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Introduction

A titre préliminaire, il est nécessaire d’indiquer au lecteur que la présente étude
« L autorité de la chose jugée de [’action partielle — une approche comparative » part
d’une perspective de droit suisse et que le sujet est suffisamment vaste pour mériter
une these. En effet, une étude sur 1’autorité de la chose jugée et I’action partielle
renvoie notamment a diverses réflexions pointues relatives a I’objet du litige ou a la
théorie de I’action. De telles réflexions ne pourront ici pas étre approfondies, ni méme
exhaustivement énoncées. La présente étude se contentera donc d’un axe de
compréhension générale, aiguillé a la raisonnable discrétion de ’auteur. Dés lors,
I’approche comparative avec le droit allemand ou quelque autre droit étranger servira
essentiellement a nourrir les réflexions du droit suisse ; le recours a ce premier ordre

juridique est ici avant tout un point d’appui aux solutions doctrinales helvétiques®.

L’objectif de la présente étude est, d’une part, d’offrir au juriste suisse une vision
simplifiée, unitaire et élémentairement comparée des régimes légaux de droit
allemand et suisse en matiére d’action partielle et d’autorité¢ de la chose jugée et,
d’autre part, de préciser et de s’immiscer modestement dans la controverse que ces
deux institutions corrélées soulévent pour une partie de la doctrine de ces deux ordres

juridiques.

La présente étude se divise donc en deux parties. La premiére partie (infra I.) vise a
saisir séparément ce que sont 1’action partielle et 1’autorité de la chose jugée ; il
s’agira de poser le cadre de compréhension de ces deux institutions. La deuxieme
partie (infra Il.) vise a corréler ces deux institutions ; il s’agira de comprendre les
problématiques et questionnements qui se posent au confluent de 1’autorité de la

chose jugée et de I’action partielle.

Gardons a I’esprit que le juge suisse peut, en vertu de ’article 1(3) CC et lorsqu’il est conduit a trouver une
solution au litige qui lui est soumis, exceptionnellement étre amené a élargir sa vision en « se livrant a une
approche de droit comparé » (STEINHAUER, n. 442), quand bien méme le devoir judiciaire de s’inspirer des

solutions consacrées par la doctrine se limite en principe a celles se fondant sur le droit positif suisse.



|. Action partielle et autorite de la chose jugee

Ce premier titre vise a offrir une compréhension d’ensemble des deux institutions
juridiques soumises a I’étude : d’une part, I’action partielle (infra A.) et, d’autre part,

I’autorité de la chose jugée (infra B.).

A. L’action partielle

L’action partielle (Teilklage) est une institution admise sans réserve sur le principe
tant en droit allemand qu’en droit suisse?. Ces deux ordres juridiques approchent
I’institution de 1’action partielle d’une maniére assez voisine: la conception
dogmatique comme le régime d’application ne présentent pas de différence notoire.
Ce partant, I’auteur offrira une ligne générale applicable a I’action partielle allemande
et suisse, sans toutefois omettre de soulever quelques particularités dogmatiques ou
relatives au régime d’application que présente chacun des deux ordres juridiques. A
cet effet, nous commencerons par survoler la notion et le fondement de 1’action
partielle (infra 1.). Puis, nous distinguerons les différents types d’action partielle
développés par la doctrine (infra 2.). Nous verrons ensuite a quelle condition 1’action
partielle peut étre admise (infra 3.). Aprés quoi, nous tacherons de déterminer quels
peuvent étre les intéréts pratiques a ne faire valoir en justice qu’une partie de sa
créance (infra 4.). Enfin, ’auteur proposera a 1’attention des juristes suisses un bref
excursus sur 1’adéquation de la demande reconventionnelle en tant que moyen de

riposte pour le défendeur aux prises avec une action partielle (infra 5.).

1. Notion et fondement

Pour I’essentiel, I’action partielle suisse et allemande poursuivent le méme but et
partent de la méme notion : 1’action partielle consacre le droit de réclamer en justice

une partie d’une prétention globale, positive et divisible, sans préjudice du droit de

2 CH: LANDBRECHT, p. 279. DE: SCHELLHAMMER, n. 142 ; GOTTWALD, p. 768, n. 1.



faire valoir ultérieurement le montant restant ; il s’agit d’une sous-catégorie d’action

en prestation positive®.

En droit de procédure suisse, la loi consacre explicitement cette institution a 1’article
86 CPC sous la note marginale « action partielle ». Néanmoins, I’énoncé de la norme
demeure lapidaire : I’article 86 CPC ne fait état de 1’admissibilité de 1’action partielle
que sur le principe et se contente d’énoncer la divisibilité de la prétention matérielle

comme unique condition de 1’action®.

L’action partielle allemande est, quant a elle, un pur produit de la pratique®. Cela est
si vrai qu’une partie de la doctrine allemande considere méme que ’action partielle
découle du droit coutumier®. Cependant, malgré 1’absence de consécration 1égale, la
jurisprudence allemande reconnait implicitement le droit a 1’action partielle dans ses

décisions rendues en la matiére - sans jamais pourtant en rendre formellement compte’.

La terminologie légale d’ « action partielle » préte a confusion, en ce sens que 1’action
€0 ipso - de méme que la décision et la procédure s’y afférant® - demeure pleinement
entiére. Il serait ainsi plus exact, comme le souléve BERTI®, de parler d’ « action en
prétention partielle », voire d’ « action en créance partialisée »'°, en ce sens que c’est
la prétention matérielle - ce qui fonde 1’action sur le plan du droit matériel, et non la

prétention procédurale qu’incarne I’action - qui est portée partiellementen justice.

Droit de procédure et droit de fond ne sauraient vivre 1’un sans ’autre : I’ Allemagne

et la Suisse connaissent tous deux un pendant de droit matériel a I’institution

SUTTER-SOMM, n. 544, L’action en exécution positive est une action condamnatoire qui vise a obliger
quelqu’un a faire quelque chose (ex. payer une certaine somme d’argent).

Pour le détail, cf. infra 3.1.

LANDBRECHT, p. 279.

cf. KuLaksiz, p. 10.

cf. KUuLAKSIZ, p. 7 s.

cpr COURVOISIER, art. 86, n. 6.

®  ibid., Beitrag, p. 41 ; ibid., Gedanken, p. 78.

10 Ausurplus, cf. proposition terminologique proposée a titre introductif infra I1.



procédurale de I’action partielle™. En effet, comme ’illustrent les articles 433(2) et
631(1) BGB ou 69 CO, le droit de fond fédéral allemand et suisse consacrent

expressément le droit d’exiger une partie seulement de la créance?.

Une partie de la doctrine allemande considéere que I’institution de 1’action partielle est
admise en vertu de I’article 264 ZPO, disposition selon de laquelle le demandeur est
en droit d’élargir ses conclusions (Rechtsantrag) sans qu’il y ait lieu de considérer sa
demande comme étant modifiée’®. Cette conception ne saurait en revanche s’étendre
au droit suisse lequel connait le principe de mutabilité restreinte du litige en vertu
duquel I’¢largissement des prétentions n’est pas possible sans modification de la

demande®*.

Chose certaine cependant, en droit suisse comme en droit allemand, 1’action partielle
prend source dans la maxime de disposition® et tend & favoriser le principe de

I’économie de procédure™.

1.1. Principe de disposition

Le principe de disposition, ou maxime de disposition (Dispositionsmaxime),
représente le pendant procédural de 1’autonomie privée'’. Il est consacré aux articles
308(1) ZPO et 58(1) CPC. En vertu de la maxime de disposition, les parties décident
de I’objet du litige sur lequel le juge est tenu de statuer'®. Ce partant, le juge n’est pas
en droit d’accorder plus, ni autre chose que ce que les prétentions formulées dans les

1 ATF 4A_519/2012 du 30 avril 2013, consid. 4 ; ATF 4A_194/2012 du 20 juillet 2012, consid. 1.3.

2 HoHL, art. 69, n. 1 et 6.

¥ ¢f. KuLAKsIzZ, p. 9 ; cpr GOTTWALD, p. 769, n. 9.

4 Pour une meilleure compréhension du principe de mutabilité restreinte, cf. SCHWEIZER, art. 227, n. 1 ss.

15 CH: FF 2006 6841, p. 6900 ; OBERHAMMER, art. 86, n. 1 ; BOHNET, art. 86, n. 4 ; BERTI, Beitrag, p. 42 ;
COURVOISIER, art. 86, n. 1 i.f. ; FULLEMANN, art. 86, n. 1. DE: ADOLPHSEN, p. 255, n. 34 ; cf. KuLAKsIZ, p. 8s.

¥ CH: cprinfra 4.2. DE: ADOLPHSEN, p. 109, n. 28.

Y7 CH: SUTTER-SOMM/VON ARX, art. 58, n. 6. DE: LUKE, n. 6 i.f.

8 CH: SUTTER-SOMM/VON ARX, art. 58, n. 6 ; HoHL, art. 69, n. 8. DE: SCHELLHAMMER, n. 34 et 740 ; SAENGER,

8308, n. 1. Pour ’objet du litige en général, cf. infra B.5.2.



conclusions de la demande®®, ni moins que ce qui a été reconnu par le défendeur. En

ce sens, I’article 86 CPC n’aurait en vérité qu’une portée clarificatrice et déclarative®.

En cas d’action condamnatoire chiffrée se constituant d’une prétention pécuniaire
(bezifferte Zahlungsklage)®, le demandeur est ainsi en droit de ne réclamer en justice
qu’une partie du montant total qui lui est d (i.e. de soulever une action partielle). Le
montant ainsi formulé dans les conclusions de la demande représente la valeur
litigieuse dont I’importance sera examinee infra 4.1. En restreignant la valeur du litige
a la partie qu’il souhaite faire valoir, le demandeur limite ainsi 1’objet du litige a la
partie sur laquelle il souhaite obtenir un jugement®. Les motifs qui poussent le

demandeur a ne réclamer qu’une partie de sa prétention seront exposes infra 4.2.

1.2. Principe de I’économie de procédure

Le principe de I’économie de procédure (Gebot der Prozessokonomie) exige que les
ressources judiciaires soient utilisées avec parcimonie. Il découle des principes
généraux de la procédure civile. Ce principe s’oppose a ce que la procédure ou les

saisines fassent trainer le litige en longueur® ou que des frais inutiles soient générés.

En principe, I’action partielle tend a favoriser un réglement plus rapide et moins

onéreux des contentieux (cf. infra 4.).

¥ CcH: 58(1) CPC. DE: SCHELLHAMMER, n. 34 ; SAENGER, 8308, n. 2.

20 BOHNET, art. 86, n. 4 ; COURVOISIER, art. 86, n. 2 i.f.

2L L’ensemble de la présente étude partira de cette hypothése. Bien qu’il existe d’autres prétentions fongibles et
divisibles ou qu’une action en constatation de droit puisse également contenir une prétention divisible,
I’action condamnatoire en paiement d’une dette d’argent (Zahlungsklage) compose en pratique le cas
d’application le plus fréquent de I’action partielle (cf. GoTTwALD, p. 768, n. 2.). En conséquence, cette
prétention procédurale servira de référence tout au long de la présente étude. Pour mieux comprendre ce
choix, cf. infra 3.1. et aussi infra 2.2.

22 BOHNET, art. 86, n. 10.

Z  LeRov, p. 338.



2. Typologie

En Suisse et en Allemagne, la doctrine a pris soin de distinguer différents types
d’action partielle. Les dichotomies présentées ci-dessous sont notamment susceptibles
de jouer un rdle important dans la compréhension de 1’étendue objective de ’autorité

de la chose jugée de la décision rendue 4 la suite d’une action partielle®”.

2.1. Action partielle voilée et dévoilée

En Suisse et en Allemagne, la doctrine® distingue deux types d’action partielle selon
que la premiere action laisse ou non entendre, pour le juge et la partie adverse, la
possibilité de faire valoir ultérieurement le montant restant de la prétention globale :

a) L’action partielle voilée (verdeckte Teilklage) est celle qui ne donne pas son
nom. La demande ne laisse pas entendre, ou du moins ne formule pas avec
suffisamment de clarté, la perspective d’une ou de nouvelles actions ultérieures
qui viendraient & compléter la premiére partie de la prétention actionnée?®.
L’intention du demandeur de diviser sa prétention matérielle ne se déduit pas de
ses allégations.

b) L’action partielle dévoilée (offene Teilklage) est celle qui s’assume pour ce
qu'elle est. La demande réserve?’ ainsi expressément ou implicitement - de
maniere reconnaissable pour le tribunal et le défendeur - la possibilité de faire
valoir dans un proces ultérieur le montant restant qui viendrait compléter la partie

déja actionnée de la prétention?®.

Certains avis de la doctrine estiment que cette catégorisation dichotomique importe
pour déterminer la limite objective de 1’autorité de la chose jugée de I’action partielle.

Cette problématique sera détaillée infra 11.B.1.

2 Pour la question de la limite objective de ’autorité de la chose jugée, cf. infra B.5. Pour le rapport de friction

entre autorité de la chose jugée et action partielle, cf. infra I1.

% CH: BOHNET, art. 86, n. 14 ; OBERHAMMER, art. 86, n. 2 et 5-7. DE: TERHALLE, p. 213 ; JAUERNIG/HESS, p.

250, n. 10 ss.; ADOLPHSEN, p. 255, n. 35-37 ; GOTTWALD, p. 768, n. 6 ; REISCHL, p. 261.
% ¢f. BGH NJW 1994, 3165, p. 3166.
2T On peut ici parler de « réserve en faveur des prétentions futures » ou « Nachforderungsvorbehalt ».

2 ¢f. BGH NJW 1997, 3019, p. 3020.



2.2. Action partielle improprement dite et proprement dite

La doctrine suisse® distingue deux sortes d’action partielle en fonction de Iunicité de

la cause :

a)

b)

L’action partielle improprement dite (unechte Teilklage) : le demandeur fait
valoir séparément des prétentions similaires émanant d’un fondement juridique
similaire, mais dont la cause est distincte (ex. en raison de I’exigibilité). En
pratique, c’est souvent le cas des obligations périodiques découlant d’un contrat
de durée. Par exemple, se basant sur un contrat de travail ou de bail, le travailleur
ou le bailleur pourra limiter sa prétention a un segment temporel déterminé (ex.
salaires ou loyers de février a juillet) sans pour autant exclure la possibilité de
faire valoir ultérieurement d’autres prétentions mensuelles qui découleraient du
méme contrat; chaque segment temporel s’identifie ici en fonction des
obligations spécifiques auxquelles sont tenues les parties chaque mois (loyer ou
salaire contre mise a disposition d’une chose ou d’une force de travail).

L’action partielle proprement dite (echte Teilklage) : le demandeur fait valoir
plusieurs parties d’une créance unitaire dont le fondement juridique et factuel est
commun et insécable. Par exemple, se basant sur un contrat de vente, le vendeur-
demandeur pourra faire valoir en deux temps et deux montants le prix de vente
global d’un immeuble dont la valeur d’échange convenue était de CHF
1°000°000 ; la premiére action pourrait se confiner a un premier montant de CHF
100'000, sans perte de la prérogative de faire valoir le montant restant de CHF
900'000 lors d’une seconde action. L’action partielle proprement dite ne se
distingue d’une action sur le montant global qu’a raison de la quantité ou de la

hauteur du montant actionné® : elle est abstraitement individualisée®®.

En raison de I’identité apparente des causes et des prétentions matérielles, on peut se

demander comment s’articule 1’autorité de la chose jugée d’une décision rendue a la

suite d’une action partielle proprement dite. En effet, si la capacité a soulever une

29
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31

BopPP/BESSENICH, art. 86, n. 3-5; SUTTER-SOMM, n. 548 ; OBERHAMMER, art. 86, n.2-4 ; FULLEMANN, art. 86,n. 3;
COURVOISIER, art. 86, n. 1 ; BOHNET, art. 86, n. 1 et 7-9 ; HOHL, n. 257.
Borp/BESSENICH, art. 86, n. 4.

cf. OBERHAMMER, p. 510 s. et 520.



seconde action était exclue en raison de 1’identit¢ des prétentions, 1’autorité de la
chose jugée viderait apparemment de son sens I’institution de I’action partielle. Nous
verrons ce qu’il en est effectivement, d’une part, en examinant de plus pres I’autorité
de la chose jugée et son étendue (cf. infra B.) et, d’autre part, en nous penchant plus
particulierement sur le rapport de tension singulier que semble entretenir 1’action

partielle proprement dite et 1’autorité de la chose jugée (cf. infra I1.).

En revanche, I’action partielle improprement dite n’est quant a elle pas d’un grand
intérét dans la présente étude, en cela que les prétentions revendiquées sont d’ores et
déja distinctes de par leur cause®. En cela, I’autorité de la chose jugée ne pose pas de
probléme singulier ¥ . Nous irons ici jusqu’a considérer que l’action partielle
improprement dite ne devrait finalement pas étre «dite» mais simplement
déconsidérée dans sa qualité d’action partielle. Cette conception prévaut par exemple
en doctrine turque®*. Par la méme, nous suivrons également la conception de BERTI*®
et LEiPoLD® selon laquelle ne sont pas & considérer du point de vue de 1’action
partielle les cas ou de multiples postes de dommage distincts dont la cause est unitaire

peuvent faire I’objet d’un cumul d’action objectif.

Ceci posé, le lecteur est averti que la présente étude alignera essentiellement sa
perspective et terminologie sur I’action partielle proprement dite au sens entendu plus
haut.

2.3. Action partielle déterminée et indéterminée

La doctrine® distingue ici 1’action particlle selon que la partie de la prétention
actionnée trouve ou non dans sa cause un pendant quantitatif concret :
a) L’action partielle déterminée ou « action partielle quantitativement concréte »

(individualiserte Teilklage) a un fondement sécable dans le fait. Pour I’illustration,

%2 cpr Bopp/BESSENICH, art. 86, n. 10, SUTTER-SOMM, n. 548, SCHWANDER, p. 128 et HoHL, art. 69 n. 3.

33 OBERHAMMER, art. 86, n. 3.

3 cf. KuLaksiz, p. 3.

% ibid., Beitrag, p. 43.
% ibid., p. 434.

87 CH: BOHNET, art. 86, n. 8. DE: KULAKSIZ, p. 13 5. ; LANDBRECHT, p. 62 s.



b)

si le prix du loyer mensuel (CHF 4°000) d’un appartement fait 1’objet d’une
action partielle, le montant invoqué pourra trouver une contrepartie délimitable et
individualisable (abgrenzbar und unterscheibar) dans les jours dus. Le bailleur-
demandeur qui limiterait sa prétention au montant de CHF 2’000 pour le loyer du
mois de juin réclamerait ainsi I’équivalent (concret) du 1° au 15° jour de ce mois®.
L’action partielle indéterminée ou « action partielle quantitativement abstraite »
(nicht-individualiserte Teilklage) n’a pas de fondement sécable dans le fait. Pour
I’illustration, en cas de vente d’un tableau de maitre du 17° siécle (ex. « La ronde
de nuit » de REMBRANDT), I’objet de la vente ne peut pas raisonnablement étre
fragmenté ; la partie du prix que le demandeur ferait valoir ne trouvera donc pas
d’équivalent concret dans la contrepartie. La partie de la somme sur laquelle

porte I’action partielle est donc quantitativement abstraite®.

Certains auteurs estiment que cette dichotomie est importante en matiére action

partielle proprement dite*®. Nous ne suivrons toutefois pas cette opinion. Seule devrait

compter la sécabilité des causes*’. Nous lui préférerons donc la distinction énoncée

supra 2.2. La vulgarisation dogmatique de la doctrine (not. allemande) laisse

d’ailleurs parfois penser que ces deux typologies se confondent. Dans tous les cas,

I’analogie est certaine, et nous assimilerons tout au long de la présente étude 1’action

partielle quantitativement concrete a ’action partielle improprement dite, et 1’action

partielle quantitativement abstraite & I’action partielle proprement dite.

38
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41

KuLaksiz, p. 13.

cpr OBERHAMMER, p. 502, nbp. 3.

cpr BOHNET, art. 86, n. 8 et 15.

Pour I’illustration, prenons I’exemple d’un contrat de vente d’un lot de 200 voitures et d’un acheteur qui ne
réclame, par le biais de I’action partielle, que les 50 premicres voitures. Si les voitures sont strictement
substituables (i.e. identiques) et que le lot lui-méme représente I’objet (i.e. essentialia negotii) du contrat de
vente, alors la créance (prétention matérielle) est divisée de fagon abstraite et la demande s’apparente a une
action partielle proprement dite. A I’inverse, si les prétentions matérielles sont effectivement distinctes (ex.
chaque voiture est individualisée d’un point de vue obligationnel) ou que le complexe de faits a évolué (ex. le
contrat initial a ét¢ modifi¢), la demande s’apparente alors a une action partielle improprement dite ou,
simplement, a une nouvelle action « ordinaire ». Que le contenu de la prétention matérielle soit concretement
déterminée ou non, cela ne change rien a I'unité de la prétention matérielle eo ipso. Par conséquent, la
distinction entre action partielle quantitativement abstraite et action partielle quantitativement concréte ne
parait pas pertinent pour distinguer les prétentions procédurales et resp. I’étendue de 1’autorité de la chose

jugée de la décision rendue a leur suite. Pour le surplus, cf. infra B.5.



3. Conditions de validité

Au sens du régime juridique actuel, I’action partielle est exemptée de conditions de
recevabilité qui lui soient propres*. En cela, elle ne représente pas un «type »
d’action stricto sensu comme I’est par exemple ’action condamnatoire ou 1’action
formatrice : I’action partielle constitue bien moins un type spécifique de prétention

procédurale qu’elle ne contient une prétention matérielle*® partialisée.

La divisibilité de la créance, seule condition de 1’action partielle*, ne représente pas
une condition formelle : si la prétention matérielle actionnée n’était pas divisible, la
demande est mal fondée® mais recevable. En somme, I’exigence de divisibilité de la
prétention se mesure uniquement a ’aune du droit matériel*. C’est ce qui sera énoncé
infra 3.1. Néanmoins, I’action partielle connait tout de méme une limite propre dans
le cadre procédural : le droit a ’action partielle ne peut s’exercer que dans la limite
générale de I’abus de droit (cf. infra 3.2.).

3.1. Divisibilité de la prétention matérielle

Une prestation (prétention matérielle) est réputée divisible « par nature »*" lorsqu’elle
peut étre exécutée en plusieurs parties sans que la prétention globale ne subisse une
perte de valeur ni ne change de nature *®®. On parle ainsi d’une divisibilité
quantitative *° : les prétentions matérielles divisibles par nature se composent

principalement de créances de genre dont la plus usuelle est la créance pécuniaire™.

42 COURVOISIER, art. 86, n. 2.

* Pour la distinction entre prétention procédurale et prétention matérielle, cf. B.5.1.

4 CH: cpr CPC 86. DE: GOTTWALD, p. 768, n. 2.

4 BOHNET, art. 86, n. 5.

4 COURVOISIER, art. 86, n. 2.

4 HoLH, art. 69, n. 2.

% HoLH, art. 70, n. 3.

# BERTI, Beitrag, p. 41 s.

%0 CH: FULLEMANN, art. 86, n. 1. DE: GOTTWALD, p. 768, n. 2.

10



A D’exception des parts de propriété®!, une prétention sur un corps certain est en
principe indivisible. De méme, sont également indivisibles le transfert de possession,
ainsi que les prétentions portant sur un résultat®® (ex. édification d’ouvrage, réparation
d’une chose, etc.). Il va sans dire que seules les prétentions positives peuvent étre
divisées : on ne saurait rendre partielle une obligation de tolérer ou de s’abstenir™.
Pour le surplus, les parties sont en droit d’exclure conventionnellement la possibilité

de diviser la créance®.

La division de la prétention implique que la partie actionnée en justice soit
individualisée® dans la demande et intégralement exigible®®. L’action partielle ne
peut ainsi pas porter sur une prétention en paiement non chiffrée®’, notamment au
sens des articles 85(1) CPC ou 254 ZPO. En effet, le montant de la prétention partielle
est & déterminer de maniére & ce qu’une valeur litigieuse puisse étre établie et que le

reste de la prétention puisse étre distingué a la faveur d’un éventuel nouveau proces.

A toutes fins utiles, notons que la prescription de la créance ne s’interrompt que pour

la partie divisée qui fait ’objet d’une action en justice™.

3.2. Limite de ’abus de droit

Le droit a I’action partielle connait naturellement la menace de 1’abus de droit™ au
sens de I’article 2(2) CC® ou de Iarticle 242 BGB®. La jurisprudence fédérale

1 cpr SCHELLHAMMER, n. 142,

%2 HoLH, art. 70, n. 3.
% cpr SUTTER-SOMM, n. 524, 527 et 544,
5 ¢f. CO 70 ; BOHNET, art. 86, n. 2.

55 FULLEMANN, art. 86, n. 7 ; MEIER, p. 220 ; BERTI, Gedanken, p. 78.

% BErTI, Beitrag, p. 42.

5" CH: COURVOISIER, art. 86, n. 1. DE: KULAKSIZ, p. 65 s.

% CH: ATF 2C_110/2008 du 3 avril 2009, consid. 8.3 ; MEIER, p. 221 ; FULLEMANN, art. 86, n. 8 i.f. DE:
GOTTWALD, p. 770, n. 12.

% FULLEMANN, art. 86, n. 2 ; MEIER, p. 220 ; ATF 4A_104/2011 du 27 septembre 2011, consid. 3.2 ; ATF
2C_110/2008 du 3 avril 2009, consid. 6 et 8.4.

80 ¢f. STEINAUER, n. 508. N.B. Bopp/BEsseNICH font découler I’abus de droit de Particle 52 CPC (cf.

Borr/BESSENICH, art. 86, n. 7). Or, cette disposition ne fait que rappeler les participants a la procédure aux
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helvétique retient notamment que « les cas typiques d’abus de droit sont 1’absence
d’intérét a I’exercice d’un droit, I’utilisation d’une institution contraire a son but, la
disproportion manifeste des intéréts en présence, l’exercice d’un droit sans

ménagement et attitude contradictoire »%.

Le «saucissonnage » de la prétention globale doit étre frappé de ’abus de droit®.
Ainsi, la jurisprudence helvétiqgue a décrété que I’introduction successive et
imprévisible de plusieurs actions partielles découlant d’un méme fondement juridique
est « propre & surcharger inutilement les instances judiciaires »**. Dans I’arrét en
question, le demandeur usait répétitivement de I’action partielle improprement dite
pour bénéficier de la gratuité de la procédure civile en matiére de litige du droit du
travail. Un tel exercice du droit a I’action partielle n’est pas admissible puisqu’il
s’apparente a « I’utilisation d’une institution juridique contrairement a son but »%. Par
ailleurs, on voit mal en quoi, dans un tel cas, ’institution de I’action partielle
continuerait a contribuer au principe de 1’économie de procédure. Au surplus, la
jurisprudence suisse retient également que 1’action partielle est généralement illicite
lorsqu’elle vise a «éluder les régles sur la compétence et a porter préjudice au

défendeur »%°.

La limite imposée par I’article 2(2) CC doit étre comprise dans un sens tres étroit
puisque 1’abus dans I’exercice du droit se doit d’étre manifeste®’. En ce sens, nous

contestons ici la conception de certains auteurs® selon laquelle le fait de soulever

régles de la bonne foi et fait uniquement office de pendant procédural aux articles 2(1) CC et 29 s. Cst.
Pourtant, c’est bien sur la base de I’article 2(2) CC que le juge est en droit de frapper d’illicéité 1’exercice
manifestement abusif d’un droit.

61 SCHELLHAMMER, n. 142 i f..

82 ATF 135 111 162, consid. 3.3.1 ; ATF 134 Il 52, consid. 2.1.

8 CH: cf. ATF 4A 104/2011 du 27 septembre 2011, consid. 3.4; cpr SUTTER-SOMM, n. 546. DE:
SCHELLHAMMER, n. 142 i.f..

®  ATF 4A_104/2011 du 27 septembre 2011, consid. 3.4.

% ATF 4A_104/2011 du 27 septembre 2011, consid. 3.4 ; cpr aussi ATC SO du 30 mai 1984. N.B. En vérité, le
cas d’espéce s’apparente a une fraude a la loi plutét qu’a un abus de droit, cpr STEINAUER, Nn. 476.

8 ATCVD du 27 novembre 2005 (JdT 2008 111 99), consid. 5a ; HoHL, art. 69, n. 8.

57 STEINAUER, n. 478 et 572.

8 cf. BOHNET, art. 86, n. 11 et HOFMANN David/LUSCHER Christian, Le Code de procédure civile, Berne 2009, p. 39.
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I’action partielle a des fins exclusivement procédurales serait eo ipso passible de
I’abus de droit : d’une part, un intérét de simple agrément peut suffire a exercer un
droit sans que I’abus manifeste ne soit retenu®® ; d’autre part, le bénéfice d’une
procédure accélérée et moins onéreuse fait office de ratio legis a I’institution

mentionnée a ’article 86 CPC',

4, Intéréts pratiques

Le profane pourrait se demander quel intérét a le demandeur a ne faire valoir qu’une
partie de sa prétention plutdt que d’en réclamer directement 1’intégralité. Pour
comprendre les avantages que procure [’action partielle, il faut tout d’abord
comprendre le réle que joue la valeur litigieuse sur le déroulement de la procédure
(infra 4.1.). Ceci posé, nous serons alors capable de saisir en quoi I’exercice de

’action partielle peut avantager le demandeur (infra 4.2.).

4.1. Role de la valeur litigieuse sur le déeroulement de la procédure

Comme on pouvait le comprendre supra 1.1., la demande fixe la valeur litigieuse’.
L’action partielle - corollaire de la maxime de disposition - permet ainsi de restreindre
la valeur litigieuse actionnée, quand bien méme la prétention matérielle globale serait

plus étendue.

La valeur litigieuse en tant qu’objet du litige (Streitgegenstand) se détermine a
I’identique en droit allemand et en droit suisse, soit dans les conclusions
(Klageantrag) de la demande. Néanmoins, le droit de procédure allemand distingue
trois types de valeur litigieuse qui ne coincident pas toujours avec I’objet du litige’ :
a) La valeur litigieuse dite de compétence (Zustandigkeitsstreitwert); elle
détermine la compétence du tribunal & raison de la matieére. En cas d’action

condamnatoire chiffrée en paiement d’une créance pécuniaire (bezifferte

8 STEINAUER, n. 572.

" BerTl, Beitrag, p. 42 ; BopP/BESSENICH, art. 86, n. 7 ; FULLEMANN, art. 86, n. 2.

™ CH: CPC 91(1). DE: cpr BGH 124, 313 ; GOTTWALD, p. 768, n. 7.

2 cpr SCHELLHAMMER, n. 788.
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Zahlungsklage), la valeur litigieuse dite de compétence se confond toujours avec
la valeur litigieuse telle que définie dans la demande.

b) La valeur litigieuse dite de recours (Rechtsmittelstreitwert ou Wert des
Beschwerdegegenstandes) ; elle détermine la valeur litigieuse devant I’instance
d’appel ou de recours. Une particularité doit retenir notre attention : la valeur
litigieuse dite de recours se détermine généralement au regard du dispositif de la
décision attaquée, soit en fonction de la différence entre ce que le demandeur
voulait et ce qu’il a obtenu, Soit en fonction de la charge qu’a subie le défendeur
succombant™. C’est I’intérét économique a la modification de la décision qui
établira la valeur litigieuse du recours’, et non, comme c’est le cas en Suisse, les
conclusions formulées dans le mémoire de recours. La valeur litigieuse dite de
recours n’est toutefois pas sans lien avec la maxime de disposition et 1’institution
de I’action partielle, en cela que la demande introductive définit 1I’objet du litige
devant la premiére instance, dessinant ainsi le contour de la premiere décision
attaquée’®.

c) Lavaleur litigieuse dite des frais (Geblhrenstreitwert) ; elle détermine la valeur
litigieuse qui servira généralement de base a 1’établissement des frais de
procédure et des dépens. Des lors que la valeur litigieuse dite de recours ou dite
de compétence a été établie, la valeur litigieuse dite des frais s’y confond en
principe’”.

De par la loi, le montant de la valeur litigieuse peut avoir plusieurs conséquences sur

le déroulement de la procédure :

En premier lieu, la valeur litigieuse définit en principe la compétence mateérielle du
tribunal ; ce que le droit allemand qualifie de « Zustandigkeitsstreitwert »'®. En Suisse,
conformément a I’article 4 CPC, le droit cantonal est libre d’instituer les voies de

droit en fonction de la valeur litigieuse ; il se peut en outre que le droit fedéral

™ SCHELLHAMMER, n. 1413 ; GOTTWALD, p. 738, n. 3.

™ GOTTWALD, p. 744 s., n. 36.

> SCHELLHAMMER, n. 974.

" Pour la corrélation entre objet du litige et objet du jugement, cf. not. infra B.3.

" SCHELLHAMMER, n. 800.

" cpr GOTTWALD, p. 738, n. 1.
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définisse directement la compétence matérielle en fonction de la valeur litigieuse,
comme c’est par exemple le cas pour les litiges découlant de la LCD®. En Allemagne,
la loi fédérale détermine également parfois la compétence matérielle des tribunaux en
fonction de la valeur litigieuse, comme I’illustrent notamment les articles 71(1) et (2),
ainsi que 23(1) GVG®.

En principe, les frais de procédure et les dépens s’établissent également en fonction
de la valeur litigieuse®’. En droit suisse, une faible valeur litigieuse peut, selon la
nature de 1affaire®, aller jusqu’a affranchir les parties des frais de la procédure. Les
dépens dépendent, quant & eux, des tarifs fixés par le droit cantonal®. En Allemagne,
la valeur litigieuse dite des frais coincidant généralement avec le contenu de la
demande, le principe est le méme : la valeur litigieuse est incontournable dans

Iétablissement des frais de procédure et des dépens®*.

En droit suisse, la valeur litigieuse joue en outre un réle déterminant dans le choix du
type de procédure et, le cas échéant, du mode d’établissement des faits. Ainsi par
exemple, d’une part, les affaires patrimoniales dont la valeur litigieuse ne dépasse pas
CHF 30'000 sont soumises a la procédure simplifiée et, d’autre part, certains litiges
dits de «procés civil social » soumettent la procédure a la maxime inquisitoire
sociale®. C’est aussi indirectement le cas en Allemagne. En effet, le «type » de
procédure et le mode d’établissement des faits varient souvent en fonction de la

compétence rationae materiae®.

Finalement, en droit allemand comme en droit suisse, les voies de recours contre la
décision peuvent aussi se restreindre en fonction du montant de la valeur du litige. Par

exemple, I’article 308(2) CPC exige en principe une valeur litigieuse d’un minimum

™ CPC5(1)(d).

8 GoTTwALD, p. 739, n. 4s.

8 cpr BopP/BESSENICH, art. 86, n. 6 et MEIER, p. 221.

8 cpr CPC 113(2), CPC 114 et SUTTER-SOMM, n. 545,
8  CPC9.

8 SCHELLHAMMER, n. 800 ; GOTTWALD, p. 742, n. 21 s.
8 CPC 247(2)(b).

8  cpr ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 604, n.8 et p. 606, n. 18 ss.
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de CHF 10'000 pour que s’ouvre la voie de I’appel dans les affaires patrimoniales. De
méme, un recours en matiére civile devant le Tribunal fédéral exige, sauf exception,
une valeur litigieuse minimale®”. Comme I'illustre par exemple I’article 511 ZPO, le

principe est le méme en droit allemand.

4.2. Intéréts de I’action partielle dans la pratique

Au vu de ce qui a été énoncé supra 4.1., I’exercice du droit a 1’action partielle peut

avoir divers motifs des lors qu’il permet d’influencer la valeur litigieuse. En usant

judicieusement de son droit & I’action partielle, le demandeur pourra notamment®® :

a) aménager et réduire ses dépenses, en abaissant les colts relatifs a la procédure ;

b) faciliter un reglement transactionnel du litige en cas de victoire lors du proces
portant sur la premiére partie de la prétention® ;

c) obtenir plus rapidement une décision exécutoire sur une part de la prétention en
argent (ou autres biens fongibles) dont le besoin serait immédiat ;

d) ouvrir un « procés-pilote » a frais réduit®™ s’il y a incertitude sur les chances de
succes de ’affaire ;

e) renforcer la position du juge en faisant appliquer la maxime inquisitoire dans le
cas d’un proces civil social ; ou

f)  éviter de tirer le litige en longueur en restreignant les voies de recours contre la

décision.

8 LTF 74(1) : valeur litigieuse minimale de CHF 15'000 pour les affaires de droit du travail ou du bail & loyer et

d’un minimum de CHF 30'000 pour les autres. Pour les exceptions, cf. LTF 74(2).
8  CH: Cpr eX. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 227, n. 37, FULLEMANN, art. 86, n. 2, BOHNET, art. 86, n. 6,
BERTI, Beitrag, p. 42, BoPP/BESSENICH, art. 86, n. 6, COURVOISIER, art. 86, n. 3, MEIER, p. 221, HOHL, art. 69,
n. 7 et HOHL, n. 258. DE: cpr ex. SCHELLHAMMER, n. 142, TERHALLE, p. 213 i.i. et GOTTWALD, p. 769, n. 7 ss.
8 Au-dela de la réduction des frais, de la complexité et de la durée de la procédure, une décision sur une partie
de la prétention ouvre en principe la voie du réglement transactionnel sur le reste (cf. LUKE, p. 332, n. 360).
La premiere décision sur action partielle peut inciter les parties a trouver une solution extrajudiciaire ou
consensuelle pour régler leur différend, sans qu’une nouvelle décision soit requise. Ce cas de figure incarne
parfaitement en quoi 1’action partielle est apte a s’inscrire favorablement dans le principe de 1’économie de
procédure.
% |a partie succombante doit en principe assumer la totalité des frais de procédure (cf. CPC 106 et ZPO 91).
Une action partielle permet ainsi de minimiser les pertes financiéres en cas de succombance dans 1’hypothése
ou la valeur litigieuse restreinte ou I’administration facilitée des preuves ont permis de bénéficier d’une

procédure moins onéreuse.
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Au-dela de la stricte valeur litigieuse, ’action partielle peut servir d’instrument pour
faciliter les exigences de preuve®. En effet, la ségrégation procédurale de la
prétention permet au créancier-demandeur de limiter son action a la partie de la
prétention qu’il est en mesure de prouver dans I’immédiat. L’action partielle offre
notamment la possibilité de béenéficier, pour la partie actionnée de la prétention, d’une
procédure sommaire, rapide et peu onéreuse, aux conditions dudit « cas clair »* de
I’article 257 CPC.

5. Demande reconventionnelle en constatation négative de droit™

En principe, le défendeur est en droit d’opposer a 1’action partielle une demande
reconventionnelle en constatation de I’inexistence de la prétention globale®. Bien
qu’il soit prima vista possible de contrer directement I’action partielle par ce biais, le
Conseil fédéral rappelle que la demande reconventionnelle ne se congoit qu’aux
conditions ordinaires contenues dans Darticle 224 CPC*. Si le défendeur peut
éventuellement échapper par ce biais a la compétence matérielle du tribunal saisi par
le demandeur™ ou prévenir la restriction des voies de recours, il ne lui est en revanche
pas possible ni d’infléchir ni de s’affranchir du type de procédure®’. Ainsi, si c’est la
procedure simplifiée qui fut introduite par la demande initiale, le défendeur n’aura en

principe pas le droit d’y opposer dans sa réponse une demande reconventionnelle en

% BoPP/BESSENICH, art. 86, n. 6 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 198, n. 37 ; COURVOISIER, art. 86, n. 3i.f. ;

LANDBRECHT, p 279.
2 FF 2006 6841, p. 6900 ; cpr GAILLARD Louis, Quelques institutions juridiques nouvelles, in :
Foex Bénédict/JEANDIN Nicolas (édit.), Le Code de procédure civile - Aspects choisis, p. 153-167, Zurich
2011, p. 163 s.
% Ce chapitre s’adresse aux juristes suisses désireux de comprendre la problématique de I’action partielle suisse
de maniére plus générale.
% FF 2006 6841, p. 6900 ; BOPP/BESSENICH, art. 86, n. 8.
% FF 2006 6841, p. 6900. N.B. Le renvoi de la FF 2006 4 article 221 CPC était relatif au projet. Dans le texte
finalisé et actuellement en vigueur, la demande reconventionnelle est réglée a 1’article 224 CPC.
% ¢f. CPC 224(2).
% ¢f. CPC 224(1) ; cpr STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 227, n. 38, FULLEMANN, art. 86, n. 5, BOHNET, art.

86, n. 4, TAPPY, art. 224, n. 13 et HoHL, art. 69, n. 8.
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constatation négative de droit pour faire constater un montant qui dépasserait le seuil
légal des CHF 30'000%,

Au vu de ce qui précéde, la demande reconventionnelle en constatation négative de
droit n’apparait pas comme un moyen de riposte apte a offrir pleine satisfaction au
défendeur pris sous le coup d’une action particlle. C’est pourquoi une partie de la
doctrine® souhaiterait voir, dans la mesure ot la procédure est introduite par action
partielle, la demande (reconventionnelle) en constatation négative de droit s’écarter

du régime ordinaire.

Néanmoins, le défendeur n’est pas dépourvu de tout avantage lorsqu’il souhaite
opposer a 1’action partielle une demande reconventionnelle : la jurisprudence a
reconnu, en ce qui concerne I’intérét a la constatation qu’exige toute action en
constatation de droit au sens de I’article 88 CPC, que 1’opposition a I’action partielle
suffit eo ipso a démontrer un intérét suffisant pour que soit soulevée une demande

reconventionnelle en constatation négative de droit*®.

B. L’autorité de la chose jugée

En principe, un proces civil se clt par un jugement, la décision du juge pour trancher
le litige qui lui a été soumis™®. Le profane pourrait se demander & quoi sert la décision
d’un juge si un autre peut le contredire ultérieurement. « Ne bis in idem », répondent

les Romains'®%. Toute nouvelle action, dispute, instruction de preuve, allégation ou

% cf. CPC 243(1).

9% cpr ex. MEIER, p. 213 et FULLEMANN, art. 86, n. 6. Au surplus et pour le détail, cf. RSJ 2011, 302-309.

100 ATF 5C.252/2006 du 1% mai 2007, consid. 5.1 en lien avec ATF 42 11 696 (JAT 1917 | 322), consid. 4. Les
motifs de cette solution semblent néanmoins contredire le régime actuel de I’action partielle. En effet, 1’arrét
de 1917 sur lequel s’appuie le TF pour justifier sa position partait de 1’idée qu’une décision admettant la
partie actionnée de la prétention revenait & reconnaitre le fondement de la prétention dans sa totalité
(prétention globale). Or, une telle approche n’est pas en phase avec le régime actuel de I’autorité de la chose
jugée de I’action partielle (cf. infra 11.A.2.).

01| ERoy, p. 359.

1021 *autorité de la chose jugée est en réalité une question bien plus ancienne, cf. ex. SzZLECHTER Emile, L’autorité

de la chose jugée en droit babylonien, in : VOLTERRA Edoardo (édit.), Etudes offertes & Jean Macqueron, p.
613-627, Aix-en-Provence 1970.
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décision contredisant une méme affaire déja jugée est interdite'®. En effet, en droit
allemand comme en droit suisse, une méme affaire ne peut étre portée plus d’une fois
a la connaissance des tribunaux (Wiederholungsverbot ). Les principes généraux du
droit et du proces civil doivent étre sauvegardés en prévenant notamment la
survenance de jugements contradictoires (Verbot widerspriichlicher Wiederholung)'®.
L’autorité de la chose jugée (materielle Rechtskraft; res iudicata matérielle)

intervient & cet effet en figeant le contenu de la décision pour I’avenir™®.

En raison de la proximité entre le droit allemand et le droit suisse en matiere
d’autorité de la chose jugée, le présent chapitre tachera de les concilier dans une ligne
commune, en prenant toutefois, pour I’essentiel, I’axe du droit suisse. Nous
commencerons par un exposé sommaire du fondement légal et dogmatique de
I’autorité de la chose juge (infra 1.). Puis, nous verrons & quelle condition la res
iudicata matérielle se déploie (infra 2.). Nous examinerons ensuite quels effets et
conséquences emporte un jugement ayant autorité de la chose jugée (infra 3.).
Finalement, 1’auteur répondra a la question de savoir ce qu’est une « méme affaire »
en délimitant, dans un premier temps, 1’étendue de I’autorité¢ de la chose jugée de
maniere générale (infra 4.) et, dans un second temps, en examinant en particulier sa
limite objective (infra 5.). En effet, la limite objective représente le véritable point de

friction potentiel entre autorité de la chose jugée et action partielle (cf. infra 11.).

1. Fondement et fonction

Depuis la codification fédérale du droit de procédure suisse, il n’est point a douter que

Iautorité de la chose jugée soit de droit fédéral’®®. Toutefois, sa notion et ses contours

107

sont laissés au soin du labeur doctrinal et de la pratique jurisprudentielle™". Il n’en va

pas de méme en droit allemand.

103 cpr SCHELLHAMMER, n. 835.

104 CH: BerTI, Gedanken, p. 81. DE: LUKE, n. 351. Pour le reste, cf. infra 1.
105 ¢f, ADOLPHSEN, p. 249, n. 7. N.B. L’autorité de la chose jugée est une notion qui ne se comprend qu’au travers
de ses effets (cf. infra 3.) et de son contenu (cf. infra 5.).

106 FF 2006 6841, p. 6849, nbp. 1.

07 FF 2006 6841, p. 6953 ; ATF 139 111 126, consid. 3.
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En Allemagne, le l1égislateur fédéral a pris soin d’inscrire 1’étendue de 1’autorité de la
chose jugée dans la loi. Ainsi, I’article 322(1) ZPO délimite le contenu objectif de la
res iudicata matérielle en ordonnant que 1’objet du jugement se limite aux prétentions
procédurales des parties’®. C’est principalement autour de cette norme - volonté du

législateur oblige - que se cristallisent les réflexions de la doctrine allemande.

L autorité de la chose jugée se fonde sur les principes généraux du droit et du proces
civil*®. La res iudicata matérielle participe donc de la concrétisation effective des
droits subjectifs et de la garantie du droit objectif''? ; elle a notamment pour fonction
de garantir la sécurité du droit''!, de préserver la paix et la stabilité sociale'*?, de
matérialiser les régles de la bonne foi (not. la prévisibilité pour les justiciables) et de
I’égalité de traitement, ainsi que d’accompagner le principe de 1’économie de

procédure®.

2. Conditions de déploiement

Le déploiement des effets de I’autorité de chose jugée tient en réalité d’une seule
condition : une décision du juge civil est entrée en force'**. Cependant, toute décision

115 ot |a force de la chose jugée ne se confond

n’est pas susceptible d’entrer en force
pas avec I’autorité de la chose jugée™®. Ce partant, il s’agit de comprendre, d’une part,
ce qu’est la force de chose jugée (infra 2.1.) et de déterminer, d’autre part, quelles

décisions sont susceptibles de tomber sous son joug (infra 2.2.).

108« Urteile sind der Rechtskraft nur insoweit fahig, als tiber den durch die Klage oder durch die Widerklage

erhobenen Anspruch entschieden ist. », cf. GOTTWALD, p. 647, n. 12.

109 epr ATF 136 111 345 (SJ 2010 1 529), consid. 2.1 ; cpr ATF 95 11 639, p. 643.

10 CcH;: STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 2, n. 4. DE: TERHALLE, p. 20 ss.

UL ATF 127 111 496, consid. 3 ; SUMM-SUTTER, n. 512 ; ZINGG, art. 59, n. 95.

12 LUKE, n. 351 ; JAUERNIG/HESS, p. 245, n. 1 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 869, n. 1;HEINZE, report, p. 20.

113 GoTTwALD, p. 648, n. 15.

14 KRIECH, art. 236, n. 24 ; BOHNET, art. 59, n. 105 ; LE Roy, p. 359 ; OBERHAMMER, report, p. 10 ; cpr BERTI,
Gedanken, p. 83 ; SCHWANDER, p. 3. N.B. Lorsqu’une décision entre en force, cela signifie qu’elle acquiert
force de chose jugée.

15 HoHL, n. 1293.

18 cpr ZINGG, art. 59, n. 97.
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2.1. Force de la chose jugée

La force de la chose jugée (formelle Rechtskraft ; res iudicatae formelle) incarne
I’immutabilité du jugement et représente le moment auquel la solution judiciaire

tranchant le litige devient inconditionnel et définitif™*’

. Quoique distinctes, res
iudicatae formelle et matérielle demeurent indissociables: I’immutabilit¢é du
jugement (res iudicata formelle) représente la condition immédiate du déploiement de

Iautorité de la chose jugée (res iudicata matérielle)**®,

En régle générale, un jugement entre en force dés I’instant ou il devient inattaquable

par voie de recours ordinaire'*®

. En Suisse, la voie de recours ordinaire est I’appel, en
ce sens que la force de la chose jugée de la décision appelée est soumise ipso iure a
I’effet suspensif'?. En Allemagne, I’article 705 ZPO part pour I’essentiel de la méme

idée®??,

A toutes fins utiles, relevons que la force de la chose jugée suisse n’emporte pas

nécessairement le caractére exécutoire de la décision*??.

U7 of. KRIECH, art. 236, n. 21. N.B. Malgré la formulation malheureuse francophone de « décision entrée en

force » (ex. CPC 59(2)(e)), le caractere définitif et inconditionnel de la décision est également une condition
suisse de 1’autorité de la chose jugée.
18 CH: STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 464, n. 9; SUTTER-SOMM, n. 522 ; ZINGG, art. 59, n. 97 ;
OBERHAMMER, report, p. 9 s. DE: SAENGER, §322, n. 6 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 872, n. 1 ;
LEIPOLD, 8322, n. 49 ; ADOLPHSEN, p. 249, n. 6 ; HEINZE, report, p. 11 ; GOTTWALD, p. 647, n. 11 et 14.
18 CH: STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 461, n. 1 ; SUTTER-SOMM, n. 513 ; KREICH, art. 236, n. 20 ;
OBERHAMMER, report, p. 9. DE: GOTTWALD, p. 647, n. 14. Pour déterminer les moments exacts auxquels le
jugement est susceptible d’entrer en force, cf. KRIECH, art. 236, n. 21 et cf. SCHELLHAMMER, n. 834.
120 cpr CPC 315(1) ; FF 2006 6841, p. 6981 ; SUTTER-SOMM, n. 513.

121 cpr ADOLPHSEN, p. 249, n. 3.

122 FF 2006 6841, p. 6985 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 462, n. 3 ; SUTTER-SOMM, n. 519.
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2.2. Décision susceptible d’entrer en force'?

En droit de procédure civile, seule la décision du juge civil finale et sans appel est

capable d’entrer en force'®*

. Il est indifférent que le jugement entré en force conclue
au rejet ou a I’admission de la prétention'® ou encore qu’il soit constatatoire,

condamnatoire ou formateur'?®.

Tant un jugement au fond (Sachentscheid) qu’une décision procédurale
(Prozessentscheid) peuvent, sous condition d’immutabilité, s’imprégner de 1’autorité
de la chose jugée'”’. En effet, une décision finale peut indifféremment porter sur le

bien-fondé ou sur les conditions de recevabilité de 1’affaire’?,

La justesse ou I’inexactitude de la solution jugée n’a aucune influence sur la chose

jugée et son autorité'?® : res judicata pro veritate habetur®® ; la sécurité du droit se

doit de primer. La validité formelle est néanmoins exigée: un jugement nul

(Nichturteil) est sans effet!*".

Il est intéressant de noter que, contrairement au droit allemand qui ne saurait
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concevoir un « jugement consensuel »™*¢, le droit suisse assimile a des jugements

128 |es types particuliers de décision, dont la res iudicata matérielle est relative ou intraprocédurale (ex. mesures

provisionnelles, décision incidente, etc.), seront ici omis puisqu’ils ne servent pas notre propos.

124 cpr ADOLPHSEN, p. 252, n. 15.

125 GoTTwALD, p. 648, n. 18.

126 Heinze, report, p. 15 ; cf. GOTTWALD, p. 648, n. 18.

27 DE: cpr BGH NJW 1993, 3205 ; SCHELLHAMMER, N. 836 ; SAENGER, §322, n. 6 ; LUKE, n. 355 ; LEIPOLD,
8322, n. 126 et 134 ; cf. ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 873, n. 4 ; HEINZE, report, p. 15. CH:
Controversé. Pro: ATF 115 Il 189 (JAT 1989 | 586), consid. 3a-b ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p.
465, n. 10 ; ZINGG, art. 59, n. 101 et 107 ; SUTTER-SOMM, n. 518 ; BERTI, Gedanken, p. 83 ; MEIER, p. 240.
Contra: cf. ATF 4A_533/2012 du 06 février 2013, consid. 2.2 ; MULLER, art. 59, n. 41 ; HoHL, n. 1301 et
1317 ss.

128 CH: cpr CPC 236(1). DE: SAENGER, §322, n. 12 et 16.

125 CH: ZINGG, art. 59, n. 98 ; LE Roy, p. 360. DE: SCHELLHAMMER, Nn. 843 ; SAENGER, §322, n. 1 i.f. ; TERHALLE,

p. 55-57.

130« La chose jugée doit étre tenue pour vérité. »

181 CH: ZINGG, art. 59, n. 98 ; OBERHAMMER, report, p. 8. DE: HEINZE, report, p. 12.

182 cpr NJW 1958, 1970, p. 1971, SAENGER, §322, n. 7 i.f., ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 872, n. 17 et
HEINZE, report, p. 17.
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suisses entrés en force (Urteilsurrogate) la transaction judiciaire, le désistement
d’action, ’acquiescement ou encore ’accord de médiation ratifié™**. Ce partant,
I’existence en Suisse d’une res iudicata matérielle n’est pas nécessairement
conditionnée par un jugement stricto sensu. Toutefois, par souci de concentration et
de simplicité, nous ne considérerons tout au long de la présente étude que I’autorité de

la chose jugée lorsqu’elle émane d’une décision judiciaire.

3. Effets

Un jugement ayant autorité de la chose jugée emporte plusieurs effets et
conséquences. Nous suivrons ci-apres, conformément a la proposition formulée par
OBERHAMMER™*, une systématisation en trois effets, transposable aussi bien au droit
allemand qu’au droit suisse. Nous verrons ce que sont I’effet privatif (infra 3.1.),

135

I’effet préjudiciel (infra 3.2.), I’effet de forclusion™ (infra 3.3.) et leurs consequences

respectives.

3.1. Effet privatif

L’effet négatif ou «effet privatif » (Ausschlusswirkung) prive les parties du
précédent procés de la possibilité d’ouvrir une nouvelle procédure sur des prétentions
identiques ou antinomiques & celles qui ont déja résulté sur une chose jugée®®.
L’antinomie des prétentions procédurales (kontradiktorisches Gegenteil) entre en jeu
lorsque la prétention secondement actionnée, sans étre identique a la premiére, est

susceptible de renverser le résultat judiciaire du premier procés™’.

138 cpr CPC 208(2), CPC 217 et 241(2) ; MEIER, p. 240 ; OBERHAMMER, report, p. 10.

134 ¢f. idib., report, p. 14.

1% Caveat : OBERHAMMER appartient sur ce point & la doctrine minoritaire. En cela, malgré I’apparence assurée
du propos, il faut avertir le lecteur que la situation est loin d’étre claire en mati¢re d’effet de forclusion. En
Allemagne, certains auteurs ne le distinguent pas de I’effet préjudiciel ou considére méme la notion comme
superflue (cf. SCHELLHAMMER, n. 878.). En Suisse, ’effet de forclusion n’est tout simplement pas encore
clairement identifié (cf. OBERHAMMER, report, p. 14 s.). En conséquence, le sous-chapitre consacrée a 1’effet
de forclusion (cf. infra 3.3.) esquisse et extrapole davantage qu’il ne constate.

1% CH: KRIECH, art. 236, n. 28 ; MEIER, p. 244. DE: LUKE, n. 352 et 360 ; GOTTWALD, p. 649, n. 24 s.

137 CH: cpr ATF 139 111 126, consid. 3.2.3 i.f. et ATF 123 111 16 (JdT 1999 | 99), consid. 2a. DE: cpr BGH NJW

2003, 3059 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 881, n. 5.
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L’identité (ou antimonie) des prétentions ne se comprend qu’en corrélation avec le
fondement de la prétention ; I’identité concerne aussi bien la prétention procédurale
au sens strict que leur cause ™ : on parle ainsi d’identité des causes et des

prétentions™®

. Ainsi par exemple, I’admission d’une action condamnatoire prive les
parties de la possibilité d’introduire par la suite une action en constatation négative de

droit dont la cause serait identique.

Alors que I’identité des parties renvoie a la limite subjective de 1’autorité de la chose
jugée (cf. infra 4), I’identité des causes et prétentions ne se comprend qu’a la lumiere

de la limite objective de I’autorité de la chose jugée (cf. infra 5.).

Consequence

Au regard de I’effet privatif, I’autorité de la chose jugée est une condition procédurale

négative (negative Prozessvoraussetzung)'*

. Si elle est remplie, les parties sont
déchues du droit d’ouvrir une nouvelle procédure contentieuse. L autorité de la chose
jugée emporte donc irrecevabilité de la demande dés lors que 1’objet litigieux

introduit est déja chose jugée pour les protagonistes™*'.

L’irrecevabilité s’examine d’office et en tout temps de la procédure?. Le défendeur
est néanmoins en droit de solliciter ’attention du juge par le biais de 1’exceptio rei

iudicatae®®. La décision d’irrecevabilité peut étre motivée par I’absence d’intérét

1% CH: ZINGG, art. 59, n. 71 et 81 s. DE: ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 880, n. 2.

3% Unetelle conception renvoie a la notion de ’objet du litige, cf. infra 5.2. Pour le détail sur I’identité des causes

et des prétentions, cf. infra 5.3.2 et 5.3.3.

10 CH: ATF 121 111 474 (3T 1996 | 230), consid. 2 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 471, n. 20 ; MEIER,
p. 239 et 244 ; SCHWANDER, p. 7. DE: LUKE, n. 160 ; ADOLPHSEN, p. 250 s., n. 12
ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 871, n. 10 ; HEINZE, report, p. 29.

¥ CH: ATF 121 111 474 (JdT 1996 | 230), consid. 4a. DE: cpr BGH NJW 1989, 2133.

142 CH:CPC 60; ATF 139 111 126, consid. 3; ATF 112 11 268 (JdT 1987 | 241), consid. 1a; FF 2006 6841, p.
6890 ; KRIECH, art. 236, n. 28 ; BERTI, Neue Gedanken, p. 196. DE: BGHZ 93, 287, p. 289 ; SAENGER, §322,
n.12; LUKE, n. 353 ; LEIPOLD, §322,n. 211 ; ADOLPHSEN, p. 250 s., n. 12 ; HEINZE, report, p. 24.

143 cpr HoHL, n. 1322.
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juridique digne de protection*** ou, en droit suisse, directement en vertu de 1’autorité

de la chose jugée du jugement précédent™**.

3.2. Effet préjudiciel

L’effet positif, aussi appelé force obligatoire (Bindungswirkung) ou effet préjudiciel
(Prajudizialitatswirkung), lie, en régle générale, tout tribunal ou organe étatique*
aux conclusions du juge qui ont été rendues a titre principal™®’. Le caractére principal
ou secondaire (i.e. préjudiciel) de la question se mesure en principe a I’aune de 1’objet
du litige du premier procés'* ; une détermination au seul regard du dispositif de

149

jugement est insuffisante L’effet préjudiciel se déploie lorsque la solution

précédemment retenue a titre principal représente la réponse d’une question

150

préjudicielle incontournable dans le procés en cours™". Il doit donc y avoir pour le

second procés une dépendance juridique envers le premier™*

, laquelle se mesure a
I’aune de la relation de droit matériel entre les conséquences juridiques
(Rechtsfolgen)™. Ce partant, ce sont avant tout les jugements constatatoires qui, en

droit suisse, sont susceptibles d’agir par effet préjudiciel >,

Conséquence

Pour peu que la cause reste inchangée, les conséquences et constatations juridiques
contenues dans les conclusions judiciaires rendues a titre principal font foi pour

I’avenir, sans qu’il soit possible de les altérer ou réexaminer.

144 CPC 59(2)(a) ; ATF 105 11 149 (JAT 1980 | 177), consid. 3.

145 CPC 59(2)(e) ; ATF 139 111 126, consid. 3.

146 cpr ADOLPSEN, p. 250, n. 10, SAENGER, 8322, n. 18 s. et ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 871 s., n. 15 et

19. N.B. En Allemagne et en Suisse, on considere que la force obligatoire s’impose également aux parties
eux-mémes. Cette conception est pourtant essentiellement théorique puisque, en fin de compte, la mise au pas
d’un destinataire récalcitrant passe par le biais de la force publique.

1“7 CH: cpr ATF 139 111 126, consid. 3.1, ATF 4A_209/2007 du 5 septembre 2007, consid. 2.2.2 , ATF 121 1l
474 (JdT 1996 | 230), consid. 4a et ATF 116 11 738, consid. 3. DE: OBERHAMMER, p. 507.

148 RUETSCHI, n. 56 ss.

149 RUETSCHI, n. 55.

10 SCHELLHAMMER, n. 842,

131 SCHELLHAMMER, n. 873 et n. 880.

182 «[Prajudizialitat] hangtvon den materiellrechtlichen Zusammenhangen der Rechtsfolgen ab. », LANDBRECHT, p. 46.

188 |LANDBRECHT, p. 269.
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Si le nouveau proces est constitué d’un objet de litige différent mais se compose
d’éléments auxquels un jugement précédent a donnés autorité de chose jugée, le
nouveau juge doit retenir la solution rendue sur ces éléments lorsque ceux-ci
répondent & une question préjudicielle nécessaire & la résolution du cas d’espéce™.
Pour I’illustration, si la qualité de propriétaire sur une voiture a été arrétée dans un
jugement en constatation de droit précédemment entré en force, ladite constatation
s’impose comme solution préjudicielle pour le second juge qui serait en charge de se
prononcer sur une action en revendication dont la chose revendiquée est ladite

voiture™,

Contrairement a 1’effet privatif, I’effet préjudiciel ne représente pas une condition

procédurale négative et n’entraine donc en principe pas irrecevabilité de lademande™®.

3.3. Effet de forclusion

L’effet de forclusion (Préklusionswirkung) ou « effet forclusif » de ’autorité de la
chose représente 1’incrustation du principe de la forclusion (Eventualmaxime ;
Konzentrationsgrundsatz) dans une décision entrée en force (Praklusion durch
Rechtskraft)™’.

L’effet forclusif prive les parties de leur capacité a soulever pour I’avenir des
allégations de fait (Tatsachenvorbringen ; Tatsachenbehauptungen) qui ont été ou
auraient di étre invoquées en juste temps durant le premier procés™®. 1l est indifférent

que les parties aient eu connaissance de I’existence de ces moyens ou leur fondement

1% ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 871, n. 15.

155 cpr ADOLPHSEN, p. 251, n. 14 ; cf. GOTTWALD, p. 650, n. 27.

1% ADoLPHSEN, p. 251, n. 13.

17 cpr ATF 139 111 126, consid. 3.1 et ATF 116 11 738, consid. 2b. Caveat : cf. OBERHAMMER, p. 515, ndp. 53.

1% CH:cpr ATF 139 111 126, consid. 3.1, ATF 5A_438/2007 du 20 novembre 2007, consid. 2.2.1, ATF 116 11 738,
consid. 2a et ATF 115 I 187 (T 1989 | 586), consid. 3b. DE: LUKE, n. 367;

ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 885, n. 5.
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probatoire™®. Le moment de forclusion des faits correspond & la limite temporelle de
Iautorité de la chose jugée'®. Notons que si un fait futur était déja a prévoir avant les

délais de forclusion, il s’insére également dans la chose jugée®®.

La forclusion soutient la préjudicialité du jugement et agit en prolongation de 1’effet
préjudiciel™®® : elle ne s’étend qu’aux faits de la cause en connexité « naturelle »
(natlrliche Betrachtungsweise) avec la prétention procédurale sur laquelle un
jugement a statuée avec autorité de chose jugée™®.

L’étendue des moyens forclos est incertaine: les moyens forclos peuvent
correspondre, d’une part, a ce qui est nécessaire pour que la partie triomphante

obtienne effectivement gain de cause ***

et/ou, d’autre part, a 1’état de fait
objectivement pertinent de 1’objet du litige arrété selon les régles des novas'®. Dans
cette deuxiéme hypothese, I’ensemble des moyens d’attaque du demandeur Seraient a
forclore °® . Toutefois, si une telle solution devait véritablement étre retenue,

187 se viderait de son sens puisque le demandeur,

I’institution de D’action partielle
méme en cas de succés a I’issue du premier proces, risquerait de perdre ses moyens
d’attaque pour le second. En ce sens, il semble plus judicieux de suivre la premiére

hypothése notamment défendue par OBERHAMMER.

159 CH: ATF 139 Il 126, consid. 3.1 ; ATF 115 11 187 (JdT 1989 | 586), consid. 3b ; ZINGG, art. 59, n. 90. DE:
LUKE, n. 367 ; SAENGER, 8322, n. 29 ; JAUERNIG/HESS, p. 248, n. 22 i.f. Pour I’importance de la connaissance

par les parties, cf. LElPOLD, §322, n. 230.

160 ¢f infra 4.

181 CH: ZINGG, art. 59, n. 92. DE: SAENGER, §322, n. 29.

162 | ANDBRECHT, p. 43. N.B. En droit suisse, I’effet forclusif semble adhérer aussi bien & I’effet négatif qu’a

I’effet positif ; sa nature exacte est donc plus difficile a cerner (cf. OBERHAMMER, report, p. 14 s.).

163 CH: cpr BOHNET, art. 59, n. 126, BERTI, Neue Gedanken, p. 196 s. et SCHWANDER, p. 152 s. DE: LEIPOLD,

8322, n. 228 ; cpr LUKE, n. 367.
164 cpr OBERHAMMER, p. 515 ss et JAUERNIG/HESS, p. 248, n. 22. N.B. Le succés doit pouvoir notamment
s’exporter dans une procédure d’exécution forcée, cpr ZPO 767(2).
185 CH: ZINGG, art. 59, n. 88 i.f. ; cpr LANDBRECHT, p. 268. DE: cpr ZPO 767(2).

168 ZINGG, art. 59, n. 88. N.B. Le demandeur triomphant n’en a en principe plus besoin.

187 ¢f. not. supra LLA.1.
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La proposition d’OBERHAMMER en droit allemand et autrichien (Excursus)*®

L’effet de forclusion devrait empécher que des allégations ne viennent, dans les
procédures ultérieures, contrecarrer la conséquence juridique protégée et prononcée
avec force obligatoire dans le jugement'®®. Contrairement a I’effet préjudiciel, 1effet
forclusif ne renverrait pas a la dépendance juridique entre solution rendue a titre
principal et solution rendue a titre préjudiciel, mais concernerait la relation entre les
buts de protection juridique (Rechtsschutzziele) des deux procés sur le plan
procédural™. Ce partant, I’étendue de I’effet forclusif se détermine in concreto plutot

que in abstracto'’.

L’étendue de la forclusion se comprendrait au cas par cas et d’aprés la

succombance’’® ; sa détermination exigerait un « Werturteil »"*

a) Sile juge conclut a I’octroi de la prétention actionnée, la forclusion s’étendrait a
I’ensemble des moyens que le défendeur-débiteur aurait dd soulever pour
contrecarrer sur le fond la prétention adverse du cas d’espéce ; il s’agit d’assurer
que le demandeur-créancier obtienne effectivement et inconditionnellement son du.

b) En revanche, si le juge conclut au rejet de la prétention actionnée, la forclusion
s’étendrait a tous les moyens que le demandeur aurait dii concrétement soulever
pour défier sa succombance et soutenir sa prétention sur le fond ; il s’agit de

garantir que le défendeur ne soit plus inquiété.

OBERHAMMER donne au «charme »*"* de la forclusion une tournure tout a fait
séduisante puisque sa proposition procure au principe de la forclusion une authentique
dimension post-procédurale en [I’insérant singulierement dans [1’institution de
’autorité de la chose jugée. Néanmoins, le droit positif ne saurait, en Allemagne et en

Suisse, nous laisser embrasser cette proposition sans réserve puisque la nature et la

168 ibid., p. 515 ss ; ibid., JDI 205 ss.

189 OBERHAMMER, p. 515.

170 OBERHAMMER, p. 515 s ; cpr OBERHAMMER, JDI 2000, p. 6.

11 OBERHAMMER, JDI 2000, p. 21 ; cf. aussi BERTI, Neue Gedanken, p. 198.

12 OBERHAMMER, p. 517.

178« Jugement de valeur », cpr BERTI, Neue Gedanken, p. 198.

174 ¢f ibid., art. 86, n.1.
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singularité de I’effet de forclusion n’ont pas été fermement arrétées dans ces deux
ordres juridiques'™. En ce sens, la présente étude s’abstiendra, notamment en rapport

avec I’autorité de la chose jugée de 1’action partielle, d’approfondir le propos.

Consequence

Par I’effet forclusif, les parties sont déchues pour 1’avenir des moyens d’attaque et de
défense qu’ils auraient pu et dd faire valoir en juste temps lors du précédent procés™’.
Le juge subséquent n’est pas lié a I’état de fait jugé'”’ et est en droit de I’apprécier
différemment, notamment dans I’hypothése ou des novas proprement dits viennent a
renouveler I’entiéreté de la cause. Cependant, le juge ne pourra pas admettre que les
parties disposent a nouveau des faits forclos et se devra de disqualifier les allégations
soulevees en ce sens. En cela, I’effet forclusif procure aux constatations factuelles et
juridiques du premier procés une « autorité de la chose jugée relative »®. On peut

ainsi dire qu’il fige et cristallise I’état de fait constituant la cause du litige”.

L’appréciation des faits et moyens forclos exigent un examen au fond'®® : Peffet

forclusif concerne le bien-fondé de I’action et non sa recevabilité formelle®.

4, Délimitation générale
L autorité de la chose jugée se délimite tridimensionnellement™®? :

La res iudicata matérielle connait d’abord une limite objective (in easdem res) :
I’autorit¢ de la chose jugée ne porte en principe que sur ’objet du litige

(Streitgegenstand) sur lequel le juge a rendu une decision. En raison de sa complexité

15 cpr supra 3. ndp. 135.

176 CH;: cpr ATF 139 111 126, consid. 3.1. DE: cpr LUKE, n. 367 et ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 885, n. 5.

7 Ppour la notion, cf. infra 3.3.3.

18 ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 886, n. 6 ; cpr LANDBRECHT, p 41 s..

19 ¢f. infra 5.3.3.

18 CH: cf. ATF 116 11 738, consid. 2b. DE: cf. SAENGER, §322, n. 29 s. ; MUSIELAK, §322, n. 12 ; LEIPOLD, §322,
n. 254. Le cceur de la forclusion consiste en la non-considération des allégations de fait forclos (cf.
GOTTWALD, p. 564, n. 2)

181 JAUERNIG/HESS, p. 248, n. 22.

182 cpr SCHELLHAMMER, n. 838 et JAUERNIG/HESS, p. 249, n. 1.
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et du rapport de tension singulier qu’elle entretient avec I’action partielle, nous

examinerons de plus pres le contenu objectif de I’autorité de la chose jugée infra 5.

La res iudicata matérielle connait également une limite subjective (inter easdem
partes) : les effets du jugement ne s’étendent en principe qu’aux parties,
indépendamment de leur role, directement impliquées dans le premier procés*®. Cette
limite souffre de quelques exceptions : d’une part, les successeurs en droit a titre
universel ou a titre particulier peuvent se voir, indépendamment de leur participation
effective au procés, opposer les effets de ’autorité de la chose jugée®* ; d’autre part,

le droit matériel impose parfois d’étendre 1’autorité de la chose jugée a des tiers'®.

Enfin, la res iudicata matérielle connait une limite temporelle : I’autorité de la chose
jugée ne porte que sur les éléments que les parties pouvaient et auraient dd porter a la
connaissance du juge durant la procédure®. En régle générale, la limite temporelle
renvoie & I’état de fait arrété en application du principe de la forclusion®®’, et n’est pas
a confondre avec le moment de I’entrée en force du jugement. Ainsi par exemple, la
res iudicata matérielle allemande se limite en principe aux moyens d’attaque et de
défense soulevés ou qui auraient di 1I’étre avant la fin des derniers débats (letzte

mindliche Verhandlung)*®

ou, a défaut, jusqu’a la fin du délai accordé par le juge
pour déposer les mémoires™®. En droit suisse, les étapes procédurales et conditions
auxquelles de nouveaux moyens peuvent étre invoqués sont notamment réglées a
I’article 229 CPC. Naturellement, tant en droit allemand qu’en droit suisse, le moment
de la forclusion des moyens dans les procédures spéciales ou devant les instances de

recours demeure réserve.

8 CH: ATF 5A_763/2012 du 18 mars 2013, consid. 5.1.2 ; ATF 125 I11 8 (JAT 2000 I 29), consid. 3a ; MEIER,
p. 243 ; HOHL, n. 1297. DE: SAENGER, 8322, n. 26 ; LUKE, n. 369 ; JAUERNIG/HESS, p. 253, n. 29.

184 CH: cf. ATF 125 111 8 (JAT 2000 I 29), consid. 3 ; KRIECH, art. 236, n. 28 ; BOHNET, art. 59, n. 129. DE: cf.
ZPO 325(1) ; JAUERNIG/HESS, p. 253, n. 30.

18 CH: BoHNET, art. 59, n. 135. DE: ZPO 325(2) & (4) ; cf. SAENGER, § 325, n. 1 ss.

18 CH: cpr ATF 139 111 126, consid. 3.1 et 3.2.1. DE: LUKE, n. 367.

187 CH: cpr ATF 139 Il 126, consid. 3.1 et 3.2.1 ; ZINGG, art. 59, n. 88. DE: LUKE, n. 367 ; JAUERNIG/HESS, p.
255, n. 43.

188 ¢f. ZPO 296a et 767(2) ; SCHELLHAMMER, n. 840 ; GOTTWALD, p. 651, n. 32.

18 Heinze, report, p. 19.

30



Dans tous les cas, les éléments qui surviennent aprés 1’instant de la forclusion sont
exclus du contenu de I’autorité de la chose jugée. En cela, gardons a I’esprit que la
limite temporelle avoisine la limite objective de 1’autorité de la chose jugée puisque
c’est bien le contenu - et non les destinataires - de la res iudicata matérielle que 1’on

restreint dans le temps.

5. Limite objective en particulier

La limite objective de I’autorité de la chose est intrinsequement liée a I’objet du
litige™®. 11 s’agit donc d’une affaire délicate puisque la détermination de 1’objet du
litige ne trouve pas d’expression univoque en doctrine, et que nulle loi n’en saisit le

contenu exact®?.

Le présent chapitre tend a délimiter objectivement 1’autorité de la chose jugée et n’a
pas pour vocation d’examiner la question de 1’objet du litige a I’aube d’une nouvelle
ere. Ainsi, apres une clarification des notions de « prétention procédurale » et
« prétention matérielle » (infra 5.1.), nous nous contenterons d’embrasser la
conception communément admise selon laquelle I’objet du litige est, en vertu de la
maxime de disposition, déterminé par les parties (infra 5.2.). Ceci posé, nous
examinerons alors avec une attention particuliére ce qu’est la chose jugée et le rapport
qu’elle entretient avec la res iudicata matérielle (infra 5.3.) ; il s’agira notamment de
déterminer quels éléments du jugement font autorité et d’apprécier I’importance des
éléments de la chose jugée dans le déploiement des effets de la res iudicata matérielle.
Finalement, le propos fera 1’objet d’une bréve synthése (infra 5.4.). La question
particuliere de I’éventuelle portée constatatoire des jugements condamnatoires, dont

I’enjeu est crucial en matiere d’action partielle, sera abordée infra 11.A.3.

190 CH: ZINGG, art. 59, n. 65 s. ; SUTTER-SoMM, n. 521 ; MEIER, p. 200 i.i. ; BERTI, Neue Gedanken, p. 193 s.

DE: cpr ROTH, p. 4, LUKE, n. 160 et ADOLPHSEN, p. 115, n. 55.
191 CH: cpr ZINGG, art. 59, n. 73 et SUTTER-SOMM, n. 463. DE: LUKE, n. 161 ; LEIPOLD, §322, n. 90 ; ADOLPHSEN,
p. 114, n. 52 ; cf. HEINZE, report, p. 11.
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5.1. Distinction entre prétention procédurale et prétention matérielle

Afin de comprendre ce qu’est I’objet du litige au sens ot nous 1’entendrons infra 5.2.,

il est important de comprendre la distinction *°

2 entre prétention matérielle et

prétention procédurale :

a)

b)

Une prétention matérielle découle d’une disposition du droit de fond : elle
permet d’exiger d’un autre qu’il s’oblige a faire, a tolérer ou a s’abstenir de faire
quelque chose. Ainsi par exemple, ’article 641(2) CC offre notamment le droit
au propriétaire de revendiquer son bien aupres de celui qui le détient; s’il
souhaite porter cette prétention a la connaissance de la justice, il devra en
principe le faire au travers d’une action condamnatoire. En effet, la prétention
matérielle n’est généralement jamais directement I’objet du litige civil®. En ce
sens, il se peut que plusieurs prétentions matérielles concurrent dans un méme
complexe de faits et soient avancées au sein d’une unique prétention
procédurale®®.

Une prétention procédurale découle du droit de procédure : elle s’assimile au
résultat que le demandeur souhaite obtenir du juge. Si toute prétention matérielle
peut en principe s’incorporer dans une prétention procédurale, ’inverse n’est
toutefois pas vrai'®®. Ainsi par exemple, une action en constatation de droit peut
réclamer, bien qu’elle repose en regle genérale sur du droit de fond, une
conséquence juridique qu’aucune prétention matérielle ne permettrait d’obtenir
(ex. constatation de I’inexistence d’un rapport contractuel synallagmatique). La
prétention procédurale constitue ainsi I’assertion aupres du juge d’une prétention

a la protection légale®®

197

, qui trouve son expression dans la forme d’un mémoire
de demande ~". En effet, c’est la demande qui formule la prétention a la

protection judiciaire du droit (condamnation, constatation ou formation), ainsi

192

193

194

195

196

197

CH: cpr MEIER, p. 199, BERTI, Beitrag, p. 40 s. et BERTI, Neue Gedanken, p. 194. DE: cf. SCHELLHAMMER, n.
128 et HEINZE, report, p. 21.

BERTI, Neue Gedanken, p. 194.

cf. LUKE, n. 361.

cpr BERTI, Neue Gedanken, p. 194.

cpr ATF 139 111 126, consid. 3.2.3.

BERTI, Beitrag, p. 42 ; cf. BERTI, Neue Gedanken, p. 194 s.
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que le conglomérat de faits dont on escompte qu’il soutienne la prétention sur le

fond®®,

En résumé, lorsqu’il s’agit de déterminer si les objets du litige sont identiques,
antinomiques ou contradictoires, il s’agit de comparer les prétentions procédurales et

non les (éventuelles) prétentions matérielles™®”.

5.2. Objet du litige

En vertu de la maxime de disposition, les parties déterminent 1’objet du litige sur

lequel le juge est tenu de se prononcer®®.

L’objet du litige a, de maniére générale, une fonction délimitative : ce que comprend
I’objet du litige est ce qui doit étre procéduralement traité et jugé. A I’inverse, la
procédure et le jugement ne peuvent traiter et statuer directement sur ce qu’il ne

comprend pas®®. Le contenu et la circonférence de ’autorité de la chose jugée se

mesurent a I’aune de 1’objet du litige?”, sans nécessairement se confondre avec lui’®,

204 et de la doctrine dominante?®, ’objet du litige est

2% Au regard de la demande®”,

A la lumiére de la jurisprudence
de nature binbme (zweigliedriger Streitgegenstand)

I’objet du litige Se compose ainsi :

198 BerTI, Beitrag, p. 42.

199 CH: cpr ATF 139 111 126. DE: cpr TERHALLE, p. 41, ADOLPHSEN, p. 252, n. 19 et LEIPOLD, §322, n. 89.

20 ¢f supra A.1.1.

21 7iNGG, art. 59, n. 67.

202 CH: cf. ZINGG, art. 59, n. 67. DE: GOTTWALD, p. 406, n. 1 ; JAUERNIG/HESS, p. 249, n. 2.

203 Nous éclaircirons cette importante nuance infra 5.3. Pour le reste, le lecteur pressé peut directement se référer

au résumé infra 5.4.

204 CH: ATF 139 Il 126, consid. 3.2.3 ; ATF 136 111 123, consid. 4.3.1. DE: BGH NJW 2010, 2210, p. 2211,
BGH NJW 1992, 1172, p. 1174.

25 CH: SUTTER-SOMM/VON ARX, art. 58, n. 10 ; ZINGG, art. 59, n. 71 ; SUTTER-SOMM, n. 479 s. ; OBERHAMMER,

art. 86, n. 6 ; BERTI, Neue Gedanken, p. 198 ; MEIER, p. 199. DE: SCHELLHAMMER, n. 63 et 129 s. ; ROTH, p.4

S.; LEIPOLD, 8322, n. 94 ; cf. LUKE, n. 162 ; ADOLPHSEN, p. 116, n. 59 ; MUSIELAK, p. 296 ; HEINZE, report, p.

11,19 et 21.
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1) des conclusions de la demande (Klageantrag ; Rechtsbegehren ; objet du litige
au sens étroit) auxquelles le demandeur souhaite voir aboutir le juge®®®. Les
conclusions formulent les conséquences juridiques souhaitées a la mesure de la
prétention procédurale assertée ; et

2) du fondement de la demande (Klagegrund ; cause) ou conglomérat de faits
(Lebenssachverhalt) duquel devrait se deéduire les prétentions souhaitées. Le
conglomérat de faits articule I’ensemble des faits allégués sur lequel se

fonderaient juridiqguement les prétentions assertées.

La demande ou la réponse peut contenir une motivation en droit bien qu’elle ne soit

en principe pas requise : I’adage « iura novit curia »*% le dispense en effet*™°.

A défaut de définir I’objet du litige, la réponse du défendeur peut en restreindre la
circonférence, en admettant par exemple une partie des faits ou des prétentions
formulées dans la demande. Le défendeur peut également - bien lui en prendrait -
densifier ou préciser le conglomérat de faits afin d’infirmer ou d’affaiblir le
fondement des prétentions du demandeur. Certaines opinions minoritaires, notamment
BerTI! pour le droit suisse, donnent au défendeur un pouvoir dispositif plus étendu.
D’une part, le défendeur émettrait automatiquement une « contre-requéte » (kontrares
Begehren) visant a faire constater que les conditions de recevabilité de I’action ne
sont pas remplies ; d’autre part, une autre « contre-requéte » visant a faire constater
I’inexistence de la prétention de la demande serait également, notamment lorsque le

défendeur est pris sous le coup d’une action condamnatoire, émise dans sa reponse.

26 gelon la théorie de la « binominalité » de I’objet du litige (zweigliedrige Streitgegenstandslehre), I’objet du

litige se compose tant du complexe de fait que des prétentions invoquées, indifféeremment du fondement en
droit. Pour un apercu des différentes théories relatives a I’objet du litige, cf. VON ARX, p. 17-35.

27 pour le contenu légal de la demande, cf. ZPO 253 et CPC 221.

28 RUETSCHI, . 53.

209« La cour connait le droit. », cpr CPC 57.

20| ke, n. 13.

21 jbid., Neue Gedanken, p. 195 s. Pour la portée constatatoire des jugements condamnatoires, cf. infra 11.A.3.
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5.3. Chose jugée : contenu, autorité et importance

Si la demande définit I’objet du litige, c’est bien au travers du filtre judiciaire que se
détermine la chose jugée®?: I’objet du litige délimite le contenu et le contour du

jugement ; I’objet du jugement délimite le contenu et le contour de la chose jugée.

Si la res iudicata matérielle exige 1’existence d’une chose jugée, nous verrons gque
toute chose jugée ne fait pas autorité (infra 5.3.1). De plus, si toute chose jugée ne fait
pas autorité, cela ne signifie pas que tout élément jugé mais dépourvu d’autorité soit
sans importance. Nous tacherons donc de déterminer si c’est & la lumiére de la chose
jugée ou a celle de I’objet du litige que se procédent, d’une part, ’examen de
I’identité des prétentions (infra 5.3.2.) et, d’autre part, I’examen de I’identité des

causes (infra 5.3.3.).

5.3.1. Chose jugée ayant ou non autorité

Seul le dispositif du jugement (Tenor ; Urteilsformel), solution finale du proceés,

213

emporte autorité de la chose jugée=. L’état de fait (Sachverhalt) et les considérants

(Entscheidungsgriinde) représentent strictement la ratio decidendi (ou rationes
decidendi) du jugement et ne font pas autorité pour I’avenir. Néanmoins, tout comme

la ratio legis soutient la recherche judiciaire du sens véritable d’une disposition

214

légale <", la ratio decidendi sert d’instrument d’interprétation au dispositif du

215

jugement=™ et donne ainsi la portée véritable de 1’autorité de la chose jugée. Par

exemple, la formule laconique « La demande est rejetée. » ne suffit pas a discerner sur

22 CH: cpr SUTTER-SOMM, n. 459. DE: cpr SCHELLHAMMER, n. 34, TERHALLE, p. 31 s. et LEIPOLD, §322, n. 66 et

70. Pour le surplus, cf. not. infra 5.3.3.

213 CH: ATF 4A_519/2012 du 30 avril 2013, consid. 2 ; ATF 136 111 345 (SJ 2010 1 529), consid. 2.1 ; ATF 125
1118 (JAT 2000 | 29), consid. 3b; ATF 121 111 474 (JAT 1996 | 230), consid. 4a ; BopP/BESSENICH, art. 86, n.
10 ; BOHNET, art. 59, n. 123 ; MEIER, p. 241 ; SCHWANDER, p. 5 ; HOHL, n. 1294 et 1309. DE: SCHELLHAMMER,
n. 848 ; JAUERNIG/HESS, p. 253, n. 25 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 875, n. 8.

24 of. STEINAUER, n. 261 et 306.

25 CH: cpr ATF 116 11 738, consid. 2a i.f., , ZINGG, art. 59, n. 122, KRIECH, art. 236, n. 28 et BOHNET, art. 59, n.
123. DE: cpr LUKE, n. 360, JAUERNIG/HESS, p. 253, n. 25, ADOLPHSEN, p. 253, n. 26 et
ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 875, n. 8.
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quelle prétention procédurale porte le jugement®® ; le dispositif ne se comprend qu’a

la lumiere de la décision dans son ensemble.

Le dispositif ayant seul autorité de la chose jugée, on peut déduire que les éléments

suivants constituent notamment la chose jugée mais n’en ont pas 1’autorité :

1) L’état de fait et les constatations factuelles ' (Sachverhalt und
Tatsachenfeststellungen) retenus au terme du premier proces. L’effet préjudiciel
n’oblige pas le second juge & se lier aux constatations factuelles du premier®®.
Un tribunal subséquent est donc libre de comprendre et d’établir les faits du litige
au travers d’une nouvelle grille de lecture, quand bien méme ceux-ci auraient été
formulés a I’identique dans les mémoires portés a sa connaissance.

2) Le sort des objections et exceptions?*

(Einreden und Einwendungen). La
position du juge relative aux moyens souleves par les parties ne lie pas les
tribunaux subséquents. Cette régle souffre toutefois d’une exception: la
compensation soulevée a autorité de la chose jugée®’, méme si elle n’est pas
contenue dans le dispositif du jugement.

3) Les droits et rapports de droit constatés a titre préjudiciel®*

(prajudizielle
Rechtsverhéltnisse) dans la mesure ou ils ne représentaient pas 1’objet principal
du litige. Ainsi par exemple, une action en revendication au sens des articles 985

BGB et 641(2) CC ne présume pas de la qualité de propriétaire pour I’avenir.

Le caractere non-contraignant des constatations factuelles et juridiques mérite une

attention particuliére :

218 SCHELLHAMMER, n. 850 ; LUKE, n. 366 ; JAUERNIG/HESS, p. 253, n. 26.

2T CH: ATF 121 111 474 (JdT 1996 1 230), consid. 4a ; ATF 114 11 279 (SJ 1988 609), consid. 1d. DE: LUKE, n.
362 ; JAUERNIG/HESS, p. 251, n. 15 ; SAENGER, 8322, n. 23 ; LEIPOLD, 8322, n. 77 ; ADOLPHSEN, p. 252, n. 21;
ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 876, n. 12.

28 MUSIELAK, p. 296.

29 CH: ZINGG, art. 59, n. 130. DE: SAENGER, §322, n. 23 ; LEIPOLD, §322, n. 86 ; JAUERNIG/HESS, p.252,n. 22 ;
ADOLPHSEN, p. 253, n. 27 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 877, n. 16.

20 CH;: BOHNET, art. 59, n. 124 ; HoHL, n. 1313. DE: LUKE, n. 230 ; SAENGER, 8322, n. 23 ; JAUERNIG/HESS, p.
252 s.,n. 23 ; ADOLPHSEN, p. 254, n. 28 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 877, n. 17.

2L CH: ATF 114 11 279 (SJ 1988 609), consid. 1d ; ZINGG, art. 59, n. 129. DE: cf. BGH NJW 2003, 3058, LUKE,
n. 362; JAUERNIG/HESs, p. 251, n. 17 ; LewroLD, 8322, n. 80 ; ADOLPHSEN, p. 252, n. 21;
ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 876, n. 14.
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Premierement, I’¢état de fait, élément de la chose jugée dépourvu d’autorité, ne
déploie certes pas d’effet préjudiciel, mais représente tout de méme un élément

222
f

comparatif®=* pour déterminer s’il existe identité des causes susceptible d’enclencher

I’effet privatif. En outre, il faut garder a Pesprit effet forclusif?®®

qui procure a 1’état
de fait une autorité de la chose jugée relative?**. Pour ces raisons, nous examinerons

de plus prés ce que signifie 1’état de fait jugé infra 5.3.3.

Secondement, I’exclusion d’un statut d’autorité pour les constatations préjudicielles
de droit laisse entendre qu’une décision condamnatoire n’a pas de portée constatatoire
contraignante sur la prétention dont 1’exécution est requise. Nous verrons infra 5.3.2.

si et dans quelle mesure cela est vrai.

5.3.2. Conclusions des parties, conclusions du juge ?

En régle générale, I’identité des prétentions se mesure a 1’aune de 1’objet du litige, et
non de I’objet du jugement®?>. Une qualification juridique par le juge, selon les régles

de la bonne foi %, est toutefois requise puisque les prétentions s’entendent

227

matériellement (inhaltlich) et non grammaticalement Néanmoins, une telle

qualification n’a pas autorité de la chose jugée?®®, et toute limitation de I’autorité de la

chose jugée a I’objet de jugement n’est pas admissible des lors que celui-ci

229

restreindrait ou dénaturerait 1’objet du litige au sens étroit“~. Ce partant, il est

222 HeNze, report, p. 11.

28 ¢f supra 3.3.

224 ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 886, n. 6.

225 cpr ZURCHER, art. 59, n. 41 et MEIER, p. 205.

26 ATF 4A 551/2008 du 12 mai 2009, consid. 2.2 ; ATF 105 11 229 (JdT 1980 | 280), consid. 2a.

21 ATF 139 111 126, consid. 3.2.3 ; ATF 128 111 284, consid. 2b ; ATF 123 11l 16 (JdT 1999 | 99), consid. 2a ;
ZINGG, art. 86, n. 76 ; BOHNET, art. 59, n. 125.

BGH NJW 2006, 3068 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 877 s., n. 21 ; SCHELLHAMMER, n. 852 ;
MusIELAK, §322, n. 17 ; ROTH, p. 27.

229 CH: PJA 2007, 517. DE: cpr SAENGER, §322, n. 24 ; cpr JAUERNIG/HESS, p. 249, n. 3 et ADOLPHSEN, p. 250,

n. 8 et 19.

228
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important que la prétention procédurale se déduise clairement de la demande®® et

qu’elle soit suffisamment substantivée®.

L’intangibilité de la prétention procédurale connait toutefois une limite : I’exactitude
ou la justesse du jugement n’importe pas lorsqu’il s’agit de reconnaitre son autorité de
la chose jugée®®. 11 est ainsi concevable qu’une décision qui statue sur une prétention
n’ayant pas été introduite (ex. aliud) étende finalement son autorité a celle-ci pour
I’avenir®®, Toutefois, le jugement « erroné » devrait I’étre sur le fond car « seul le

contenu du jugement est déterminant, sans égard a sa dénomination »*3*.

5.3.3. Faits allégués, faits jugés ?

Lorsqu’il s’agit d’examiner 1’identité des causes, il faut se demander si le conglomérat
de faits”®* nouvellement déposé doit étre comparé au conglomérat de faits présenté
lors du précédent procés ou a 1’état de fait de la chose jugée®®. En effet, objet du
litige et chose jugée ne coincident pas nécessairement sur le plan des faits. La
question est essentielle pour tracer la limite entre les faits précédents ou forclos et les
faits nouveaux®’. En ce sens, il n’y a pas d’identité des causes lorsque des faits sont

survenus a la suite du premier jugement entré en force (novas proprement dits) et

20 ATF 4A_551/2008 du 12 mai 2009, consid. 2.2 ; ATF 105 11 229 (JdT 1980 I 280), consid. 2a.

2L ZURCHER, art. 59, n. 44,

22 of supra 2.2.

23 CH: cf. ATF 127 111 496, consid. 3b/bb ; cf. ATF 115 Il 187(JdT 1989 | 586), consid. 3b ; ZINGG, art. 59, n.
124. DE: cf. BGH NWJ 1999, 287, p. 288 ; MUSIELAK, 8322, n. 16 ; cf. ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p.
874,n. 3.

24 ATF 115 11 187, consid. 3b.

25 Bien que la doctrine suisse utilise plus ou moins indifféremment la terminologie de « conglomérat de

faits », « complexe de faits » ou encore « état de fait », la présente étude s’efforcera - sans rigorisme toutefois -

d’assimiler le terme « conglomérat de faits » aux faits présentés par les parties, le terme « état de fait » aux
faits établis dans le cadre de la procédure et enfin le terme « complexe de faits » lorsque 1’un et ’autre
n’exige ou ne permette pas de distinction.

236 of. MUSIELAK, 8322, n. 18.

27 cpr ZINGG, art. 59, n. 82.
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qu’ils fondent la nouvelle demande®®. C’est par exemple le cas lorsque 1’exigibilité

d’une créance litigieuse survient postérieurement & la décision entrée en force®.

Si le principe de disposition offre aux parties la liberté de leur prétention, la maxime
des débats ne signifie pas qu’il en soit de méme pour le complexe de faits. En réalité,
la maxime des débats releve pour les parties bien moins d’un droit que d’une
incombance®?. En effet, en cas d’allégation lacunaire ou de force probante défaillante,
le complexe de faits peut conduire a la disqualification des prétentions invoquées. Par
ailleurs, les parties n’ont pas la maitrise effective du complexe de faits de la cause**.

Somme toute, en vertu de la maxime « iura novit curia »°*

, la démarche du juge
consiste a délimiter de facon normative le conglomérat de faits soumis par les parties
afin de le confronter a 1’état de fait abstrait (Tatbestand) de chaque norme applicable
au cas d’espéce®®. En ce sens, la Haute Cour helvétique a d’ailleurs déclaré que
I’identité des causes se comprend d’aprés le fondement des prétentions en fait et en
droit?***. Le fondement en droit ne s’entend ici ni comme une troisiéme composante de
I’objet du litige ni au sens technique : il s’agit d’un « Entstehungsgrund »** du litige
qui ne saurait se dissocier du complexe de faits. Assurément, le juge apprécie la
pertinence des faits et arbitre le sort des faits disputés au regard du droit applicable et
dans la mesure du principe de la libre appréciation des preuves ; c’est par ces biais
que le juge établit 1’état de fait pertinent du litige : le conglomérat de faits des

parties n’équivaut donc en principe pas a 1’état de fait jugé246.

2% CH: HoHL, n. 1305. DE: cf. HEINZE, report, p. 19.

%9 HoHL, n. 1307.

20 CH: cpr CC 8 et ATF 116 11 738, consid. 2b. DE: LUKE, n. 14.

21 BerTI, Neue Gedanken, p. 196 s.

2 CPC57; ATF 139 111 126, consid. 3.2.2 i.f.

23 CH: ATF 139 111 126, consid. 3.2.2 ; ZINGG, art. 59, n. 74. DE: MUSIELAK, §322, n. 18 ; ADOLPHSEN, p. 115,
n. 53.

244« L'autorité de chose jugée interdit qu'un méme litige, c'est-a-dire un litige portant sur le méme état de fait et

le méme fondement juridique, puisse étre, alors qu'il a déja été définitivement tranché, soumis a nouveau a un

juge », ATF 4A_119/2009 du 9 juin 2009, consid. 2.2.1 ; ATF 112 Il 268 (JdT 1987 | 241), consid. I.1b. Voir

aussi, « [I1 y a identité de I’objet du litige] lorsque, dans 1’un et I’autre proces, les parties ont soumis au juge

la méme prétention en se fondant sur la méme cause juridique et sur les mémes faits », ATF 4C.82/2006 du

27 juin 2006, consid. 3.3 ; ATF 125 111 241 (JdT 1999 1 443), consid. 1.

5 ATF 139 I11 126, consid. 3.2.3 ; ATF 123 111 16 (JAT 1999 | 99), consid. 2a.

246 ATF 116 11 738, consid. 2b ; cpr BERTI, Neue Gedanken, p. 196 s.
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De surcroit, 1’effet de forclusion renforce cette conception. En effet, ’autorité de la
chose jugée emporte effet de « forclusion sur les faits ayant existés au moment du
premier jugement mais qui n’ont pas été invoqués ou n’ont pas été prouvés [novas
improprement dits], indépendamment de leur allégation dans le proceés ou de leur
admission par le juge comme faits prouvés »**’. Ainsi, les faits forclos peuvent avoir
été omis par les parties et donc ne jamais avoir appartenu au conglomérat de faits
qu’elles avaient porté a la connaissance de la justice®®®. Il semble approprié de parler
d’état de fait objectif puisque I’état de fait arrété par effet forclusif s’établit d’aprés
I’ordre naturel des choses (natirliche Betrachtungsweise) et non en fonction de la

considération effective du juge®®.

Au vue de ce qui précéde, nous retiendrons, d’une part, que 1’état de fait de la chose
jugée ne correspond pas nécessairement au conglomérat de faits allégués par les
parties et, d’autre part, que 1’objet du litige déterminant pour ’autorité de la chose
jugée se compose de 1’état de fait normatif, a la fois pertinent et objectif, et non

des allégations factuelles des parties®>°.

Au surplus, relevons que I’identité entre objet du litige et chose jugée est également
démentie dans le cas d’une décision d’irrecevabilité, en cela qu’un jugement statuant

sur D’irrecevabilité de la demande limite son objet a la condition procédurale qui fait

défaut®?,

7 ATF 5A_438/2007 du 20 novembre 2007, consid. 2.2.1 ; ATF 116 11 738, consid. 2a.

28 ATF 139 111 126, consid. 3.1 ; ZINGG, art. 59, n. 135 ; cpr OBERHAMMER, report, p. 16-19.

29 CH: cpr ATF 5A_438/2007 du 20 novembre 2007, consid. 2.2.1. et ATF 116 11 738, consid. 2b ; BERTI, Neue
Gedanken, p. 197. DE: BGHZ 117, 1, p. 6; LUKE, n. 162 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 880, n. 2.

%0 CH;: cpr ATF 139 111 126, consid. 3.2, ATF 5A_438/2007 du 20 novembre 2007, consid. 2.2.1 et ATF 116 Il
738, consid. 2a-b ; ZINGG, art. 59, n. 88 ; BERTI, Neue Gedanken, p. 196 s. ; BERTI, Gedanken, p. 81 s. DE:
MUsIELAK, §322, n. 18.

3L CH:. ZINGG, art. 59, 107 ; SUTTER-SOMM, n. 518 ; MEIER, p. 240. DE: ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p.

873, n. 6 s. ; HEINZE, report, p. 15.
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5.4. En bref

Dans un premier temps, la prétention procédurale de la demande définit 1’objet du
litige et délimite 1’objet du jugement (cf. supra 5.1. et 5.2.). Dans un second temps, le

jugement arréte le contour objectif de I’autorité de la chose jugée (cf. supra 5.3.).

Seul le dispositif du jugement emporte autorité de la chose jugée. Toutefois, la portée

du dispositif ne se comprend qu’a la lumiére des rationes decidendi (cf. supra 5.3.1.).

Lorsqu’il s’agit d’établir s’il existe identité des prétentions ou pour déterminer la
prétention qui a fait 1’objet principal d’un jugement, la prétention procédurale
introduite fait en principe foi, dans la mesure ou elle a débouché sur un jugement au
fond (cf. supra 5.3.2.). Néanmoins, I’autorité de la chose jugée du jugement ne

connait pas 1’erreur (aussi cf. supra 2.2.).

Lorsqu’il s’agit d’établir s’il existe identité des causes ou pour déterminer quels
moyens sont forclos, le complexe de faits déterminant est 1’état de fait normatif (cf.
supra 5.3.3.). Une telle conception n’est pas choquante si I’on se rappelle que le but
du procés civil n’est pas uniquement la concrétisation des droits subjectifs mais
également la garantie du droit objectif et de la paix sociale (cpr supra 1.). En outre, le

ceeur du litige, la prétention procédurale, demeure (presque) immaculée.

I1. Autorité de lachose jugée de I’action partielle

L’action partielle est une institution propre a entretenir avec la limite objective de
Iautorité de la chose jugée un rapport de tension singulier®®?. Effectivement, dés lors
qu’une prétention matérielle est divisée nonobstant son fondement unitaire, on peut se
demander si le sort d’une partie jugée influence celui de celle qui ne 1’a pas encore été.

Alors que jurisprudence et doctrine dominante se plaisent a considérer la question

22 cpr TERHALLE, p. 213-215.
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quelque peu superflue (cf. infra A.), la critique doctrinale veille : elle pointe du doigt
les insuffisances du régime actuel et lui oppose d’autres chemins conceptuels (cf.
infra B.).

Avant de se plonger dans le feu de 1’action (partielle) et de la res iudicata mateérielle,
une proposition terminologique, déduite des réflexions émises par OBERHAMMER™,
doit d’étre ici formulée afin que soit saisi le caractere a la fois distinct et

interdépendant des objets du litige du premier et second proces :

Le droit a I’action partielle s’entend geénéralement comme un processus en deux
temps. Le premier temps est celui du premier procés dans lequel le demandeur
invogque une « action en créance partialisée » (Teilanspruchsklage) par laquelle il se
réserve®™* le droit de faire valoir en justice la partie non-actionnée restante dans un
second proces — le second temps. Si sa réserve est admise et la créance (prétention
matérielle) effectivement divisible et divisée, le demandeur jouit alors en principe de
la faculté de compléter sa créance lors d’un second proces par le biais d’une « action
en complément de créance » (Nachforderungsklage). Par extension, la prétention
matérielle incorporée dans I’action en créance partialisé représente le « montant
d’embase » (Stockelbetrag), alors que la prétention matériclle de I’action en
complément de créance équivaut au « montant restant » (Restbetrag). Le montant
d’embase et le montant restant composent ensemble la prétention globale ou
« montant global » (Gesamtbetrag).

La ségrégation entre une premiére « action en créance partialisée » et une seconde
« action en complément de créance » semble apte aussi bien a inscrire 1’institution de
I’action partielle dans la limite de I’abus de droit®® qu’a contredire I’identité des

prétentions procédurales successives®®.

23 ex. idib., p. 509 ; idib., art. 86, n.8.
2% pour la problématique particuliére de I’action partielle voilée, cf. infra B.1.
55 of supra l.A3.2.

6 cf infra A2
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A. Le régime actuel

Nous commencerons par présenter la situation juridique de 1’autorité de la chose
jugée en matiére d’action partielle sous I’empire du droit actuel (infra 1.). Nous
exposerons ensuite comment le régime actuel justifie la ségrégation entre les
prétentions procédurales des actions partielles proprement dites (infra 2.). Enfin, nous
nous intéresserons, au regard du droit positif suisse et allemand, a la question de la
portée constatatoire des jugements condamnatoires (infra 3.) dont I’importance est

cruciale pour comprendre la position de la dissidence doctrinale (not. cf. infra B.2).

1. Présomption generale

27 et la doctrine dominante®®, 1’autorité de la chose jugée

Selon la jurisprudence
d’une décision rendue a la suite d’une action partielle ne s’étend qu’a la partie
actionnée de la prétention globale. Il est indifférent que la décision admette ou rejette
la prétention actionnée, serait-ce en intégralité ou en partie?®. De méme, que 1’action

partielle soit voilée ou dévoilée importe peu®®.

Le régime juridique actuel refuse, malgré I’unité du complexe de faits qui soutient les
demandes, que I’ombre de 1’autorité de la chose jugée de la premiére décision puisse

planer sur le second procés®®!. Par conséquent, & I’exception du devoir de tenir

262

compte des précédents jurisprudentiels et d’un éventuel «effet suggestif »

X7 CH: ATF 4A 401/2011 du 18 janvier 2012, consid. 4 ; ATF 4A_209/2007 du 5 septembre 2007, consid.
2.2.2 ; ATF 5C_21/2007 du 20 avril 2007, consid. 1 ; ATF 125 111 8 (JdT 2000 I 29), consid. 3b ; ATF 114 11
279 (SJ 1988 609), consid. 1d. DE: BGH NJW-RR 2008, 521 ; BGH NJW-RR 2002, 1725 ; BGH NJW 1997,
3019 ; BGH 34, 339.

CH: cpr ex. ZINGG, art. 59, n. 134, Bopp/BESSENICH, art. 86, n. 10, MEIER, p. 222, FULLEMANN, art. 86, n. 9,
HoHL, art. 69, n. 8 et HoHL, n. 1308. DE: cpr ex. LUKE, n. 360, SAENGER, 8§322, n. 25,

258

ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 883, n. 17 et KuLAKSIZ, p. 92 s. et 99.

29 SAENGER, §322, n. 25 ; cf. OBERHAMMER p. 501 ; cf. LEIPOLD, p. 435.

20 CH: ATF 114 11 279(SJ 1988 609), consid. 1d. DE: BGH NJW 1997,1990, p. 1990 s.; SCHELLHAMMER, n.

856 ; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 883, n. 15.

%1 | ANDBRECHT, p. 280.

%2 ¢f. CC 1(3). N.B. L’ordre juridique allemand ne part pas de la méme idée, cf. BB 97(1).
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(Suggestivwirkung)®®® du premier jugement, le second juge parait libre de statuer

comme si la décision sur la premiére action partielle n’avait jamais existé®®*.

2. Maxime de disposition en tant qu’horizon indépassable

Selon I’empire du droit actuel, c’est le principe de disposition des articles 308(1) ZPO
et 56 CPC qui justifie la ségrégation « intégrale » entre le premier et le second objet
de litige®®. « Das Antragsprinzip [gilt] als Kernstiick der Dispositionsmaxime »*® :
les conclusions de la demande délimitent I’objet du litige de telle sorte que le contenu
du jugement et I’autorité de la chose jugée qu’il déploie ne peuvent pas aller au-dela

de celles-ci®®’. Le juge n’est pas en droit de rendre une décision sur la prétention

268

globale, qu’importe qu’il en ait fait I’examen d’ensemble”™. 1l est vrai que I’absence

d’identité entre les prétentions n’est plus véritablement un sujet de controverse au 21°

siecle?®.

Le caractére distinctif des prétentions procédurales en cas d’action partielle
improprement dite semble clair et évident®™® : les causes sont différentes. 1l en va
différemment en matiére d’action partielle proprement dite puisque tant le complexe
de faits que le fondement matériel des prétentions sont unitaires et identiques®’*. Ceci
posé, deux cas de figures peuvent étre envisagés pour distinguer les deux objets de

litige :

263 of. OBERHAMMER, art. 86, n. 4.

%% cpr SAENGER, §322, n. 25.

%5 cprsupra I.A.1.1.

%6« Le principe de la demande est le noyau dur de la maxime de disposition. », REISCHL, p. 259.

27 ¢f. ZPO 322(1) ; ADOLPHSEN, p. 255, n. 38.

%8 CH: ATF 4A_2009/2007, consid. 2.2.2 ; ATF 125 111 8 (JdT 2000 I 29), consid. 3. DE: cf. BGH NJW 1986,
1166.

%% En raison de la distinction procédurale entre les conclusions des deux demandes, la conception actuelle de

I’objet du litige ne remet plus en question la duplicité de la prétention procédurale de la premicre action

partielle et de la seconde (cf. REISCHL, p. 262 s.). De surcroit, admettre 1’identité des prétentions reviendrait a

vider I’institution de ’action partielle de sa substance (cf. TERHALLE, p. 216 i.i.). D’un autre avis cependant,

cf. SUTTER-SOMM, n. 548 i.f.

20 Bopp/BESSENICH, art. 86, n. 10.

211 ¢f. OBERHAMMER, art. 86, n. 4.
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a) Les deux prétentions procédurales incorporent « deux » prétentions mateérielles
dissociées, 1’une étant la créance sur le montant d’embase et ’autre étant celle sur
le montant restant ; ou

b) Les prétentions procédurales se suffisent a elles-mémes et ménent des existences
indépendantes des contraintes mateérielles.

La premiére hypothése est a retenir si 1’on considére 1’action partielle représente le

pendant procédural du droit matériel d’exiger en partie une créance divisible?’?, Cette

individualisation (abstraite) semble la maniére la plus élémentaire de ségréger les
objets du litige?”®. On peut estimer que I’introduction de action partielle suffit

engendrer eo ipso la ségrégation des prétentions et la dissociation des créances®’.

3. Jugement condamnatoire a portée constatatoire ?

Lorsque le demandeur introduit une action condamnatoire en paiement d’une somme
d’argent, son intention est d’obliger le défendeur a exécuter cette prestation
pécuniaire?”. Le jugement condamnatoire qui s’en suit implique nécessairement que
le juge examine et statue sur I’existence de la prétention du demandeur et du
fondement de celle-ci. En cela, on peut se demander si le jugement condamnatoire
integre dans son autorité de la chose jugée la constatation relative a 1’(in)existence de
la prétention en exécution ou du fondement matériel de celle-ci. Si tel est le cas, le
jugement condamnatoire serait susceptible de déployer un effet préjudiciel dont les
conséquences sur le régime de 1’action partielle pourraient étre décisives (cf. infra
B.2).

Dans la mesure ol le jugement ne peut aller au-dela de ce qui a été demandé?’®, c’est
a la lumiére de la prétention procedurale que nous pourrons s’etablir si et dans quelle
mesure un jugement condamnatoire a une force constatatoire contraignante. En effet,

un jugement constatatoire ne survient en principe qu’a la suite d’une prétention

212 of supra AL

213 cpr OBERHAMMER, p. 510 s. et 520.

4 IpEMm.

215 CH: cpr MARKUS, art. 84, n. 2 s. DE: cpr SCHELLHAMMER, n. 35.

216 ¢f. supra 1.B.5.3.
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procédurale soulevée dans ce sens par une partie?”’. En raison de leur divergence,
nous examinerons cette question séparément pour 1’Allemagne (infra 3.1.) et pour la

Suisse (infra 3.2.).

3.1. En Allemagne

La prétention procédurale de toute action condamnatoire (Leistungsklage) tend a faire
condamner le défendeur sur deux plans : d’une part, elle vise a faire constater que la
prestation est due 278 ot, d’autre part, elle vise a procurer au créancier un titre
exécutoire (i.e. un jugement condamnatoire) qui facilite la voie de I’exécution
forcée®”®. Conformément au « Anspruchsprinzip », la réponse est donc oui : I’autorité
de chose jugée du jugement condamnatoire allemand intégre la constatation relative a
I’existence de la prétention. Il nous faut cependant nuancer la portée de cette

affirmation.

En cas d’action condamnatoire, la prétention procédurale exprime un contenu concret

280 - les conclusions de la demande tendent

exécutable (vollstreckungsféahig)
essentiellement & ce que soit facilitée la voie de I’exécution forcée®®. En ce sens, la
constatation contraignante du jugement condamnatoire se borne a reconnaitre que la
prestation est ou n’est pas due sur le plan processuelzgz. La constatation n’a force
obligatoire ni sur le fondement matériel ni sur les constatations préjudicielles ni sur la
qualification juridique ®®* de la prétention ?®*. Ainsi par exemple, un jugement
condamnatoire admettant la restitution d’un bien a son propriétaire ne constate pas
avec autorité de chose jugée la qualité du propriétaire, méme si la qualité de

propriétaire a été constatée a titre préjudiciel : la subsomption finale du juge contenue

2T HEeINgzE, report, p. 11.

28 | ElpoLp, §322, n. 103 ; cf. LEIPOLD, p. 446.

279 SCHELLHAMMER, N. 36.

20 ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 521, n. 27.

2L ¢f SUTSCHET, p. 279 S. ; CPr SCHELLHAMMER, n. 37 s.

282 of. BGH NJW 2006, 63 ; cf. BGHZ 123, 137, p. 141.

2 BGH NJW 2006, 3068; SCHELLHAMMER, n. 852 : MUSIELAK, §322, n. 17 ; RoOTH, p. 27 ;
ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 877 s., n. 21.

284 cf supra 1.B.5.3.1.
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dans le dispositif de jugement se limite a obliger la partie succombante a restituer le
bien en litige®®. Dans la méme lignée, la condamnation d’un employeur & verser a
son employ¢ un di salaire ne présume pas avec force obligatoire de 1’existence d’un
contrat de travail. Le juge subséquent est libre de statuer différemment sur la nature et

I’existence d’un éventuel rapport de droit entre les parties.

En somme, le jugement condamnatoire pécuniaire allemand ne constate avec autorite
de la chose jugée que I’(in)existence d’une obligation de s’exécuter a la hauteur du
montant actionné®®® : seule la prétention procédurale peut étre reconnue ou niée. Pour
le reste, seule 1’action en constatation de droit peut - comme son nom I’indique -
permettre que soit reconnue avec effet positif la qualité juridique d’un droit ou d’un

rapport de droit®®.

3.2. En Suisse

Il faut partir de I’idée que les jugements en condamnation pécuniaire suisses n’ont
fondamentalement pas de portée constatatoire contraignante. Tout au plus, le
jugement condamnatoire se contenterait de « constater » 1’existence ou 1’inexistence

de la conséquence juridique souhaitée?®®.

La dissociation entre les actions (resp. les jugements) condamnatoire et constatatoire
se veut stricte?®®. En droit suisse, une action condamnatoire n’aboutit pas, en ce qui
concerne I’existence de la prétention qui la fonde, a un jugement ayant une portée
constatatoire contraignante>®. Néanmoins, une minorité de la doctrine ne se satisfait

pas de cette conception.

28 ADOLPHSEN, p. 252, n. 22.

2 | UKE, n. 362 ; cf. ROTH, p. 3 ; cf. ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, n. 17.

%87 SCHELLHAMMER, . 853 ; cf. aussi ROTH, p. 27.

28 RUETSCHI, n. 53. N.B. L’auteur précité se garde bien, 4 juste titre, de parler de « constatation » (Feststellung).

289 cpr ATF 5A_881/2012 du 26 avril 2013, consid 3.1, ATF 4A_551/2008 du 12 mai 2009, consid. 2.2 s., ATF
105 11229 (JAT 1980 1 280), consid. 1b, ZINGG, art. 59, n. 81 et BopP/BESSENICH, art. 88, n. 12.

20 cpr ATF 105 11 229 (JAT 1980 | 280), consid. 3b, ATF 138 111 261 (JdT 2013 11 149), consid. 1.2 et ZINGG, art.

59, p. 596 s., n. 81.
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BERTI®Y, dans le cadre d’un procés contradictoire ouvert sur action condamnatoire,
propose que le demandeur ne soit pas le seul a faire valoir des prétentions. A son sens,
le défendeur émettrait une « contre-requéte » (kontréres Begehren) dont la prétention
serait d’obtenir un jugement constatatoire niant 1’existence et le fondement matériel
de la prétention du demandeur®®.

Le propos est peut-étre avant-gardiste mais peche pour 1’heure de ne pas s’inscrire
dans la réalité du droit positif suisse. On peine a comprendre sur quelle base légale,
jurisprudentielle ou méme principielle se fonde la « contre-requéte » décomplexée
que propose BERTI, laquelle viendrait, I’air de rien, faire un joli pied de nez aux

conditions rigoureuses de la demande reconventionnelle en constatation de droit?*,

Un peu contre vents et marées, Bopp/BESSENICH?

affirment sans détour que tout
jugement condamnatoire contient une constatation contraignante (autoritative
Feststellung) sur le fondement juridique de la prétention matérielle. Ils admettent
volontiers que ni les conclusions de la demande ni le dispositif du jugement
condamnatoire positif ne la laissent entendre *° . L’argument est ailleurs: la
subsidiarité de 1’action en constatation de droit devrait justifier I’intégration dans

296

toute action condamnatoire d’une prétention procédurale a la constatation®". Au vue

du régime actuel®®’, une telle assertion semble plutét de nature provocatrice et

désireuse d’attirer I’attention sur la (vraie) question de la subsidiarité de 1’action en

298

constatation de droit Pour I’heure, la jurisprudence fédérale ne reconnait

21 ibid., Neue Gedanken, p. 195 s.

22 BerTI, Neuen Gedanken, p. 196 ; aussi BERTI, Beitrag, p. 48.

2% pour les conditions générales d’existence d’un intérét 4 la constatation, cf. BERTI, Beitrag, p. 44 s. Pour la

problématique de la subsidiarité de 1’action en constatation de droit, cf. BoPP/BESSENICH, art. 88, n. 12. En
matiére d’action partielle, cf. supra .A.5.
#* ibid., art. 84, n. 4.

2% Bopp/BESSENICH, art. 84, n. 4 ; Bopp/BESSENICH, art. 88, n. 12.

2% cpr Bopp/BESSENICH, art. 84, n. 4.
27 of. ATF 4A_2009/2007, consid. 2.2.2 ; cf. ATF 138 111 261 (JAT 2013 11 149), consid. 1.2 ; cf. ATF 114 11 279
(SJ 1988 609), consid. 1d ; cf. ZINGG, art. 59, p. 596 s., n. 81. Pour le surplus, cf. supra 1.B.5.3.

2% cf. BoPP/BESSENICH, art. 88, n. 12.
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I’intégration d’une prétention a la constatation dans une prétention procédurale

condamnatoire qu’exceptionnellement et toujours  titre subsidiaire®®®.

Au vu de ce qui précéde, il faut considérer que 1’éventuelle portée constatatoire des
jugements condamnatoires suisses n’est en aucun cas de nature matérielle ; toute

confusion avec le jugement constatatoire (au sens ordinairement entendu) est a exclure.

B. L’opinion dissidente

Le régime actuel en mati¢re d’autorité de la chose jugée de I’action partielle ne fait
pas ’'unanimité. En Allemagne, le rapport de tension entre action partielle et autorité
de la chose jugée fait d’ailleurs débat depuis plus d’un siécle®®. En effet, si ’on peut
admettre que 1’action en créance partialisée et 1’action en complétement de créance
composent des prétentions distinctes sur le plan procédural, on peut cependant se
demander si leur fondement matériel et leur complexe de faits communs peuvent étre

si facilement déconsidérés.

Par souci de contemporanéité mais sans présumer de la supériorité de leur pertinence,
la présente étude se limitera aux opinions doctrinales les plus récentes. Dans ce sens,

deux problématiques seront ci-apres mises en lumiére :

Premiérement, ’action partielle voilée déplait par son caractére cachotier et
incertain®*’. Nous nous demanderons si et dans quelle mesure un traitement particulier

doit lui étre réservée (infra 1.).

Secondement, le rejet judiciaire de la prétention sur le montant d’embase et 1’inanité
de cette décision sur la seconde partie de la créance questionne le sens commun. Par

exemple, si la prétention partialisée (1/3 du prix de vente d’un tableau) a été

29 ATF 5A_881/2012 du 26 avril 2013, consid 3.1 ; ATF 9C_680/2011 du 11 mai 2012, consid. 1.2.1 ; ATF 84
11 685, consid. 2.

cf. ex. FITTING Herrmann, Bemerkungen zur Reichs-CivilprozeRordnung - Zur Lehre vom Umfang der
Rechtskraft nach 8293 der C.P.O., ZZP 2 (1874), 266 ss.

cpr OBERHAMMER, p. 504.
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judiciairement rejetée au motif que la prétention procédurale était sans fondement (le
contrat de vente n’existe pas; la prétention matérielle n’existe pas), on peut se
demander si le montant restant (2/3 du prix de vente) peut véritablement faire, sans
autre, I’objet d’une nouvelle décision venant a « contredire » ce qui a été constaté lors
du premier proces (le contrat de vente existe ; la prétention matérielle existe ; la
prétention procédurale relative au montant restant est accordée). La doctrine
dissidente dominante plaide, en cas de rejet, en faveur d’une certaine préjudicialité du
premier jugement sur le second procés. Ce propos se devra ultérieurement d’étre

présenté et discuté (infra 2.).

1. Problématique de I’action partielle voilée

L’action partielle voilée pose certains problemes, notamment au regard des régles de

la bonne foi, du procés équitable et de 1’égalité des armes*? :

1) L’action partielle voilée limite les moyens de riposte procéduraux du défendeur.
La dissimulation du caractére partiel de la prétention et du risque d’étre soumis a
de nouvelles actions dans le futur limite effectivement I’habilité du défendeur a
introduire, par exemple, une demande reconventionnelle en constatation de
I’inexistence de la prétention globalem. Cela est d’autant plus vrai que I’intérét a
la constatation se fait moins évident®*,

2) Etant dans I’ignorance des intentions du demandeur, le défendeur est exposé a des
risques financiers supérieurs si de nouvelles actions sont introduites et
aboutissent a son encontre. En effet, le défendeur pourrait renoncer a chercher des
voies de résolution du litige moins onéreuses, comme la transaction ou I’exécution
volontaire®®.

3) En regle génerale, les moyens de la défense sont davantage tempérés que si le
défenseur était conscient du véritable enjeu de 1’affaire. Il est humain de ne pas

mettre la méme intensité de soin dans sa défense lorsque le montant litigieux

%02 cpr TERHALLE, p. 235-237.

303 BGH NJW 2008, 2780, p. 2781 ; MARBURGER, p. 195 ; JAUERNIG, p. 329.

%% cpr JAUERNIG/HESS, p. 251, n. 13

%5 MARBURGER, p. 195 s.
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4)

semble relativement faible3%®

. Néanmoins, la décision rendue sur 1’action en
créance partialisée aura de I’importance pour les proces futurs. En effet, malgré
I’absence  d’effet privatif ou préjudiciel, la solution précédemment retenue
pourrait exercer un certain pouvoir suggestif sur le second juge®”’.

L’action partielle voilée nuit également a 1’autorité étatique: la capacité
judiciaire de régler le litige par le biais d’une conciliation*® est compromise.
En effet, nulle proposition a I’amiable ne peut étre raisonnablement formulée dés

lors que la connaissance du juge et du défendeur est tronquée®*®.

Malgre ces grincements de dents, le régime actuel semble traiter a 1’identique 1’action

partielle voilée et I’action partielle dévoilée*®. Pourtant, les avis, méme dans

I’opinion dissidente, ne sont pas unanimes sur la nature du sort particulier qui pourrait

étre réserve a I’action partielle voilée. Ce partant, nous énoncerons d’abord les risques

qu’encourt le demandeur qui introduit une action partielle dont la nature n’est pas

reconnaissable pour le juge et la partie adverse (infra 1.1.). Puis, nous examinerons si

et dans quelle mesure 1’autorité de la chose jugée pourrait étre susceptible d’avoir

raison des prétentions ultérieures que le demandeur n’avait pas réservé avec

suffisamment de clarté dans sa premiére action (infra 1.2.). Enfin, I"auteur de la

présente étude donnera son avis sur la problématique de I’action partielle voilée et la

solution qui devrait y étre donnée (infra 1.3.).

306

307

308

309

310

MARBURGER, p. 196.

cpr OBERHAMMER, art. 86, n. 4.

CH: CPC 124(3). DE: ZPO 279(1).

MARBURGER, p. 196.

DE: BGH NJW, 2002, 2167, p. 2168 s. ; BGH NJW, 1997, 3019, p. 3020. CH: ATF 114 I1 279 (SJ 1988 609),
consid. 1d. N.B. Aucun jugement suisse n’a confirmé, a notre connaissance, qu’il en soit de méme en cas
d’action partielle voilée proprement dite. L’arrét précité surprend d’ailleurs en affirmant que la faculté de
déposer une demande reconventionnelle en constatation négative de droit suffit a déconsidérer la nécessité
d’un nouvel examen jurisprudentiel sur les risques de jugements contradictoires a raison de leur fondement

matériel.
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1.1. Risques encourus par le demandeur

Le risque de perdre sa prétention ou la prérogative de la faire valoir peut se réaliser
d’au moins trois manieres ; les deux premieres découlent du droit matériel, alors que

la derniére est un cas d’application de la res iudicata matérielle :

En premier lieu, I’absence de réserve explicite sur le montant restant de la prétention
pourrait d’étre assimilée a une remise de dette conventionnelle tacite au sens des
articles 115 CO ou 397 BGB®". Dans une telle hypothése, les prétentions restantes
s’éteignent. La survenance d’un tel événement semble cependant, aussi bien en droit
allemand qu’en droit suisse, de nature théorique puisqu’une remise de dette
conventionnelle n’est possible que par contrat (Aufhebungsvertrag ; Erlassvertrag)®.
Or, I’existence d’une offre du créancier, laquelle exige la volonté de se lier
juridiguement, semble pour le moins douteuse si celui-ci introduit effectivement une

action partielle®®,

Le créancier-demandeur pourrait également voir I’exercice de son droit d’action
frappé d’abus de droit si sa seconde demande résulte par exemple d’un insoutenable
venire contra factum proprium®“. Bien évidemment, I’abus de droit peut aussi frapper

I’action partielle improprement dite®™.

Enfin, I’autorité de la chose jugée du jugement rendu a la suite de 1’action partielle
voilée pourrait disqualifier la partie de la prétention qui n’a pas été actionnée. Cette
derniére hypothése est controversée et la présente étude requiert que nous

I’approfondissions ci-dessous.

311 CH: STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 228, n. 39 ; Boprp/BESSENICH, art. 86, n. 11 i.f. ; LANDBRECHT, p.

281. DE: cpr MusIiELAK, p. 301. Pour une approche plus détaillée, cf. KuLAksiz, p. 76-82.
312 CH: TERCIER/IFAVRE, Nn. 1469. DE: KULAKSIZ, p. 76 S.
33 CH: cpr OBERHAMMER, art. 86, n. 7, BOHNET, art. 86, n. 14 et FULLEMANN, art. 86, n. 4. DE: KuLAKSIZ, p.
79 ; cf. MARBURGER, p. 194.
314 CH: ATC VD du 2 novembre 2005 (JAT 2008 111 104), consid. 6 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 228,
n. 39 i.f. ; cpr OBERHAMMER, art. 86, n. 7. DE: MARBURGER, p. 194 s. Pour la limite de I’abus de droit en
matiére d’action partielle en général, cf. supra .A.3.2.

315 cpr ATF 4A_104/2011 du 27 septembre 2011.
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1.2. Autorité de la chose jugée et ses effets sur I’action partielle voilée

13'® on ne distingue pas, en régle générale, I’étendue de

Sous I’empire du droit actue
I’autorité de la chose jugée du jugement en fonction du caractére voilé ou dévoilé de
I’action partielle qui introduit la procédure. Toutefois, une telle approche est
controversée®” : le contenu du jugement ne se compose-t-il pas seulement de ce qui a

été (reconnaissablement) demandé ? Le propos mérite d’étre clarifié :

Dans un premier temps, nous examinerons si et dans quel mesure 1’action partielle
voilée est susceptible d’étre vidée de sa substance par le déploiement de 1’effet
privatif (infra 1.2.1.).

Dans un second temps, nous porterons notre regard sur ’effet forclusif, a la lumiére
de I’opinion de MARBURGER, pour établir si celui-ci se déploie différemment dés lors

que P’action partielle est voilée (infra 1.2.2.).

1.2.1. Effet privatif ?

Lorsque la premiére prétention n’est pas identifiée comme montant d’embase et que
la nature «partielle » de I’action n’est pas reconnaissable, il semble Iégitime
d’estimer que la prétention procédurale incorpore une prétention matérielle globale.
Néanmoins, le droit positif n’admet cette configuration que si le comportement du
demandeur laisse a penser que celui-ci fait valoir I’enti¢reté de la créance et renonce a
toute autre prétention découlant du méme complexe de faits*'. En ce sens, le seul fait
d’introduire une action partielle voilée ne suffirait pas a présumer de la renonciation
au montant restant de la créance®'®. La doctrine dominante nous renvoie ainsi au droit

matériel *° lequel exige, en principe, un examen au fond. Dans cette hypothése,

38 ¢f supra A.1.

37 GOTTWALD, p. 769, n. 6.

318 CH: STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 228, n. 39 i.f. DE: LEIPOLD, §322, n. 145 ; SAENGER, §322, n.
25 ; TERHALLE, p. 222 s.
319 TERHALLE, p. 223.

320 ¢f. CO 115 et BGB 397, cpr supra 1.1.
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I’action en complément de créance succedant a une action partielle voilée ne serait

pas susceptible d’étre déclarée irrecevable mais seulement infondée".

JAUERNIG/HESS ne sont pas de cet avis. Ils souhaitent que 1’antinomie des prétentions

322 Ils

soit retenue des lors que ’action partielle voilée a été intégralement rejetée
considerent qu’un tel traitement se justifie pour rétablir 1’égalité des armes entre le
défendeur et le demandeur®® ; le défendeur triomphant compense en ce sens son
inaptitude & opposer a I’action partielle voilée les moyens de riposte appropriés>2*. En
revanche, I’autorité de la chose ne devrait pas péjorer la position du demandeur

triomphant®®.

A leur sens, I’action partielle voilée, en raison de son caractére insondable, exige un
examen de la prétention globale pour que le rejet soit prononcé®?®. Dans la mesure ol
le dispositif de rejet ne se comprend qu’au regard de la ratio decidendi, c’est, a déefaut
de réserve sur les prétentions futures (Nachforderungsvorbehalt ; Vorbehalt der
Mehrforderung), I’ensemble de la cause qui est désavouée par le jugement
« constatatoire » qui préjuge, en somme, de I’inexistence de toute prétention®”’. Le
demandeur n’est donc plus apte a réclamer davantage que ce qu’il n’avait fait
initialement puisqu’une seconde action porterait sur une prétention antinomique et

déclencherait I’effet privatif*?.

1.2.2. Forclusion du droit de faire valoir des prétentions ultérieures ?

Face aux impassibles articles 322(1) et 308(1) ZPO, MARBURGER prend le détour de

I’effet forclusif; ni 1’effet privatif ni I’effet préjudiciel ne lui semble capable de

%21 cpr KuLAKslz, p. 76.

%22 JAUERNIG/HESS, p. 251, n. 12.

33 JAUERNIG/HESS, p. 251, n. 13.

324 ¢f. supra 1.

35 JAUERNIG/HESS, p. 251, n. 11.

326 JAUERNIG, p. 333 ; cf. TERHALLE, p. 243.

321 JAUERNIG, p. 333. Pour la portée constatatoire des jugements condamnatoires allemands, cf. supra A.3.1.

38 JAUERNIG/HESS, p. 251, n. 12.

54



garantir la protection du défenseur face a I’action partielle voilée®®. Selon lui, I’effet
de forclusion serait apte a incapaciter ’action en complément de créance du
demandeur succombant si celui-ci avait eu le malheur (ou la malice) de voiler la
nature de sa premiére action. La reserve en faveur des prétentions futures - ou plus
simplement la mention du fait qu’il existe une créance supérieure a celle actionnée -
représenterait un « moyen » a faire valoir durant le premier procés®*.

Comme précédemment énoncé®*!, les moyens sont forclos en fonction de 1’intérét
protégé par la décision. Ainsi, celui qui souléve une action partielle voilée et
succombe, perd la faculté de faire valoir son droit a une prétention plus élevee ; il
aurait pu et di le faire durant la premiere procédure. Le moyen ici forclos
constituerait la réserve sur de prétentions futures (Nachforderungsvorbehalt ;
Vorbehalt der Mehrforderung) que le demandeur aurait omis de soulever.

Le propos de MARBURGER ne semble pas étre d’un grand secours pour le juriste suisse.
En considérant la réserve en faveur des prétentions ultérieures comme un moyen

pouvant étre forclos, MARBURGER innove puisqu’il comble une lacune 1égale au sein

de la systématique du code de procédure civile**?

333

. Or, un tel procédé exige une grande
retenue””. De plus, I’effet de forclusion ne s’étend qu’aux faits directement pertinents
pour la prétention procédurale soulevée®** : on voit mal en quoi une réserve en faveur
des prétentions futures représente un fait pertinent pour qu’une décision soit rendue

%% Enfin, MARBURGER fonde son propos sur une

sur la premiére action partielle
extension analogique des articles 767(3) ZPO et 145 PatG, non-transposable au droit
suisse.

Au vu de ce qui précéde, on peine a concevoir en quoi I’effet forclusif agirait,
notamment en droit suisse, différemment en cas d’action partielle voilée qu’il ne le

ferait en cas d’action partielle dévoilée.

329 f. REISCHL, p. 286.

30 cpr KuLaksiz, p. 85.

L ¢f. supra 1.B.3.3.

32 ¢f. REISCHL, p. 286.

333 STEINAUER, n. 363 ss ; cpr OBERHAMMER, art. 86, n. 6 i.f.

3% ¢f. supra 1.B.3.3.

35 cpr KuLAKsIZ, p. 86.
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1.3. Considération personnelle

Si I’on admet que ’action partielle voilée est une institution valable, 1’argument de
1’égalité des armes ne suffit pas a justifier que I’action partielle voilée soit soumise a
une autorité de la chose jugée plus étendue qu’en cas d’action partielle dévoilée. En
effet, 1’étendue actuellement étroite de 1’autorité de la chose jugée peut également
tourner au désavantage du demandeur : un premier succes ne lui en garantit pas un
second*®. Certes, le défenseur est privé de certains moyens de riposte lorsqu’il fait
face a une action partielle voilée, mais une extension de 1’autorité de la chose jugée
au-dela de la partie actionnée placerait le demandeur dans une situation ou, quoi qu’il
advienne, il ne peut jamais véritablement gagner. A son tour, il serait placé dans une

position fortement inégale®”.

Le principe de 1’égalité des armes exige, en revanche, que le demandeur individualise
la prétention procédurale afin que le défendeur soit 4 méme d’agir en conséquence™>.
En ce sens, nous considérons que la problématique de 1’action partielle voilée doit
étre abordée sous I’angle de I’individualisation de la demande : I’étendue de la
condamnation souhaitée doit apparaitre évidente au regard de cette derniére®*. En
effet, il doit ressortir de la demande (ou des allégations du demandeur en général) que
la créance ait été divisée en deux prétentions matérielles au moins®®. Si la distinction
entre montant d’embase et montant restant n’est pas perceptible, la seconde action
portant sur un nouveau montant découlant du méme état de fait ne se distinguerait pas
de la prétention procédurale précédente, déclenchant de ce fait I’effet privatif®**.

En effet, le juge statuera au regard du droit applicable sur ce qui lui est soumis ; une
342. 1

prétention globale fondée un conglomérat de faits qui sera normativement arréteé

ne peut étre fait exception a ce principe que dans la mesure ou le demandeur ou les

3% TERHALLE, p. 236.

B MusIELAK, p. 300 ; KuLAKSIZ, p. 89-91.

3% BerTI, Neue Gedanken, p. 195 ; cpr BERTI, Gedanken, p. 78 s.

339 ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, p. 520, n. 16.

30 ¢f. MUSIELAK, §322, n. 67.

31 cpr OBERHAMMER, . 510.

%2 pour comprendre I’état de fait jugé, cf. supra 1.B.5.3.3.
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deux parties requierent explicitement que seul le fondement d’une (ou de quelques)

prétention(s) déterminée(s) ne soit examiné®*,

Si les parties disposent de 1’objet du litige, on est en droit d’attendre a que le
demandeur le fasse avec diligence®***. S’il omet de délimiter correctement le contenu
du jugement, les régles de la bonne foi, selon lesquels s’interpréte d’ailleurs la
demande®*, devraient I’emporter sur le « libertarianisme » procédural. Le juge et la
partie adverse devraient étre protégés dans ce qu’il pouvait objectivement reconnaitre.
Ceci se justifie d’autant plus que ’action partielle voilée plaide en défaveur de la paix
sociale et décourage la résolution des litiges par voie consensuelle ou
extrajudiciaire®® : nul ne sait si et quand le contentieux est véritablement résolu dés
lors que toute prétention positive et divisible ayant fait 1’objet d’un jugement

n’interdit pas la conduite d’un nouveau proces au fond.

Pour ces raisons, il y a lieu de considérer que I’action partielle voilée®*’ n’est pas a
admettre sur le principe**® dans la mesure ou elle est incompatible avec les régles de
la bonne foi et fait fi des exigences d’individualisation : toute action partielle voilée
est a assimiler a une action « ordinaire ». Nous adhérons donc, pour d’autres motifs, a
la doctrine dominante suisse qui recommande au demandeur de dévoiler son action

349

partielle®™, en espérant que la justice se montre conséquente si ladite recommandation

n’était pas suivie.

3 ZINGG, art. 59, n. 74.
344 Ouvrir un procés contre autrui est, semble-t-il, une circonstance propre a exiger une certaine incombance de
diligence, cpr CC 3(2).

35 ATF 105 11 229 (JAT 1980 | 280), consid. 2a.

36 | a favorisation de la résolution extrajudiciaire des litiges est énoncée comme but social de certaines
constitutions cantonales (ex. article 120 de la Constitution de la République et canton de Genéve du 1%
janvier 2013 ; RS 131.234).

%7 Pour autant qu’elle apparaisse complétement « insondable » et qu’elle soit « proprement dite ».

348 Cette conception prévaut en droit positif turc, cf. Kulaksiz, p. 52.
349 ZURCHER, art. 59, n. 46 ; cpr STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 228, n. 39 ; cpr BOHNET, art. 86, n. 14 ;

FULLEMANN, art. 86, n. 4, i.f..
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2. Problématique de la préjudicialite

Comme susmentionné supra A.l., la jurisprudence et doctrine dominante sont
actuellement d’avis que la recevabilité, et plus généralement 1’admissibilité, de
I’action en complément de créance est indépendante du sort de I’action en créance
partialisée. Toutefois, en matiere d’action partielle (proprement dite), une telle
conception n’est pas sans émouvoir une partiec de I’opinion doctrinale, notamment
lorsque la partie actionnée de la prétention a fait 1’objet d’un rejet lors du premier
procés **° . Selon elle, les jugements contradictoires menacent dés lors que le
fondement matériel des prétentions et le complexe de faits sur lequel elles reposent

sont strictement identiques®*.

Pour comprendre la problématique et les solutions avancées, nous exposerons d’abord
la proposition historique de I’allemand ZITELMANN (infra 2.1.) sur I’extension de
I’autorité¢ de la chose jugée en cas de décision concluant au rejet de I’action en
créance partialisée. Nous examinerons ensuite le paradigme commun de quelques
éminents auteurs®? de la dissidence contemporaine (infra 2.2.) qui perpétuent 1esprit
de ZITELMANN, a défaut d’acquiescer sur le fond. Ceci posé, nous exposerons les
limites de la conception dissidente contemporaine en procédant a sa critique (infra
2.3.). Enfin, I’auteur de la présente étude clora le propos en donnant son avis sur la

question (infra 2.4.).

2.1. Proposition initiale de ZITELMANN

En 1885 déja, ZITELMANN®> plaide en faveur d’une extension de 1’autorité de la
chose jugée a I’ensemble de la prétention dés lors que la premiere partie actionnée

aboutit & un rejet. ZITELMANN fonde son argumentation sur 1’étendue de I’examen

%0 «[..] Im Rahmen der Klageabweisung stellt sich somit die Frage, ob die Rechtskraft eine abgewiesene

Teilklage der Geltendmachung weiterer Teile der einheitlichen Gesamtforderung entgegensteht, oder ob sich
die Klageabweisung nur auf den rechtshdngig gewordenen Teil bezient — auch wenn in den
Entscheidungsgriinden der gesamte Anspruchsgrund erdrtert und verneint wurde. », TERHALLE, p. 213 s.

%1 CH: BERTI, Beitrag, p. 47. DE: cpr TERHALLE, p. 214.

32 ¢f. not. MUSIELAK, LEIPOLD, OBERHAMMER, et BERTI.

%3 ZITELMANN Ernst, Rechtskraft bei Theilforderungen, ZZP 8 (1885), 254.
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effectif du juge. Selon lui, le juge devant chercher quelle partie de la prétention
globale pouvant étre octroyée au demandeur, un rejet signifie que la prétention
globale ait fait ’objet d’un examen d’ensemble sans qu’aucune partie n’ait pu étre
accordée®*. Dans un tel cas, la res iudicata matérielle porterait sur la prétention
globale en cas de rejet de 1’action partielle sur le fond, de sorte a ce que I’effet privatif
rende 1’action en complément de créance irrecevable. A I’inverse, si la premiére
prétention actionnée était admise, il est a consideérer que le juge ait interrompu son
examen dés lors que le fondement suffisait a octroyer la partie actionnée : la res
iudicata matérielle se limiterait alors en principe a la partie accordée, sans préjuger du
fondement de la prétention globale. En conséquence, au vu du propos ZITELMANN, la
portée de la limite objective de I’autorité de la chose jugée varierait en fonction de

I’étendue de 1’examen judiciaire®>.

La proposition de ZITELMANN continue a nourrir la réflexion doctrinale
contemporaine mais sa conceptualisation est tombée en désuétude®® : la ségrégation
entre les prétentions de 1’action en créance partialisée et de I’action en complément de
créance fait, méme dans la doctrine dissidente, 1’'unanimité a notre époque (cf. supra
A.2)). C’est la préjudicialité (effet positif au sens large) que 1’on favorise aujourd’hui
pour sceller D'interdépendance « logique » *’ entre les deux prétentions et pour

justifier que le rejet de la premiére entraine la disqualification de la seconde.

2.2. Paradigme actuel de la doctrine dissidente dominante

Pour I’essentiel, la doctrine dissidente dominante considére que le premier juge ne

peut rejeter la prétention sur le montant d’embase sans que sa décision ne se répercute

358

sur le montant restant®™". Le rejet de I’action en créance partialisée aboutirait

%% ¢f. MUSIELAK, p. 302 s. ; cf. LEIPOLD, p. 439.

%5 cpr aussi REISCHL, p. 269 s.

%6 cpr. BERTI, Beitrag, p. 47. N.B. La jurisprudence suisse conteste directement le propos de ZITELMANN en
affirmant que I’autorité de la chose jugée « s’attache [...] qu’a la partie de la créance qui a fait I’objet de la
décision, méme si ’ensemble de la prétention a été examiné pour statuer », ATF 4A_209/2007 du 5
septembre 2007, consid. 2.2.2, ATF 125 111 8 (JAT 2000 I 29), consid. 3.

%7 cpr LEIPOLD, p. 436 et JAUERNIG, p. 335.

%8 CH: OBERHAMMER, art. 86, n. 10. DE: OBERHAMMER, p. 510's.
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nécessairement, pour cause de préjudicialité, au rejet de 1’action en complément de

créance.

Pour comprendre cette conception, il faut considérer le dispositif d’un jugement
condamnatoire négatif. La formule lapidaire « La demande est rejetée. » ne suffit pas
déterminer la prétention procédurale (resp. I’objet du jugement)®*°. Une interprétation

du dispositif au regard de la ratio decidendi s’impose donc®®°

. Le dispositif d’une
action condamnatoire rejetant la prétention procédurale pécuniaire peut
alternativement s’entendre au sens de :

a) « Le demandeur est dépourvu de droit sur la prétention actionnée. » ; ou

b) « Le demandeur a le droit a CHF 0. » (i.e. le demandeur n’a aucune prétention.).

La dissidence doctrinale penche en faveur de la seconde hypothése®*, en arguant que
la décision statuerait sur le «principe de la dette »*®% en tant que «jugement

363

constatatoire »”°°. On devrait conclure, si 1’on interpréte correctement le dispositif du

jugement constatatoire négatif au regard de la ratio decidendi®**

, qu’aucune prétention
pécuniaire n’est due sur la base de I’état de fait jugé et que ceci constitue la solution
finale et principale du premier proces. En cela, I’effet préjudiciel de la premiere
décision sur le second procés ne représenterait pas une extension de 1’étendue de
I’autorité de la chose jugée, mais seulement la conséquence du caracteére contraignant
du dispositif de jugement®®. Si le contraire devait étre retenu, le demandeur pourrait
sans cesse augmenter virtuellement sa prétention de maniére a recréer artificiellement

des nouvelles parties dépourvues d’autorité de chose jugée®®.

On aurait tort de croire que la doctrine dissidente dominante considére que [’étendue

de I’autorité de la chose jugée differe en cas de rejet de 1’action en créance partialisée.

%9 pour la limite objective de I’autorité de la chose jugée en général, cf. supra 1.B.5.3.

30 MusieLAK, §322, n. 48.

%l CH: cpr OBERHAMMER, art. 86, n. 10 ; BERTI, Beitrag, p. 48. DE: OBERHAMMER, p. 507 ; LEIPOLD, p. 441.

%2 BoHNET, art. 86, n. 15.

33 MusieLAk, §322, n. 48 et 71.

%4 MusieLak, §322, n. 71.

365 OBERHAMMER, art. 86, n. 10.

36 BERTI, Beitrag, p. 48.
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Que le jugement condamnatoire soit (partiellement) négatif ou affirmatif, I’étendue de

la res iudicata matérielle demeure inchangée®’. Ce qui différe en cas de rejet, ce sont

la conséquence des effets de 1’autorité de la chose jugée :

a)

b)

En cas d’admission intégrale de la premiére prétention, ni la situation juridique
initialement établie, ni la constatation de 1’(in)existence du montant restant, ni
méme la constatation de I’existence de la prétention sur le principe n’ont d’effet
sur le second procés*®®. L’admission de I’existence du montant d’embase
permettrait, tout au plus, d’envisager 1’existence d’un montant restant.

En cas de rejet complet ou partiel, il est constaté, en revanche, que la prétention
n’est pas due (n’existe pas) & la hauteur du montant actionné®®. Or, ’action en
complément de créance nécessite I’existence d’un montant d’embase®”’. Sans
montant initial, point de montant restant. Tout rejet de 1’action en prétention
partialisée conclurait donc non seulement que la partie actionnée n’est pas due,
mais également qu’il n’existe pas de prétention supérieure au montant rejeté371.
En ce sens, ’effet positif de I’autorité de la chose jugée empécherait le montant
restant d’étre accordé, sous peine de contredire le précédent jugement ; la seconde
action devrait aussi étre rejetée®’>. De facto, la constatation négative contraignante

s’étend ainsi & la prétention globale.

En résumé et pour I’essentiel, la doctrine dissidente dominante scrute le méme

horizon : tout jugement condamnatoire rendu a la suite d’une action en créance

partialisée contiendrait une constatation ayant autorité de la chose jugée sur

I’existence de la prétention & la hauteur du montant actionné®”®. En cas de rejet, cette

\

constatation exprimerait I’inexistence d’une prétention supérieure a celle qui a été

introduite. En cela, 1’action en complément de créance, laquelle exige logiquement

367

368

369

370

371

372

373

cf. LElpOLD, §322, n. 140-143 ; LEIPOLD, p. 449.

OBERHAMMER, art. 86, n. 10 ; cpr BERTI, Beitrag, p. 47.

cpr TERHALLE, p. 230 s.

OBERHAMMER, art. 86, n. 10 ; cf. aussi SUTTER-SomM, Auf dem Weg, p. 240. N.B. Il est sans importance que
la prétention globale soit ou non examinée en intégralité ou encore qu’une telle constatation ait autorité de la
chose jugée.

MUSIELAK, p. 306.

OBERHAMMER, p. 511-513 ; cf. MusIELAK, p. 305 et 307.

CH: cpr BERTI, Neue Gedanken, p. 195 s. DE: OBERHAMMER, p. 510 ; LEIPOLD, p 441.

61



I’existence d’un montant supérieur au montant initialement introduit, ne pourrait

aboutir, en raison de I’effet préjudiciel, qu’a un rejet.

2.3. Critique

La question névralgique est de savoir si et dans quelle mesure les constatations
judiciaires contenues dans le premier jugement sont opposables lors du second

374 A notre avis, la question «si » renvoie plutot a Iordre juridique suisse qui

proces
peine a concevoir une quelcongue portée constatatoire aux jugements condamnatoires,
alors la question « dans quelle mesure » interroge davantage la rigueur et le besoin de

certitude dogmatique des érudits et tribunaux allemands.

En droit suisse, la réflexion dogmatique paraft strictement d’ordre spéculatif®”.
Premiérement, rien n’indique qu’un jugement condamnatoire ait une portée
constatatoire®®. Secondement, méme si celle-ci était a admettre, il n’est pas sfir que sa
portée suffise a satisfaire ceux qui souhaiteraient qu’elle se répercute sur les proces

ultérieurs®”’

. En effet, ’effet préjudiciel exige une dépendance juridique entre les
deux objets de litige, et le juge n’est pas en droit de se suffire de la simple opportunité
de répondre de facon unitaire & une question de droit opposant les mémes parties®’.
Pour I’heure, la constatation du « principe de la dette »*"° renvoie au droit matériel
que les jugements condamnatoires suisses ne sont pas aptes a constater avec force

obligatoire.

3% LepoLp, §322, n. 147 ; cf. REISCHL, p. 276. Pour la question de la portée constatatoire d’un jugement

condamnatoire, cf. supra A.3. Pour I’effet de préjudicialité en général, cf. supra 1.B.3.2.

85 «[...] Dass jeder Entscheid tber eine Teilbetrag jedenfalls auch die Existenz des Anspruchs dem Grunde

nach auch mit Rechtskraftwirkung fiir den Gesamtbetrag feststellt, stiinde in einem schwerwiegenden
Spannungsverhdltnis zum Dispositionsgrundsatz — ein solcher Entscheid wurde ja eigentlich nicht beantragt ;
zweifelhaft ist auch, ob die isolierte Anspruchsexistenz dem Grunde nach Uberhaupt ein feststellungsfahiges

Recht oder Rechtsverhaltnis ware.[...] », OBERHAMMER, art. 86, n. 10.

376 ¢f. supra A.3.

377 Bopp/BESSENICH admettent qu*un jugement condamnatoire ait une portée constatatoire (cf. idid., art. 84, n. 4).

Toutefois, ils ne considérent pas que celle-ci suffise a sceller le sort de la prétention procédurale soulevée par

I’action en complément de créance (cpr BoppP/BESSENICH, art. 86, n. 10).

78 SCHELLHAMMER, n. 880.

319 ¢f. BOHNET, art. 86, n. 15.
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En droit allemand, si le caractére constatatoire d’un jugement condamnatoire est

admis®°

, la portée de la constatation ne semble pas, en 1’état, apte a satisfaire les
conditions de la préjudicialité®®. C’est 4 bon droit que JAUERNIG/HESS®® contestent
la conception selon laquelle le juge statue avec autorité de chose jugée sur le principe
(« dem Grund nach ») de la prétention. En effet, le jugement condamnatoire allemand
ne constate que la conséquence juridique de son verdict®® : la prétention procédurale
est ou n’est pas a executer. On peut évidemment se demander a quel point la ratio
decidendi, qui présume du fondement matériel de la prétention procédurale, est
déterminante pour établir le contenu obligatoire du jugement®*. Néanmoins, on voit

mal en quoi celui-ci oscillerait en fonction du sort réservé a la prétention procédurale.

En conséquence, en Allemagne et en Suisse, méme sous les meilleurs augures, la
faiblesse formelle du raisonnement de la doctrine dissidente dominante repose sur le
fait qu’un jugement condamnatoire constate uniquement le caractére exécutoire de la
prétention, et non son existence en tant que telle. L’éventuelle portée constatatoire du
jugement condamnatoire est, a notre sens, intrinséquement liée au droit de 1’exécution
forcée 3% . Par exemple, un jugement condamnatoire qui rejette 1’octroi d’une
obligation naturelle ne présume pas de son inexistence, mais constate seulement son

¢ 3% En cela, la distinction entre montant d’embase

absence d’exécutabilit
(Stockelbetrag) et montant restant (Restbetrag) ne présente qu’un intérét
d’individualisation des prétentions et ne présume pas de leur interdépendance
juridique. Une décision qui rejette I’action en créance partialisée ne dit rien sur
I’existence d’un montant d’embase ; le jJugement se borne tout au plus a constater que

la somme avancée n’est pas due par le débiteur et que le créancier n’est pas en droit

de la lui réclamer®®’. Par ailleurs, on ne voit pas pourquoi le demandeur intégrerait

%0 ¢f supra A.3.1.

%1 cpr SAENGER, §322, n. 25.

%2 jdib., p. 250, n. 11.

%3 ¢f. SCHELLHAMMER, N. 838 ; cpr SAENGER, §322, n. 12.

%4 TERHALLE, p. 216.

%5 ¢f. supra A.3.1.

%6 j.e. La prétention matérielle existe mais il n’est pas possible de la faire valoir. cpr ATF 99 11 185, consid. 2b.

%7 cpr BGH NJW 2006, 63 ; SCHELLHAMMER, n. 843.
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dans sa demande en condamnation une prétention procédurale a la constatation deés

lors que celle-ci ne peut lui étre que défavorable®.

Au vu de ce qui précede, la doctrine dissidente dominante ne semble pas pouvoir
I’emporter d’un point de vue dogmatique, aussi longtemps que le jugement
condamnatoire rendu a la suite d’une action partielle n’intégre pas le fondement

matériel de la prétention procédurale dans son autorité de chose jugée®®.

De surcroit, la solution de la préjudicialité présente, dans les deux ordres juridiques, le
risque que la compétence matérielle des tribunaux soit éludée®®. Par exemple, un
tribunal compétent jusqu’a un montant de CHF 5'000 serait capable de clore un litige
portant factuellement sur une somme de CHF 1'000'000 ** . De méme,
I’acquiescement du paradigme de la dissidence remettrait en cause le systeme général

des voies de recours>®? 393

. Que LEipoLD™ affirme que le systéeme se trouve rééquilibré
par la capacit¢ du défendeur d’introduire une demande reconventionnelle en
constatation négative de droit, ne suffit pas a convaincre. D une part, le droit positif

394

suisse ne voit pas cet outil comme un moyen de riposte adéquat™" et, d’autre part,

I’institution de I’action partielle voilée reste tolérable sous 1I’empire du droit actuel®*®,

2.4. Considération personnelle

Nous regrettons que la doctrine dissidente dominante ne trouve pas d’assise
dogmatiquement recevable pour faire valoir son propos sous 1’empire de la situation
juridique actuelle. En effet, un jugement qui, malgré que le fondement en fait et en

droit n’ait pas changé d’un chouia, accorderait le montant restant alors que le montant

%8 Comme nous I’avons vu supra 2.2., la doctrine dissidente dominante reconnait que 1’admission totale de

I’action en créance partialisée n’a aucune influence sur le sort de I’action en complément de créance.

% MusieLAK le laisse d’ailleurs sous-entendre p. 305 : « Diese Feststellung — wird sie rechtskraftig —[...] ».

%0 cpr FULLEMANN, art. 86, n. 9.

%1 of, TERHALLE, p. 231.

392 ¢f. TERHALLE, p. 233 s.
393 ¢f. ibid., p. 448 s.
%% of. supra I.LA.5.

35 cf. supra A.l. et B.1.
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d’embase avait été rejeté, heurte le sens commun et apparait de facto comme un
jugement contradictoire. Ce n’est pas sans raison que LEIPOLD S’oppose a une
conception trop formaliste et abstraite de I’art. 322(1) ZPO et plaide en faveur d’une
approche plus ancrée dans I’esprit de la loi, dans le fait et dans la nouvelle réalité
juridique européenne®®. De méme, il n’est pas étonnant que MUSIELAK vienne au
renfort de ce propos en affirmant que, 1’effet privatif étant susceptible de se déployer
¢galement en cas d’antinomie des prétentions (kontradiktorisches Gegenteil), il y
aurait lieu de considérer que le droit allemand s’est déja affranchi de la stricte lettre de
Iart. 332(1) ZPO pour en poursuivre Iesprit®’. En accord avec la tradition juridique
suisse®®, nous considérons ¢galement que I’approche pratique et pragmatique devrait

I’emporter sur la rigidité conceptuelle.

Néanmoins, malgré le revers susmentionné, deux autres cartouches doctrinaires

pourraient encore étre tirées pour tenter, par effet de ricochet, de toucher le mille.

Premiérement, la question, soulevée par Bopp/BESSENICH*®, de la subsidiarité de
I’action constatatoire et de sa réverbération sur 1’institution de I’action condamnatoire
semble étre une piste prometteuse. La problématique de la portée préjudicielle du
jugement rendu a la suite d’une action en créance partialisée prendrait une autre
tournure si ladite action intégrait une prétention procédurale constatatoire sur
I’existence de la prétention matérielle. En effet, si la constatation devient une question
principale dans le premier proces, 1’effet préjudiciel de la res iudicata matérielle de la

premiére décision ne pourra plus si facilement étre dédaigné*®.

Secondement, la piste de D’effet de forclusion, notamment examinée par
OBERHAMMER “** en droit allemand et en droit autrichien, devrait étre explorée.

Néanmoins, avant de préesumer de sa conséquence sur la procédure introduite par

%6 | EipoLD, p. 433.

37 ¢f. MUSIELAK, p. 305 s. ; cf. aussi TERHALLE, p. 47 s.

38 | ANDBRECHT, p. 257.

39 idib., art. 84, n. 4 ; idib., art. 86, n. 12.

40 cpr a contrario RUETSCHI, n. 69-71.

01 ¢f, idid., p. 515 ss. ; cf. ibid., JBI, 2000, p. 205 ss. Pour sa proposition en matiére d’effet de forclusion en

général, cf. supra 1.B.3.3.
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I’action en complément de créance, le chemin devra d’abord étre balisé : 1’effet
forclusif de 1’autorité de la chose jugée reste, en droit positif suisse, un objet juridique
non identifié’®. On peut espérer que I'unification du droit de procédure helvétique,

403 au niveau fédéral de I’institution de 1’autorité

ainsi que 1’élévation inconditionnelle
de la chose jugée contribueront, avec le concours du labeur doctrinal et jurisprudentiel,
a déterminer la nature et la portée exacte 1’effet de forclusion de 1’autorité de la chose

jugée.

Pour le reste, nous nous en remettons au pouvoir judiciaire et espérons que le devoir
formulé a P’article 1(3) CC, ainsi que « 1’effet suggestif » de la premiére décision

suffiront @ emporter la conviction des tribunaux dans le sens de la raison.

402 cpr OBERHAMMER, report, p. 14 s.

403 cprex. ATF 119 11 89 (JAT 1994 | 59), consid. 2a et FF 2006 6841, p. 6849, nbp. 1. N.B. Avant 'unification
de la procédure civile suisse, 1’autorité de la chose jugée n’était considérée que de droit fédéral que dans la

mesure ou elle portait sur des prétentions matérielles de droit fédéral.
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Conclusion

A titre finale, nous proposons un récapitulatif des points essentiels développés ou

releves par la présente étude :

Principe de disposition. Sous 1’empire du droit actuel, la maxime de principe est

404 ot définit le contenu

objectif de I’autorité de la chose jugée du jugement qui scelle son sort*®>.

I’alpha et I’oméga de I’action partielle. Il lui donne « vie »

Individualisation abstraite. L’action particlle proprement dite *® doit étre
individualisée abstraitement pour que les prétentions procédurales se distinguent*®’.
C’est uniquement dans cette mesure que le demandeur jouit correctement de son droit

de disposer de I’objet du litige408.

Action partielle voilée®. Si lautorité de la chose jugée s’étend & la prétention
globale en cas d’action partielle voilée, I’action partielle de D’article 86 CPC
incarnerait véritablement une institution a part entiere. Si le contraire était a retenir, il
faut considérer que toute action portant sur une prétention matérielle positive et
divisible s’assimile virtuellement a une action partielle. Cette seconde hypothése est

celle que semble proner le régime actuel*®. Nous désapprouvons cette conception*'.

Limite objective de la res iudicata en matiére d’action partielle**?. En vertu du

principe de disposition, 1’autorité de la chose jugée de la décision rendue a la suite de

4% Pour le fondement de I’action partielle, cf. supra I.A.1.

45 of supra IlLA.L. et ILA.2.

48 ¢f supra .A.2.2.

7 ¢f. supra I1.A.2.

4% cprnot. supra 11.B.1.3.

49 pour la notion, cf. supra I.A.2.1. Pour la problématique, cf. supra 11.B.1.

410 MusieLak, §322, n. 73 i.f.

M1 cf. supra 11.B.1.3.

M2 pour la limite objective de I’autorité de la chose jugée en général, cf. supra I.B.5. En matiére d’action partielle

en particulier, cf. supra Il.
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I’introduction d’une action partielle se limite a la partie de la prétention actionnée en

justice et ne déploie en principe pas d’effet sur les prétentions complémentaires413.

Préjudicialité?*'* L autorité de la chose jugée du jugement rendue a la suite de la
premicre action partielle n’est pas susceptible de déployer un effet positif415 sur la
seconde procédure®*®

I’article 322(1) ZPO en lien avec I’article 308(1) ZPO confine la réflexion allemande,

. Aucun élément de la premiére décision ne lie le second juge. Si

il se peut que ’empécheur suisse de danser en rond soit I’article 84 CPC en lien avec
I’article 58(1) CPC. Néanmoins, dans les deux ordres juridiques, ¢’est le contenu de la
prétention procédurale exprimée dans la premiere action partielle condamnatoire qui
est déterminant pour décider si et dans quel mesure le juge subséquent est susceptible

d’étre inféod¢ au jugement.

Remarque finale. Le moment est propice a ce que la doctrine et les tribunaux suisses
se sentent relativement libres de redessiner les contours de 1’autorité de la chose jugée
en matiére d’action partielle : d’une part, ’action partielle vient de quitter le droit

cantonal !’

pour intégrer le droit fédéral ; d’autre part, le législateur a clairement
manifesté, a ’occasion de I'unification de la procédure civile, sa volonté*® de ne pas
confiner la réflexion de la doctrine et la jurisprudence en matiere d’autorité¢ de la
chose jugée a la rigidité d’une disposition Iégale. Pour le surplus, une consécration et
un ordonnancement - comme le TF I’a récemment fait en matiére d’effet privatif* 19.
de T’effet de forclusion de I’autorit¢é de la chose jugée sembleraient également

bienvenus.

M3 of supra LA

M4 ¢f supra 11.B.2.

M5 ¢f supra 1.B.3.2.

416 ¢f. supra 11.B.2.3.
47 cpr ATF 4A_104/2011 du 27 septembre 2011, consid. 3.2.
M8 cpr FF 2006 6841, p. 6953.

49 cpr ATF 139 111 126.
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