui a mis en
pratique un mécanisme permettant d’exercer les droits de fagon collective. Le
systéme en Autriche prévoit que les personnes 1ésées céderont leurs préten-
tions a un organisme, en régle générale une association de protection des con-
sommateurs, laquelle va agir seule en justice en procédant par un cumul ob-
jectif d’actions. C’est de cette pratique que s’inspire la solution que nous en-
visageons pour le droit suisse.

La deuxiéme partie de notre étude aborde la phase préparatoire a I’exercice
collectif des droits, soit la fagon dont le demandeur collectif peut découvrir et
rassembler les 1ésés d’'un dommage collectif. Nous débutons par la présenta-
tion du demandeur collectif et des fagons dont il pourrait apparaitre en justice,
soit en tant que simple représentant conventionnel des 1¢sés, soit en tant que
partie s’étant fait céder des droits d’action (cf. supra N. 120 ss). Nous écartons
ces deux possibilités pour ne retenir que la forme du demandeur en tant que
partie s’étant fait céder les créances des 1ésés aux fins d’encaissement (cf.
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supra N. 126 ss). Pour clore la présentation du demandeur collectif, nous nous
attardons briévement sur sa personne avant de mettre en exergue que des per-
sonnes morales poursuivant un but idéal — typiquement s’engageant dans la
protection des consommateurs — seront vraisemblablement a méme de revétir
le réle de demandeur collectif (cf. supra N. 161 ss).

Nous nous penchons ensuite sur les instruments dont dispose le potentiel de-
mandeur collectif pour rechercher les 1ésés d’un dommage collectif. S’il est
bien évidemment possible de découvrir les 1ésés de fagon informelle (cf. supra
N. 173 ss), par des moyens de publications, par la presse ou des recherches
sur internet, nous constatons les limites de ces outils, ainsi que I’impossibilité
d’exploiter I’instrument de la preuve a futur au sens de I’art. 158 CPC (cf.
supra N. 178 ss).

La troisieme partie de notre étude se consacre a la démarche judiciaire col-
lective, qui est mise en ceuvre par un cumul objectif d’actions, instrument pro-
cédural permettant de faire valoir une multitude de prétentions auprés du
méme tribunal lors du méme proces. Afin que le cumul soit admis, les préten-
tions doivent étre soumises a la méme compétence ratione materiae (cf. supra
N. 197 ss) ainsi qu‘a la méme procédure (cf. supra N. 204 ss). En outre, le
régles de for influencent de maniére non négligeable les possibilités d’ouver-
ture d’une action en justice (cf. supra N. 213 ss), tout particulierement lorsque
des fors a I’échelle internationale sont impliqués (cf. supra N. 227 ss). Pour
finir, nous abordons briévement la notion de lien de connexité (cf. supra N.
246 ss).

Etant donné la complexité et I’importance de certains dommages collectifs, il
n’est pas toujours possible de découvrir et de rassembler la totalité des 1€sés
avant de devoir introduire une action afin de suspendre les délais de prescrip-
tion. Dans ces cas-1a, le demandeur collectif peut modifier sa demande a cer-
taines conditions, et ce tout au long des différentes étapes d’un proces, au fur
et a mesure que des 1ésés retardataires Iui cédent leurs prétentions (cf. supra
N. 251 ss).

C’est a ce stade que nous abordons un obstacle majeur a la mise en ceuvre de
I’exercice collectif des droits. Il s’agit 1a de la problématique des cotits liés a
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la procédure, en particulier 1’obligation de verser une avance de frais a con-
currence de la totalité des frais présumés (art. 98 CPC). Tout en n’étant pas
une régle absolue, il demeure que les frais judiciaires sont déterminés princi-
palement en fonction de I’importance de la valeur litigieuse. Or, la valeur liti-
gieuse d’un exercice collectif des droits cumulant une multitude de prétentions
(art. 93 CPC) peut rapidement se chiffrer a plusieurs dizaines de milliers de
francs pour les affaires les moins importantes. Lorsqu’une association a but
idéal agit en tant que demandeur collectif, elle ne sera en régle générale pas
en mesure d’avancer des montants a concurrence de plusieurs milliers, voir
méme des dizaines de milliers de francs (cf. supra N. 251 ss).

Selon le droit actuellement en vigueur, plusieurs pistes de solutions s’offrent
anous (cf. supra N. 327 ss). La premicére permettrait aux tribunaux d’exonérer,
totalement ou en partie, les demandeurs de 1’obligation d’avancer des frais (cf.
supra N. 327 ss). La deuxiéme solution pourrait consister en 1’utilisation de
’action partielle, ce qui néanmoins irait a I’encontre de 1’économie de procé-
dure et de I’empéchement de jugements contradictoires (cf. supra N. 330 ss).
Quant a ’assistance judiciaire gratuite, deux problémes se posent en présence
de cette option. En premier lieu, il peut s’avérer contraire aux regles de la
bonne foi de requérir I’assistance judiciaire gratuite alors que 1’on s’est fait
céder des prétentions par des personnes qui disposent en soi de ressources
suffisantes comme le requiert I’art. 117 let. a CPC. En second lieu, I’assistance
judiciaire est, a certaines exceptions pres, réservée aux personnes physiques
(cf. supra N. 333 ss). Si les contributions volontaires de la part des personnes
lésées pouvaient également constituer une solution partielle, celle-ci se heur-
terait néanmoins a I’apathie rationnelle des personnes impliquées (cf. supra
N. 337 ss). Les subventions des frais au bénéfice des organisations s’enga-
geant pour la protection des consommateurs permettraient, du moins en partie,
de combler les dépenses encourues par les démarches consistant a découvrir
et rassembler les 1ésés d’un dommage collectif. En revanche, il ne s’agit pas
d’une solution qui permettrait de combler la problématique des frais judi-
ciaires (cf. supra N. 340 s.). Pour terminer, nous abordons la derniére option
pouvant pallier le probléme du financement, a savoir le financement par le
biais de tiers au proces. S’il peut évidemment s’agir d’une réelle solution pour
les affaires, dont la valeur litigieuse s’élevant a plusieurs centaines de milliers
de francs, les tiers financeurs n’entrent pas en jeu en deca de ces montants (cf.
supra N. 342 ss).
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374  Pour clore notre étude, nous effectuons une mise en perspective par le biais de
plusieurs propositions de lege ferenda (cf. supra N. 349 ss). A titre liminaire,
nous suggérons une définition de I’exercice collectif des droits que nous utili-
sons de fagon uniforme pour la totalité des nouvelles dispositions (cf. supra
N. 350 ss). Dans le vif du sujet des modifications législatives, nous estimons
nécessaire de prévoir, d’une part, une instance cantonale unique qui serait
compétente dans le domaine de I’exercice collectif des droits (cf. supra N. 356
ss), et, d’autre part, d’exonérer le demandeur collectif d’une avance de frais
jusqu’a une valeur litigieuse de 500'000 fr. (cf. supra N 359 ss) ainsi que des
régles particuliéres quant aux dépens et a la répartition des frais (cf. supra N.
362 ss).
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Constat

Notre ¢tude nous a permis de constater qu’entre les frais judiciaires (et
I’avance a verser), le risque de devoir verser une indemnité a titre de dépens
(et les éventuelles siiretés a fournir) et ses propres honoraires d’avocat, un
demandeur collectif devrait réguliérement étre dans ’incapacité de pro-
céder a un exercice collectif des droits.

Si les outils de droit procédural, en particulier I’exonération de 1’avance des
frais ou I’assistance judiciaire gratuite, peuvent remédier a I’exigence
d’avance des frais, il n’en demeure pas moins qu’il s’agit 1a de solutions ponc-
tuelles, applicables uniquement dans des cas d’exception. En effet, le fait
que le demandeur collectif doive presque inconditionnellement avancer les
frais judiciaires et que 1’assistance judiciaire gratuite fasse preuve d’une pra-
tique restrictive de la part des tribunaux a pour conséquence que la justice
reste difficilement accessible pour les personnes aux ressources financiéres
moyennes, et exclut dans la majorité des cas les personnes morales. A fortiori,
tel est le cas pour le demandeur collectif, d’autant plus que le fait de requérir
’assistance judiciaire gratuite pourrait étre considéré comme abusif pour faire
valoir des créances cédées par des personnes non dépourvues de moyens fi-
nanciers.

Le financement de proceés par un tiers quant a lui pourrait constituer un réel
moyen de mise en ceuvre d’un exercice collectif des droits. En revanche, il
s’agit d’une option envisageable pour un dommage collectif se chiffrant a plu-
sieurs centaines de milliers de francs suisses, excluant par la les dommages
collectifs qui n’atteignent pas ces montants.

Il va sans dire qu’un obstacle certain subsiste a I’égard d’un exercice col-
lectif dont le dommage collectif est insuffisant pour pouvoir bénéficier d’un
financement de la part d’un tiers et pour lequel I’assistance judiciaire gratuite
ou I’exonération de I’avance des frais ne sont pas envisageables. L’accés au
juge est ainsi entravé et la situation actuelle insatisfaisante.
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Remarques finales

La mondialisation a facilité les échanges commerciaux de grande envergure,
occasionnant toutefois réguliérement des dommages a une multitude d’indivi-
dus. Or, le régime juridique doit refléter ces changements et offrir aux indivi-
dus des moyens de se défendre et d’obtenir réparation par voie judiciaire. Ce
constat a constitué le point de départ de la discussion relative a 1’exercice col-
lectif des droits en Suisse a laquelle notre thése s’est consacrée.

Alors que pendant 1’¢élaboration du CPC, le législateur estimait encore que
I’ordre juridique devait protéger en premier lieu les intéréts individuels, la
crise financiére de 2008 a opéré un changement de paradigme en politique.
Les projets en cours d’élaboration pour une modification du CPC et une prise
en compte des intéréts collectifs constituent un reflet de cette transformation.

Les mentalités peuvent ainsi changer. Il reste a savoir si le 1égislateur va suivre
cette tendance et la consolider en adoptant de réels instruments permettant de
mettre en ceuvre un exercice collectif des droits.

k ok sk ok sk

174



	Avant-propos
	Sommaire
	Table des matières
	Table des abréviations
	Bibliographie
	Sources officielles
	INTRODUCTION
	L’objet
	Les délimitations
	Le plan

	PREMIERE PARTIE : les fondements
	§1 La problématique
	I. L’apathie rationnelle
	1. La notion
	2. Quelques illustrations
	2.1. L’exécution imparfaite d’un voyage à forfait
	2.2. La vente d’un produit standardisé défectueux


	II. L’insuffisance des instruments classiques du CPC
	1. L’action des organisations
	2. La consorité active simple
	2.1. La réglementation
	2.2. Une pluralité des liens d’instance
	2.3. Les frais

	3. Les révisions en cours


	§2 Les notions et les fonctions de l’exercice collectif des droits
	I. Les notions
	1. Le dommage collectif
	1.1. Un collectif de lésés
	1.2. Une multitude de dommages
	1.2.1. Des dommages similaires ou identiques
	1.2.2. Dont l’ampleur peut varier
	1.2.2.1. Les dommages importants (Grossschäden)
	1.2.2.2. Les dommages dispersés (Streuschäden)



	2. L’exercice collectif
	2.1. La découverte et le rassemblement des lésés
	2.2. Une seule action en justice
	2.2.1. Le demandeur collectif
	2.2.2. La résolution de questions communes



	II. Les fonctions
	1. L’accès à la justice
	2. La mise en œuvre du droit à la réparation
	3. L’économie de procédure
	4. L’empêchement de jugements contradictoires
	5. La sauvegarde d’intérêts de groupes et de l’intérêt public


	§3 Un aperçu de l’exercice collectif des droits en Autriche
	I. Les fondements de l’exercice collectif des droits
	1. La problématique
	2. La jurisprudence fondatrice : OGH 4 Ob 116/05w
	2.1. L’état de fait
	2.2. La procédure
	2.3. Les considérants du Oberster Gerichtshof
	2.3.1. Une cause juridique similaire et des questions communes
	2.3.2. La décision de la Cour

	2.4. D’autres procédures portant sur l’exercice collectif des droits

	3. Les conditions
	3.1. Le cumul objectif d’actions
	3.2. Les exigences jurisprudentielles supplémentaires


	II. La phase préparatoire à l’exercice collectif des droits en Autriche
	1. Le rassemblement des lésés
	2. La cession du droit en vue de l’encaissement
	2.1. La cession
	2.2. Les modalités
	2.3. La personne du demandeur collectif


	III. Les coûts
	1. Les frais
	1.1. De la phase préparatoire
	1.2. De la procédure judiciaire

	2. Le financement


	DEUXIEME PARTIE : la phase préparatoire à l’exercice collectif des droits
	§4 Le demandeur collectif
	I. Le demandeur collectif en tant que partie au procès
	1. Le problème
	2. La cession aux fins d’encaissement
	2.1. La notion
	2.2. Les conditions
	2.3. Les limites générales
	2.4. Les limites du pactum de non cedendo
	2.4.1. Le principe
	2.4.2. Les limites
	2.4.2.1. En général
	2.4.2.2. De l’art 8 LCD


	2.5. Les effets
	2.6. La situation du cessionnaire-fiduciaire
	2.6.1. Les droits issus des devoirs accessoires du cédant (art. 170 al. 2 CO)
	2.6.2. Les droits issus du régime de garantie (art. 171 à 173 CO)
	2.6.3. Les droits et obligations du fiduciaire

	2.7. La situation du débiteur cédé
	2.7.1. La notification de la cession au débiteur (art. 167 CO)
	2.7.2. Les exceptions que peut faire valoir le débiteur (art. 169 al. 1 CO)



	II. L’identité du demandeur collectif
	1. La légitimité de revêtir le rôle de demandeur collectif
	2. Les organisations de protection des consommateurs


	§5 La découverte des lésés
	I. Le problème
	II. Les méthodes de recherche
	1. Remarques générales
	2. Une communication directe à l’intention des lésés
	3. L’inadmissibilité de la preuve à futur
	4. Autres méthodes


	TROISIEME PARTIE : l’exercice collectif en justice
	§6 Le cumul objectif d’actions
	I. L’objet du litige
	1. La notion
	2. Une pluralité d’objets du litige

	II. Les conditions du cumul
	1. La même compétence à raison de la matière
	1.1. Le principe
	1.2. Certaines atténuations

	2. La même procédure
	2.1. Le principe
	2.2. La procédure applicable
	2.2.1. Le principe
	2.2.2. Le cas rare : la procédure sommaire


	3. La compétence à raison du lieu
	3.1. A l’échelle nationale
	3.1.1. Le principe
	3.1.2. D’autres fors alternatifs
	3.1.2.1. Les fors en matière contractuelle
	3.1.2.2. Les fors en matière délictuelle

	3.1.3. L’indisponibilité d’un for spécial
	3.1.4. Le for prorogé

	3.2. A l’échelle internationale
	3.2.1. Le principe
	3.2.2. D’autres fors alternatifs
	3.2.2.2. Les fors en matière délictuelle
	3.2.2.3. Le for de l’établissement

	3.2.3. L’indisponibilité d’un for spécial
	3.2.4. Le for prorogé


	4. Un lien de connexité ?


	§7 L’augmentation du dommage collectif en cours de procédure
	I. Le problème
	II. En procédure de conciliation
	1. Remarques préliminaires
	2. La modification des conclusions
	2.1. Les conclusions dans la requête de conciliation
	2.2. L’admissibilité de la modification


	III. En procédure de fond
	1. Remarques préliminaires
	2. La modification de la demande avant la tenue des débats principaux
	2.1. Remarques générales
	2.2. Une procédure identique pour la prétention nouvelle ou modifiée
	2.3. Un lien de connexité ou un consentement

	3. La modification de la demande aux débats principaux
	3.1. Remarques générales
	3.2. Les novas
	3.2.1. La distinction
	3.2.2. Lors de l’augmentation du dommage collectif



	IV. En procédure d’appel
	1. Remarques préliminaires
	2. Les conditions à la modification de la demande
	2.1. L’art. 227 CPC
	2.2. Nouveaux faits ou moyens de preuve


	V. Les effets de droit procédural et matériel de l’augmentation du dommage collectif
	1. Sur la litispendance
	2. Le début de l’interruption du délai de prescription


	§8 Les coûts liés à l’exercice collectif des droits
	I. Le problème
	1. Les frais
	1.1. Le principe
	1.2. Les frais judiciaires
	1.3. Les dépens
	1.4. L’avance des frais judiciaires
	1.5. Les sûretés en garantie du paiement des dépens

	2. Les dépenses
	2.1. En général
	2.2. Une prétention pour les dépenses en vue de la préparation d’un procès


	II. Les solutions de financement envisageables
	1. Les solutions du droit de procédure
	1.1. L’exonération (partielle) des frais
	1.2. L’action partielle
	1.3. L’assistance judiciaire gratuite

	2. Les autres solutions
	2.1. Les contributions volontaires
	2.2. Le subventionnement public

	3. Le financement du procès par des tiers
	3.1. La notion
	3.2. Les conditions générales du financement



	§9 Les perspectives
	I. La notion de l’exercice collectif des droits
	II. Le régime applicable à l’exercice collectif des droits

	CONCLUSIONS
	Un état des lieux
	Constat
	Remarques finales




