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I. Introduction

11 existe actuellement un vif débat portant sur la question de I’opportunité d’introduire 1’action
collective dans notre Code de procédure civile (CPC')?. L’introduction d’un tel mécanisme
dans le CPC ne va en effet pas de soi, car notre procédure civile repose traditionnellement sur
I’idée d’un exercice individuel des droits par leur titulaire’. Toutefois, la maniére dont les
sociétés modernes sont organisées - en particulier s’agissant de la production et de la
consommation de masse permise par I’industrialisation* - a pour conséquence qu’un grand
nombre de personnes peuvent subir un dommage issu d’un méme état de fait>. Dans ce contexte
se pose la question de I’opportunité de permettre a plusieurs personnes de se regrouper pour
faire valoir ensemble leurs intéréts individuels®, en particulier par le biais d’une action
collective.

La question de I’opportunité d’introduire une véritable action collective en droit suisse n’a en
réalité rien de nouveau. Avant méme 1’adoption du CPC en 2008, et bien que ’action collective
ne soit alors prévue dans aucun code cantonal de procédure civile’, certains auteurs proposaient
déja de prévoir un tel instrument dans notre ordre juridique®. L’ opportunité de ce mécanisme
se posait alors en relation avec les grands désastres pouvant causer un dommage considérable
a un nombre important de personnes’. L’on songe par exemple a la catastrophe de
Schweizerhalle de 1986'°. Cette proposition n’a toutefois jamais fait ’'unanimité dans notre
pays!!, et en particulier s agissant de I’introduction d’un mécanisme similaire a la class action
américaine'?. Ainsi, lors de 1’élaboration du CPC, le législateur a fait le choix de ne pas y
introduire une véritable action collective!>.

La nouveauté réside en revanche dans ’existence d’un projet'* de modification du CPC adopté
par le Conseil fédéral le 10 décembre 2021, intitulé¢ « Action des organisations et transaction
collective ». Ce projet, qui devrait étre débattu devant le Parlement au plus tot a 1’automne
20245, propose principalement de permettre a une association ou a une organisation d’agir en
justice pour demander la compensation financiére de dommages subis par un groupe de
personnes (art. 307b P-CPC), ainsi que la possibilité pour celles-ci de conclure une transaction
collective (art. 307h et 307k P-CPC). Le projet du Conseil fédéral ne fait toutefois pas 1’objet

! Code de procédure civile suisse du 19 décembre 2008 (CPC), RS 272.
2 FELLER/HEISCH.

3 CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 1.

4 MoLAVI, p. 44.

5> CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 2.

¢ CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 2.

7 BOHNET, Actions collectives, p. 178-179, N 52.

8 BOHNET, Actions collectives, p. 180, N 55.

® BOHNET, Actions collectives, p. 179, N 54 ; THEVENOZ, p. 130.

10 BAUMGARTNER, p. 309 ; THEVENOZ, p. 155.

' BAUMGARTNER, p. 309 ; CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 14.
12 BAUMGARTNER, p. 303 ; KISTLER/LISIK, p. 30.

13 BUYUKSAGIS, p. 475 ; JOOS, p. 487 ; KISTLER/LISIK, p. 30.

14 FF 2021 3049.

'S HAEBERLI.



d’un consensus au sein de la doctrine'®. Celui-ci propose en effet I’introduction de mécanismes
étrangers a notre ordre juridique et qui auraient pour conséquence un changement fondamental
par-rapport a la conception traditionnelle sur laquelle repose notre procédure civile.

La présente contribution tend donc vers I’examen et I’appréciation critique du projet du Conseil
fédéral du 10 décembre 2021 (infra Chapitre V), car celui-ci concrétise le débat actuel existant
en Suisse sur la question de I’opportunité d’introduire une véritable action collective dans notre
ordre juridique. Pour ce faire, il sera néanmoins nécessaire de commencer par déterminer la
ratio legis du projet du Conseil fédéral (infra Chapitre II) et les enjeux juridiques qui le sous-
tendent (infra Chapitre III), ainsi que d’examiner les possibilités d’exercice collectif des droits
qui existent dans le droit en vigueur (infra Chapitre IV).

I1. L’action collective ou de groupe, définition et opportunité d’un
instrument procédural issu de la tradition juridique de common
law

A. Définition

Nous nous devons de commencer cette contribution en renoncant & donner une définition
précise de I’action collective. En effet, les actions collectives peuvent prendre une multitude de
formes différentes, en fonction de la législation de I’Etat qui prévoit un tel instrument
procédural'’. De maniére générale, I’action collective (Sammelklage) ou action de groupe
(Gruppenklage)'®, peut néanmoins étre définie comme « une procédure permettant a une ou
plusieurs personnes, avec ou sans mandat, d’exercer au nom d’un groupe de personnes ayant
subi, du fait d’'une méme personne, des préjudices identiques ayant une origine commune, une
action en justice aboutissant au prononcé d’une décision ayant autorité de chose jugée a
’égard des membres du groupe »'°.

L’action collective ou de groupe est donc un instrument procédural visant a traiter en une seule
fois un grand nombre de prétentions présentant des caractéristiques communes?’, par le biais
d’un représentant qui méne une procédure a la fois pour son compte et pour celui d’un groupe
de personnes®!. Ce représentant agit non seulement pour faire valoir ses propres droits, mais
également pour faire valoir ceux des membres du groupe??. Toutefois, les membres du groupe,
en dépit du fait que leurs droits soient invoqués en justice, ne revétent pas formellement la
qualité de partie dans le cadre de la procédure®® et ne jouent pas de rdle actif dans le contexte
de celle-ci?*. Et ce alors méme que le jugement intervenant a ’issue de ’action collective, qu’il

16 Pro : PICHONNAZ/HEINZMANN ; STOCKLIN, p. 12, N 30 ; contra : WOOPEN, p. 637.

17 DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 8 ; PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 2.
18 DASSER, p. 107, N 22 ; LAUER, p. 189.

19 DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 8.

20 BOHNET, Actions collectives, p. 183, N 62.

2L LAUER, p. 189.

22 KISTLER/LISIK, p. 32.

23 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 32 ; HANNI, p. 337, N 915 ; KISTLER/LISIK, p. 32.
24 DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 10.



soit favorable ou défavorable?®, déploie un effet contraignant a 1’égard non seulement du
représentant, mais également & ’égard de I’ensemble des membres du groupe?®.

B. Origines et développements récents

Bien que I’action collective puisse donner I’apparence d’étre un instrument moderne, il s’agit
en réalit¢ d’un mécanisme trés ancien. Ce mécanisme procédural est également étranger au
continent européen. Les origines des actions collectives sont en effet a trouver du coté de
I’ Angleterre?” dans la période qui a suivi son invasion par Guillaume le Conquérant en 106628,

L’Angleterre étant un ordre juridique de common law®, les pays partageant une tradition
juridique commune (Australie’®, Canada®!, Etats-Unis32, etc.) sont généralement plus enclins a
prévoir I’action collective dans leur 1égislation®. Et, pendant longtemps, 1’idée de pouvoir agir
en justice pour défendre des intéréts collectifs était considérée comme étant contraire a la
tradition juridique civiliste®*, qui caractérise les pays du continent européen®. Toutefois, il
semble qu’il existe actuellement une tendance en faveur de I’introduction de ce mécanisme
dans certains pays membres de I’Union européenne, surtout en matiere de droit de la
consommation®. Plusieurs pays européens prévoient en effet la possibilité d’intenter une
véritable action collective dans leur 1égislation interne, parmi lesquels I’Italie®’, la France?s, le
Portugal®®, la Suéde* et les Pays-Bas*!.

Parallélement a I’introduction de 1’action collective dans certains ordres juridiques européens,
des développements ont ¢galement eu lieu au niveau de 1’Union européenne. Cela a débuté en
2013 avec la recommandation 2013/396/UE de la Commission européenne*?, par laquelle celle-
ci a établi un certain nombre de principes communs non-contraignants visant a simplifier

25 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 32.
26 LAUER, p. 189.

27 BUYUKSAGIS, p. 474.

28 EIZENGA/DAVIS, p. 5.

2 La common law désigne les systémes juridiques dans lesquels les décisions judiciaires constituent la source
principale du droit (ROUVIERE, p. 104-105).

30 BAUMGARTNER, p. 308.

3l BAUMGARTNER, p. 308.

32 RAMBAUD, p. 146.

33 BAUMGARTNER, p. 308-309.
3% GIUDICI/ZUFFI, p. 217.

35 ROUVIERE, p. 104.

36 Hug, p. 38.

37 AFFERNI, p. 88.

38 KISTLER/LISIK, p. 30 ; NESSL
39 KISTLER/LISIK, p. 30.

40 KISTLER/LISIK, p. 32 ; MOLAVI, p. 45.
4l KISTLER/LISIK, p. 30.

42 Recommandation de la Commission du du 11 juin 2013 relative ’él des principes communs applicables aux
mécanismes de recours collectif en cessation et en réparation dans les Etats membres en cas de violation des droits
conférés par le droit de I’Union, JO L 201 du 26 juillet 2013, p. 60 (Ci-apres : recommendation 2013/396/UE).



I’exercice des procédures de recours collectifs dans les Etats membres de 1’Union européenne®’.
Puis, en 2020, un consensus politique au niveau européen a donné naissance a la directive (UE)
2020/1828*, qui a cette fois-ci véritablement imposé aux Etats membres de I’Union européenne
de faire en sorte qu’« un mécanisme d’action représentative visant a protéger les intéréts
collectifs des consommateurs [soit] disponible dans tous les Etats membres »*. La directive
(UE) 2020/1828 exige donc de tous les Etats membres de I’'Union européenne qu’ils prévoient
dans leur 1égislation la possibilité pour les consommateurs européens d’obtenir la réparation de
leur dommage par le biais d’une action collective*®.

C. Opportunité de I’introduction d’une action collective
1. Les domaines du droit potentiellement concernés

En Suisse, le débat actuel sur I’introduction d’une action collective est également sous-tendu
par une volonté de faciliter I’accés a la justice des consommateurs*’. A cet égard, il convient de
mentionner 1’affaire des moteurs truqués du groupe automobile Volkswagen, dans le contexte
duquel un nombre important de consommateurs suisses ont été confrontés a des difficultés pour
obtenir la réparation de leur dommage*®. Ce scandale sert souvent d’illustration dans le contexte
du débat sur la potentielle nécessité de renforcer les possibilités d’exercice collectif des droits
en Suisse, notamment par le biais de I’introduction d’une véritable action collective dans notre
ordre juridique®.

Le droit de la consommation est certes 1’'un des domaines du droit dans lequel I’opportunité
d’introduire une action collective se pose®’. Toutefois, de nombreux autres domaines du droit
pourraient également étre concernés par ’introduction d’une véritable action collective®!, tels
que le droit de la concurrence™?, le droit des sociétés™, le droit des marchés de capitaux®* ou
encore celui de la responsabilité civile®.

2. La problématique des dommages collectifs et des dommages dispersés

43 KISTLER/LISIK, p. 29 ; WYSS, p. 5, N 3.

“ Directive (UE) 2020/1828 du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2020 relative aux actions
représentatives visant a protéger les intéréts collectifs des consommateurs et abrogeant la directive 2009/22/CE,
JO L 409 du 4 décembre 2020, p. 1 (Ci-apres : directive (UE) 2020/1828).

45 Art. 1 al. 1 directive (UE) 2020/1828.
46 BRETEL.

47 Cf. notamment HAEBERLI : « En clair, il s agit de donner la possibilité aux consommateurs de se grouper pour
obtenir réparation ».

48 BEUCHAT.

49 Cf. notamment BEUCHAT et HAEBERLI.

0 PERUCCHLI, p. 490.

5! PERUCCHLI, p. 490.

52 PERUCCHLI, p. 490 ; RUDOLF VON ROHR/WIINBERG, p. 5, N 18 ; Wyss, p. 7, N 12.
53 HANNI, p. 331, N 893 ; PERUCCHI, p. 490.

34 PERUCCHLI, p. 490.

3 Wyss, p. 7, N 12.



Bien que de nombreux domaines du droit privé puissent étre concernés par 1’introduction d’une
action collective, I’opportunité de prévoir un tel instrument dans notre législation se pose
principalement en présence de dommages collectifs ou de masse (Massenschdiden®) et de
dommages dispersés (Streuschdden®’)>8, touchant des individus ou des petites et moyennes
entreprises (PME)*. Les dommages collectifs se caractérisent par un grand nombre de 1ésés
touchés de maniére identique ou similaire®, par le fait d’'un méme auteur®!, chacune de ces
personnes subissant un dommage considérable®?. Quant aux dommages dispersés, ils se
caractérisent également par un grand nombre de 1€sés, touchés par le fait d’un méme auteur®,
chacun des 1ésés ne subissant toutefois qu’un dommage de faible valeur®.

Les dommages collectifs et les dommages dispersés comportent des risques distincts®®. En cas
de dommages collectifs, il existe le risque que les autorités judiciaires soient prises d’assaut par
un nombre important de demandes individuelles semblables®’. En sus du risque d’engorgement
des tribunaux®®, il existe également celui que les autorités judiciaires rendent alors des décisions
contradictoires®®. En cas de dommages dispersés, le risque principal est que le 1ésé renonce a
agir car le colt de I’action judiciaire peut s’avérer étre plus élevé que ce qu’il peut espérer
obtenir a I’issue de la procédure judiciaire’, ce qui peut étre le cas lorsque le dommage subi
est de quelques centaines ou milliers de francs’!. Ce risque que le 1ésé soit dissuadé d’agir en
raison d’un faible dommage est désigné sous le terme de « apathie rationnelle »™*, qui désigne
la situation ou il n’est pas rationnel économiquement pour le 1ésé d’investir du temps, de
’argent et de 1’énergie pour chercher a obtenir la réparation de son dommage en justice’, car
celui-ci subirait une perte’.

3. Les avantages associés aux actions collectives en présence de dommages collectifs
et de dommages dispersés

56 HABERBECK, p. 2, N 3 ; Wyss, p. 7, N 11.

57 HABERBECK, p. 2, N 3 ; Wyss, p. 7, N 11.

8 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 2 ; Wyss, p. 7, N 11.
3% WERLEN/OPPOLZER/HERTNER.

00 Wyss, p. 7, N 11.

! HABERBECK, p. 2, N 3.

2 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 2 ; HANNI, p. 332, N 897 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 5a;
WERLEN/OPPOLZER/HERTNER.

63 KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 5a ; Wyss, p. 7, N 11.

% HABERBECK, p. 2, N 3.

65 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 2 ; HANNI, p. 332, N 897 ; STOCKLIN, p. 2, N 1 ; Wyss, p. 7, N 11.
6 HANNI, p. 332, N 897.

7 DOMEIJ, Kollektiver Rechtsschutz, p. 421 ; HANNI, p. 332, N 897.

8 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 1.

% HANNL p. 332, N 897 ; HUG, p. 22 ; PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 1.

7 HANNI, p. 332, N 897.

"L BOHNET, Actions collectives, p. 180, N 56 ; HABERBEK, p. 2-3, N 6.

2 DoMEIJ, Kollektiver Rechtsschutz, p. 422 ; HABERBECK, p. 3, N 7 ; STADLER, p. 631.
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4 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 22.



En réponse aux risques susmentionnés, 1’action collective pourrait présenter un certain nombre
d’avantages. Plus spécifiquement, en présence de dommages collectifs, I’action collective
pourrait favoriser le bon fonctionnement de la justice en permettant une efficacité procédurale’.
Et, en présence de dommages dispersés, 1’action collective pourrait permettre la compensation
effective des 1ésés, ainsi que la prévention des comportements illicites’®. Il en découle qu’en
cas dommages collectifs et de dommages dispersés, les actions collectives pourraient présenter
un intérét non seulement pour les 1ésés, mais aussi plus largement pour le défendeur et les
autorités judiciaires’”.

S'agissant pour commencer des 1ésés, en rendant la revendication du dommage réaliste en cas
de dommages dispersés, I’action collective pourrait avoir pour conséquence de faciliter I’acces
a la justice des 1ésés ayant subi un dommage de faible valeur’®. En effet, ’action collective
pourrait permettre aux 1ésés de répartir entre eux les coits résultant de I’action judiciaire”. La
fonction de prévention des comportements illicites serait alors atteinte par le fait que les 1ésés
seraient plus souvent incités a faire valoir leur dommage, fusse-t-il de faible valeur®’. Méme en
cas de dommages collectifs, ou le dommage est plus important et ou il existe donc une incitation
suffisamment forte pour que le 1ésé revendique son dommage en justice, la réunion d’un grand
nombre de prétentions permise par ’action collective, pourrait permettre de corriger un
éventuel déséquilibre entre les 1€sés et le défendeur dans le cadre de la procédure judiciaire,
s’agissant notamment des ressources financiéres a disposition et de I’expérience préalable du
déroulement d’un procés®!.

S'agissant ensuite du défendeur, une action collective pourrait lui permettre de se contenter de
se défendre dans le cadre d’une unique procédure collective, au lieu d’une multitude de
procédures individuelles®?. Ce faisant, la gestion d’un dommage causé a un grand nombre de
personnes pourrait en étre facilitée®’. De plus, selon le type d’action collective (opt-out par
opposition a opt-in, pour cette distinction : cf. infra Chapitre I1I), une action collective pourrait
¢galement permettre au défendeur de régler le litige de maniére globale, a savoir a 1’encontre
de I’ensemble des personnes concernées par son comportement®4,

S'agissant finalement des autorités judiciaires, une action collective pourrait permettre de
trancher un nombre élevé de plaintes dans le cadre d’une seule procédure® et par le biais d’une
seule administration des preuves®®. Cela aurait non seulement pour conséquence d’alléger la

75 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 7 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 5a.
76 KISTLER/LISIK, p. 33 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 5a.

77 HANNI, p. 331, N 893.

78 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 7.

7 PERUCCHLI, p. 491.

80 KISTLER/LISIK, p. 33.

81 KISTLER/LISIK, p. 33.

82 PICHONNAZ/HEINZMANN.

8 BUYUKSAGIS, p. 479.

8 PETER, Kollektiver Rechtsschutz, p. 118 ; PICHONNAZ/HEINZMANN.
85 KISTLER/LISIK, p. 33.

8 BOHNET, Actions collectives, p. 183, N 62.



charge des tribunaux®’, mais également de diminuer le risque de décisions contradictoires®®.

Une action collective pourrait également permettre d’éviter une congestion des tribunaux
confrontés par hypothése a un nombre trés important de demandes individuelles trouvant leur
source dans un méme état de fait®.

L’argument du risque d’engorgement des tribunaux n’est toutefois valable que dans I’hypothese
ou, en I’absence d’action collective, il y’aurait un grand nombre de procédures individuelles
qui seraient intentées®®. Cela peut étre le cas en présence de dommages collectifs ou de masse,
car le préjudice est suffisamment grand pour inciter les 1ésés potentiels a intenter une action
individuelle en justice®'. En revanche, en cas de dommages dispersés, cet argument nous semble
étre moins pertinent, car il n’y aurait potentiellement que trés peu voire aucune action qui
seraient introduites®?. I sied en outre de relever que la crainte d’engorgement des tribunaux ne
semble pas se justifier en Suisse, du moins a ce jour®>.

4. Les risques associés aux actions collectives en présence de dommages collectifs et
de dommages dispersés

Comme nous I’avons vu, une action collective pourrait présenter certains avantages en présence
de dommages collectifs et de dommages dispersés. Toutefois, ce mécanisme présente
¢galement un certain nombre de risques non négligeables dans ce contexte, qu’il convient a
présent d’examiner.

Les risques les plus évidents sont les potentiels abus a I’égard du défendeur. L agrégation d’un
grand nombre de plaintes dirigées contre un méme défendeur peut en effet avoir pour effet de
produire une pression intense sur celui-ci pour qu’il transige®, ce qui peut s’avérer
particulierement problématique lorsque ’action collective repose sur des bases ou des preuves
fragiles®. La pression induite sur le défendeur pour transiger - méme de maniére indue - peut
en outre étre encore renforcée par le risque important d’atteinte a sa réputation®® auquel I’action
collective I’expose”’. En effet, les actions collectives supposent que le public soit informé de
leur existence, pour que les 1ésés potentiels puissent soit adhérer soit se retirer de la procédure
collective en cours (opting-in et opting-out, cf. infra Chapitre III)°8. 1l sied encore de relever
que l’action collective peut aussi avoir pour conséquence d’importantes répercussions
financiéres sur les entreprises défenderesses, dont notamment un risque de faillite®.

87 BUYUKSAGIS, p. 478 ; HANNI, p. 331, N 893.
88 HHANNL, p. 332, N 897.

8 JEANDIN, p. 110.

%0 PERUCCHLI, p. 494.

L JEANDIN, p. 111 ; PERUCCHL, p. 494.

92 PERUCCHLI, p. 494.

93 BOHNET, Actions collectives, p. 181, N 57 ; HUG, p. 22.
94 HENSLER et al., p. 106.

%5 HENSLER et al., p. 108.

% JEANDIN, p. 137 ; STADLER, p. 643.

97 BUYUKSAGIS, p. 481 ; STADLER, p. 643.

%8 STADLER, p. 643.

99 DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 45.



De maniére moins évidente, les actions collectives présentent également des risques pour les
autorités judiciaires, ainsi que pour les lésés. S’agissant pour commencer des autorités
judiciaires, il convient de relever qu’une action collective est une procédure intrins€équement
complexe!®, qui peut donc nécessiter une organisation conséquente d’un point de vue
procédural pour le tribunal'?!. De plus, il s’agit d’un mécanisme dont nos juges n’ont pas fait
I’expérience!??. Les actions collectives peuvent donc également entraver le bon fonctionnement
de la justice. S’agissant ensuite des 1¢ésés, I’argument de 1’amélioration de I’acces a la justice
des consommateurs (ayant subi un dommage collectif ou un dommage dispersé) est souvent
mis en avant par les partisans de I’introduction d’une action collective en Suisse!®®. Et il est
vrai que les art. 6 par. 1 CEDH!'% et 29a Cst.!%° prévoient un droit d’accés au juge'%. Cette
garantie d’acces au juge octroie a toute personne le droit de faire trancher un différend juridique
par un tribunal'®’ et doit exister de maniére effective!®®. Ceci posé, nous comprenons qu’il
puisse étre considéré comme problématique que, dans les faits, certains 1ésés renoncent a agir
en justice lorsque le dommage qu’ils ont subi est d’un faible montant. Toutefois, comme nous
le verrons (cf. infra Chapitre III), il convient également de prendre en considération le fait
qu’une action collective peut aussi avoir pour conséquence une atteinte a leurs droits et a leur
autonomie.

Nous souhaitons finalement relever que, au-dela des risques pour le défendeur, les autorités
judiciaires et les 1ésés, les actions collectives peuvent également présenter des effets néfastes
pour la société dans son ensemble. En effet, I’introduction d’une action collective dans une
législation peut avoir pour conséquence d’importantes répercussions financiéres pour les
entreprises'?, que celle-ci pourraient étre tentées de répercuter sur les consommateurs par le
biais d’une augmentation du prix des produits et des services!'’. En outre, la possibilité
d’intenter une action collective peut également avoir pour conséquence une augmentation
importante du contentieux judiciaire au sein d’une société!!!, ce que le 1égislateur voulait éviter
lorsqu’il a élaboré le CPC!2,

II1. Opting-in et opting-out, une distinction fondamentale

A. Introduction

100 BAUMGARTNER, p. 346 ; DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 36.
101 KISTLER/LISIK, p. 43.
102 BOHNET, RSPC, p. 446.

103 Cf. notamment GIGON : « Aprés des années, on saura [...] si les membres du parlement sont enfin préts pour
discuter d’un meilleur accés a la justice pour les consommateurs et les PME en Suisse ».

104 Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH),
RS 0.101.

105 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst.), RS 101.

196 CR Cst.-GRODECKI, art. 29a, N 1 et 3.

107 CR Cst.-GRODECKI, art. 29a, N 20.

108 BSK BV-WALDMANN, art. 29a, N 4 ; KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, N 7.
109 DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 45.

110 HENSLER ef al., p. 50 et p. 81 ; RUDOLF VON ROHR.

1 JEANDIN, p. 142.

2 FF 2006 6860.



Comme nous 1’avons mentionné dans le chapitre précédent, les actions collectives peuvent
prendre différentes formes, en fonction de la législation du pays prévoyant un tel instrument
procédural''3. Néanmoins, les actions collectives se divisent principalement en deux catégories,
a savoir actions collectives de type opt-out et actions collectives de type opt-in''*. L’ opting-out
(ou option de retrait!'!%) est caractéristique de la class action américaine''S. Quant a I’opting-in
(ou option d’adhésion'!”), il s’agit du systéme traditionnellement privilégié par les pays
européens qui connaissent ’action collective dans leur ordre juridique!'®, tels que I’Ttalie!!’, la
France!?’ ou la Suéde!?!. En 2019, les Pays-Bas ont toutefois introduit une action collective de
type opt-out dans leur législation!?2.

Comme nous le verrons dans les sous-chapitres qui suivent, le choix entre opting-in et opting-
out revét une importance fondamentale s’agissant en particulier du respect des droits et de
I’autonomie des justiciables. A cet égard, il sied déja de relever que I’admissibilité de I’opting-
out est débattue en Suisse!?.

B. Les actions collectives de type « opt-out »
1. Notion

Dans le systéme opt-out, toute personne potentiellement concernée par une action collective ou
de groupe en cours est automatiquement incluse dans le groupe de demandeurs dont les droits
sont invoqués en justice par le représentant'?. Un consentement préalable a étre membre du
groupe n’est donc pas nécessaire (consentement tacite!?%)!26, Il n’est pas non plus nécessaire
que les membres du groupe soient au courant qu’ils ont été inclus dans une procédure judiciaire
les concernant!?’. Chaque membre du groupe conserve toutefois un droit de s’en extraire!?®, ce
qui doit néanmoins étre fait de maniére expresse!'?’. L’exercice de ce droit de s’extraire du

113 DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 8 ; PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 2.
114 BOHNET, Actions collectives, p. 183-184, N 63 ; PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 151.
115 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 32.

116 BOHNET, Actions collectives, p. 183-184, N 63 ; HANNI, p. 338, N 915.

17 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 32.

18 BOHNET, Actions collectives, p. 183-184, N 63 ; HANNI, p. 338, N 915.

119 AFFERNI, p. 88.

120 NESsI ; WYSS, p. 19, N 53.

121 KISTLER/LISIK, p. 32 ; MOLAVI, p. 45.

122 PETER, Kollektiver Rechtsschutz, p. 114.

123 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 152 ; STOCKLIN, p. 9, N 16.

124 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 153 ; PETER, Kollektiver Rechtsschutz, p. 111.
125 BUYUKSAGIS, p. 480.

126 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 153.

127 STOCKLIN, p. 9, N 16.

128 DODSON, p. 173.

129 BUYUKSAGIS, p. 479 ; DASSER, p. 107, N 22 ; DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 10 ; MOLAVL, p. 44 ;
Romy, p. 787 ; STOCKLIN, p. 9, N 16.



groupe a pour effet de préserver le membre sortant de l’effet contraignant du jugement
intervenant a I’issue de la procédure'*.

2. Opportunité du systéme opt-out
a) Les avantages

En comparaison avec un systeme ou le consentement exprés des membres du groupe est
nécessaire, I’action collective de type opt-out, en raison de I’inclusion automatique des
personnes potentiellement concernées par celle-ci au groupe, ainsi que du fait qu’en pratique la
trés grande majorité des membres du groupe ne font pas usage de leur droit de s’en extraire'?!,
présente 1’avantage de favoriser un taux de participation élevé!32. Certaines class actions
américaines comportent par exemple des millions d’individus!*. Ce taux de participation élevé
permis par 1’opting-out peut augmenter I’impact de I’action collective sur le défendeur!3*. Un
grand groupe de personnes serait aussi plus a méme d’équilibrer le rapport de force procédural
entre les 1ésés potentiels et un défendeur qui disposerait par hypothése de ressources plus
importantes!*>.

L’opting-out peut également présenter un intérét pour le défendeur!3®, L extension de I’effet
contraignant du jugement a 1’égard de 1’ensemble des membres du groupe, celui-ci étant
constitué¢ de I’ensemble des demandeurs potentiels, peut en effet permettre au défendeur de
cloturer définitivement tous litiges potentiels concernant un comportement déterminé!®’. En
I’absence d’exercice du droit de retrait par I'un des membres du groupe (ce qui semble rarement
étre le cas en pratique'®®), I’opting-out permet ainsi au défendeur de régler le litige de maniére
intégrale'*®. De plus, le défendeur peut se contenter de se défendre dans le cadre d’une unique
procédure collective, au lieu d’une multitude de potentielles procédures individuelles'#°.

b) Les risques

L’opting-out pose toutefois de grands problemes de compatibilité avec les principes régissant
la procédure dans le continent européen'#!, ainsi qu’avec certaines garanties constitutionnelles
fondamentales dans un Etat de droit tel que la Suisse. Ce systéme peut également présenter des
risques importants d’abus a 1’égard du défendeur!*?.
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134 BOHNET, Actions collectives, p. 184, N 64.
135 DODSON, p. 185.
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137 MoLAv1, p. 44.
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141 BOHNET, Actions collectives, p. 185, N 65.
142 STHCKLIN, p. 10, N 20.
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(i) S’agissant de la maxime de disposition

Comme nous I’avons vu, dans le contexte d’une action collective de type opt-out, une personne
est incluse de maniére automatique dans une procédure judiciaire, dans laquelle un droit dont
elle est titulaire est invoqué, sans que son consentement préalable ne soit nécessaire!* et parfois
sans méme le savoir'#**. Or, la maxime de disposition (art. 58 al. 1 CPC), qui est un principe
fondamental de la procédure civile suisse'*, et plus largement de I’ordre juridique suisse!* et
européen'*’, pose le principe selon lequel toute personne a le choix de faire valoir ou non une
prétention en justice (nemo invitus agere cogitur'*®)'%°. Ainsi, il appartient au titulaire du droit
de décider s'il souhaite ouvrir une action en justice ou non pour le faire valoir!>°. La maxime de
disposition est en outre la concrétisation procédurale de 1’autonomie privée!>!, qui est aussi un
principe central du droit privé suisse!>2.

PERUCCHI soutient que la class action américaine, qui repose sur 1’opting-out, est compatible
avec la maxime de disposition car les personnes concernées par 1’action collective conservent
le droit de s’en extraire'>3. Ce faisant, elles auraient la faculté de choisir si elles souhaitent faire
partie ou non de I’action judiciaire comme demandeurs!*4. Tl nous semble toutefois que cette
opinion ne prend pas en compte la situation ou une personne est incluse dans une procédure
judiciaire sans méme avoir connaissance de son existence, ce qui, comme nous l’avons
précédemment évoqué, peut étre le cas avec I’opting-out'>. Or, dans cette hypothése, il est
¢vident que celle-ci n’a pas eu un choix effectif de décider si elle souhaitait ou non faire valoir
ses droits par le biais d’une action judiciaire.

(ii)  S’agissant du droit d’étre entendu

L’opting-out comporte ¢galement des risques s’agissant du droit d’étre entendu. Le droit d’étre
entendu est une garantie conventionnelle (art. 6 par. | CEDH)'*¢ et constitutionnelle (art. 29 al.
2 Cst.)!%7, qui protége le droit de toute personne dont la situation juridique risque d’étre affectée
par une décision!®, de prendre part de maniére active a la procédure et de défendre son point

143 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 153.

144 BOHNET, Actions collectives, p. 185, N 65 ; HABERBECK, p. 6-7, N 38 ; STOCKLIN, p. 9, N 16.
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150 BSK ZPO-GEHRY, art. 58, N 3 ; HOHL, p. 195, N 1184 ; PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 153.
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1

152 pC CPC-CHABLOZ, art. 58, N 5.
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156 BSK ZPO-GEHR], art. 53, N 2 ; CR CPC-HALDY, art. 53, N 1.
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de vue devant le tribunal'>. Cette garantie absolument fondamentale dans un Etat de droi
est reprise a I’art. 53 al. 1 CPC'®!, qui prévoit notamment la possibilité pour les parties de
s’exprimer sur la procédure en cours'?, de participer aux audiences!®® ou encore de désigner
des moyens de preuve et de participer a leur administration!®*. L’exercice des différentes
composantes du droit d’étre entendu suppose en outre d’étre informé de 1’ouverture et du
déroulement de la procédure'®>. Nous relevons finalement que le droit d’étre entendu a
notamment pour fonction de légitimer la décision intervenant a I’issue de la procédure
judiciaire!®,

Une action collective - que celle-ci soit de type opt-in ou de type opt-out - s’accompagne
généralement d’une restriction au droit d’étre entendu des membres du groupe!®’, dans I’ intérét
de D’efficacité de la procédure collective!®®. L’admissibilité des restrictions au droit d’étre
entendu devrait alors étre analysée a I’aune de I’art. 36 Cst.!%°. Il est en outre également possible
pour le titulaire du droit d’étre entendu de choisir de renoncer a I’exercer durant la procédure!”°.
Le respect du droit d’étre entendu suppose en effet qu’il existe une possibilité effective de
’exercer, sans pour autant qu’il soit nécessaire que celle-ci soit effectivement utilisée!”!.

Dans le contexte d’une action collective de type opt-out, les restrictions au droit d’étre entendu
des membres du groupe peuvent s’avérer étre particulierement problématiques. En effet,
comme nous I’avons déja évoqué, dans le contexte de ce type d’action collective, il est possible
que certains membres du groupe ignorent totalement qu’une procédure judiciaire les concernant
soit en cours'”?, Or, dans cette situation, ces personnes n’ont a aucun moment une possibilité
effective de participer a la procédure collective ou de choisir de renoncer a le faire. Celles-ci
n’ont en outre recu aucune information quant a 1I’ouverture et au déroulement de la procédure.

(iii) S’agissant de ’extension de I’autorité de la chose jugée

Comme nous I’avons préalablement mentionné, 1’'une des caractéristiques essentielles des
actions collectives ou de groupe - que celles-ci soient de type opt-in ou de type opt-out - est que
l’autorité de la chose jugée (res iudicata'™) déploie des effets a 1’égard de ’ensemble des

159 CR Cst.-DANG/NGUYEN, art. 29, N 112.

160 BSK ZPO-GEHRI, art. 53, N 2.
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165 CR Cst.-DANG/NGUYEN, art. 29, N 121.

166 KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, art. 53, N 3.

167 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 168.
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170 pC CPC-CHABLOZ, art. 53, N 3.

171 KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, art. 53, N 3.
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membres du groupe!”*. L’autorité de la chose jugée est la conséquence d’un jugement entré en
force!”, et a des incidences importantes sur la possibilité d’intenter une action individuelle. En
effet, en procédure civile, I’absence de jugement entré en force dans la méme cause est une
condition de recevabilité de la demande (art. 59 al. 2 let. e CPC)!S.

De manicre générale, cette extension des effets de I’autorité de la chose jugée a I’ensemble des
membres du groupe peut poser des problémes de compatibilité avec notre procédure civile. En
effet, en procédure civile suisse, le principe est que 1’autorité de la chose jugée ne déploie
d’effets qu’entre les parties au proces (principe de la relativité subjective de la chose
jugée!’)!178 Selon le Tribunal fédéral, la limitation de la portée de ’autorité de la chose jugée
aux seules parties au proces s’explique par le fait que « /.../ un jugement ne doit pas pouvoir
étre opposé a un tiers qui n’a pas participé au proces et n’a donc pas pu y défendre ses
intéréts »'”°. Or, dans le contexte d’une action collective, les membres du groupe ne sont pas
formellement des parties a la procédure judiciaire!®?, et leurs droits de participation y sont
généralement restreints'®!,

S’agissant plus spécifiquement de I’opting-out, la possible extension de 1’autorité de la chose
jugée a I’égard d’un membre du groupe qui n’aurait pas eu connaissance de I’existence de la
procédure collective apparait a I’évidence étre problématique. Celui-ci serait en effet lié par une
décision judiciaire intervenue a I’issue d’une procédure au cours de laquelle il n’a eu aucune
possibilité effective de prendre part ou de s’extraire.

(iv)  S’agissant des droits du défendeur

De maniére générale, lorsqu’une action collective est intentée, le défendeur peut s'estimer
contraint de transiger dans le but de mettre un terme a la publicité négative dont il fait I’objet!%?
ou pour éviter le surendettement ou la faillite'®3, méme lorsque I’action collective ne repose pas
sur des bases solides s’agissant du droit matériel'34. Tl y’a donc un risque de chantage judiciaire
(judicial'® ou legal'®® blackmail) a ’égard du défendeur!'®’.

L’opting-out pourrait augmenter ce risque de chantage judiciaire. En effet, comme nous I’avons
préalablement mentionné, I’ opting-out favorise des taux de participation élevés en comparaison

174 DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 8.

175 CR CPC-BOHNET, art. 59, N 105.

176 BSK ZPO-GEHR], art. 59, N 18 ; CR CPC-BOHNET, art. 59, N 104 ; PC CPC-COPT/CHABLOZ, art. 59, N 41.
177 Arrét du TF 5C.253/2000 du 6 mars 2001, c. 4d).

178 HoHL, p. 392, N 2358 ; JEANDIN, p. 143.

179 Arrét du TF 5C.253/2000 du 6 mars 2001, c. 4d).

130 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 32 ; HANNL, p. 337, N 915 ; KISTLER/LISIK, p. 32.
181 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 168.

132 RUDOLF VON ROHR/WIINBERG, p. 7, N 34.

183 FF 2006 6902.

134 RUDOLF VON ROHR/WIINBERG, p. 7, N 34.

135 DODSON, p. 187.

186 FF 2006 6902.

137 DODSON, p. 187.
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avec un systéme ou le consentement exprés des membres du groupe est nécessaire!'®3. Or, plus

le groupe est grand et plus la pression sur le défendeur pour transiger ’est également'®. En
effet, une action collective comportant un nombre important de 1ésés potentiels est plus
susceptible d’attirer I’attention du public'®°. Ainsi, aux Etats-Unis, la majorité des class actions
se terminent par des transactions, notamment en raison des risques réputationnels que la
connaissance par le public d’une action collective en cours fait courir sur le défendeur!®!.

¢) Le role des avocats

Aux Etats-Unis, les avocats sont considérés comme les moteurs de la class action'®2. Ceux-ci
ont en effet pris I’habitude de relever les éventuelles violations de la loi et d’intenter des actions
collectives pour le compte de personnes qu’ils estiment étre dans une situation similaire!®?, ainsi
que de proposer leurs services aux 1ésés potentiels par le biais de spots publicitaires a la radio
et a la télévision!**. Leur motivation principale pour adopter ce comportement actif sont les
honoraires qu’ils pourraient étre amenés a toucher en cas de succés de leur action!'®®. Le droit
américain autorise en effet la contingency fee, qui permet aux avocats américains d’étre payés
sur un pourcentage de la somme recue par leurs clients en cas de succes de ’action collective
ou de conclusion d’une transaction collective!®®. Or, a I’évidence, plus le nombre de
demandeurs est élevé, et plus la somme qui sera allouée par le juge a I’issue de 1’action
collective, ou concédée par le défendeur dans le contexte d’une transaction collective, risque
d’étre importante.

Le comportement « entrepreneurial »'*’ des avocats américains s’articule toutefois

difficilement avec la législation régissant I’exercice de la profession d’avocat en Suisse, en
particulier s’agissant des régles concernant la publicité (art. 12 let. d LLCA!?®) et les honoraires
(art. 12 let. e LLCA). S’agissant de la publicité, la LLCA s’oppose a ce que 1’avocat contacte
personnellement un 1ésé potentiel pour lui proposer ses services!®®. S’agissant ensuite des
honoraires, ’art. 12 let. e LLCA interdit le pactum de quota litis**°, ce qui empéche de prévoir
que la rémunération de 1’avocat dépendra exclusivement du résultat de I’affaire?’!. Quant au
pactum de palmario, qui permet a I’avocat et a son client de convenir d’une participation au
résultat en sus des honoraires de I’avocat®®?, celui-ci ne doit notamment pas avoir pour
conséquence que la part variable de la rémunération soit plus importante que celle convenue
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2 KoLz, p. 872.
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indépendamment du résultat®®. Il découle de ces considérations que, transposée dans notre
ordre juridique, I’action collective de type opt-out pourrait étre privée de sa force motrice
principale, et donc possiblement de sa pertinence.

C. Les actions collectives de type « opt-in »

1. Notion

Dans le systéme opt-in, toute personne potentiellement concernée par une action collective ou
de groupe en cours et qui souhaite y prendre part, doit adhérer de maniére expresse a la
procédure collective?®*. Un consentement explicite a faire partie du groupe, par le biais d’une
déclaration d’adhésion’®, est donc nécessaire’’®. En D’absence d’une telle déclaration
d’adhésion, le 1és¢ potentiel ne sera pas lié par la décision intervenant a I’issue de la

procédure?®’.
2. Opportunité du systéme opt-in
a) La garantie du consentement des membres du groupe

La nécessité d’un consentement explicite des membres du groupe a prendre part a 1’action
collective permet de limiter certains risques précédemment évoqués s’agissant de 1’action
collective de type opt-out. S’agissant de la maxime de disposition pour commencer, 1’opting-
in préserve le choix effectif du 1és¢ potentiel de faire valoir ou non ses droits par le biais d’une
procédure judiciaire. S’agissant ensuite du droit d’étre entendu, la nécessité d’une déclaration
d’adhésion permet de s’assurer que les membres du groupe ont une possibilité effective
d’exercer leurs droits de participation a la procédure collective tels qu’ils seraient prévus par la
législation instituant I’action collective?®®, L ’extension des effets de I’autorité de la chose jugée
a leur égard serait aussi en conséquence plus facilement justifiable?°.

b) Un manque d’efficacité

L’efficacité de ’opting-in est toutefois contestée?!’. En premier lieu, il a été constaté que le
taux de participation est nettement plus faible en cas de procédure opt-in qu’en cas de procédure
opt-out'!. Ainsi, I’action collective de type opt-in peut étre considérée comme ayant un impact

203 ATF 143 111 600, c. 2.7.5.

204 MoLAv1, p. 44.

205 BUYUKSAGIS, p. 480 ; JOOs, p. 492 ; KISTLER/LISIK, p. 32.

206 DEFFAINS/DORIAT-DUBAN/LANGLAIS, p. 10 ; WYSS, p. 5, N 3.
207 DASSER/GROSS/PFISTERER ; GUT, p. 157 ; JOOS, p. 491.

208 PETER, Kollektiver Rechtsschutz, p. 111.
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210 Moravr, p. 45.

21 AFFERINI, p. 88 ; CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 38-39 ; DODSON, p. 184 ; KOLZ, p. 873 ; PETER,
Gruppenvergleichsverfahren, p. 151 ; PETER, Kollektiver Rechtsschutz, p. 111.
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moindre qu’une action collective de type opt-ous*'?. En second lieu, une partie de la doctrine

met sérieusement en doute la capacité d’une action collective de type opt-in & permettre la
réparation effective des dommages dispersés?!?. Lorsque le dommage est de faible valeur, les
personnes potentiellement 1ésées ne seraient en effet que rarement incitées a adhérer a une
action collective en cours?!4, car la faible compensation financiére qu’elles pourraient espérer
obtenir a I’issue de la procédure collective les dissuaderait de mettre le temps et I’énergie
nécessaire a I’adoption du comportement actif qui serait nécessaire pour adhérer a 1’action
collective?!®,

c) L’absence de réglement global ou définitif du litige

S'agissant finalement des intéréts du défendeur, contrairement a une action collective de type
opt-out*'®, I’action collective de type opt-in ne permet pas un réglement global ou définitif du
litige. En effet, celle-ci n’inclut pas automatiquement tous les demandeurs potentiels. Le
défendeur n’est donc pas a I’abri qu’une fois un jugement intervenu a 1’issue d’une action
collective de type opt-in, une ou plusieurs demandes individuelles soient introduites par des
1ésés potentiels n’ayant pas fait le choix d’adhérer a ’action collective?!’. Ceci doit toutefois
étre nuancé par le fait qu’en cas d’action collective de type opt-out, les membres du groupe
conservent également le droit de se retirer de la procédure collective?!8, bien qu’en pratique il
semble que cela soit rarement le cas?!’.

D. Quel choix pour la Suisse ?

En 2006, dans son message®?? relatif au Code de procédure civile suisse, le Conseil fédéral a
explicitement rejeté la class action américaine - dont on rappelle qu’elle repose sur 1’opting-
out*?! - du projet d’unification de la procédure civile, car considérée comme incompatible avec
le systéme juridique suisse*?2. Il a aussi considéré que « [’exercice des droits d’un grand
nombre par une seule, sans leur accord et avec effet obligatoire pour elles, est étranger a la
tradition juridique européenne »***. A cette époque, il existait par ailleurs un consensus au sein
de la doctrine selon lequel la class action américaine était incompatible avec notre systéme
juridique??*. En Europe également, I’on a assisté historiquement a un rejet de I’opting-out*”.
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Il semble toutefois que la tendance récente en Europe semble aller vers une ouverture aux
procédures de type opt-our??®. En atteste notamment le fait que la directive (UE) 2020/1828
laisse a présent le choix aux Etats membres de 1’Union européenne entre les deux systémes??7,
alors que la recommandation 2013/396/UE érigeait I’opting-in en principe et admettait 1’ opting-
out uniquement lorsque «justifi/é] par des motifs tenant a la bonne administration de la
Jjustice »*?*%. En Suisse également, il semble que la question de I’admissibilité de 1’opting-out
soit aujourd’hui plus débattue??®. Ainsi, PERUCCHI soutient par exemple que la class action
américaine est compatible avec la procédure civile suisse?*’. En revanche, pour BOHNET,

HABERBECK et HANNL, il faut s'en tenir a I’opting-in®®'.

Pour notre part, nous nous interrogeons sérieusement sur la compatibilité de 1’action collective
de type opt-out avec notre ordre juridique et nos principes procéduraux. Ce qui nous semble
particulierement problématique, ce sont les situations ou certains membres du groupe n’ont pas
été informés de ’existence d’une procédure judiciaire les concernant®*2. Ceux-ci se retrouvent
en effet automatiquement inclus dans une procédure judiciaire, sans aucune possibilité effective
de prendre part a la procédure collective ou d’exercer leur droit de retrait®*3. Et ce d’autant plus
au regard de I’importance fondamentale que revétent le droit d’étre entendu et la maxime de
disposition au sein de notre ordre juridique**. A cet égard, la doctrine suisse qui estime que
I’opting-out est compatible avec notre ordre juridique n’aborde pas spécifiquement la
problématique des personnes qui n’auraient pas été informées de 1’existence de la procédure
collective?®>,

Nous ne sommes également pas convaincus de 1’opportunité d’introduire une action collective
de type opt-out dans notre ordre juridique. Comme nous 1’avons vu, les avocats jouent un role
essentiel dans le contexte de la class action américaine?’®. Toutefois, la législation suisse
régissant I’exercice de la profession d’avocat ne permet pas aux avocats helvétiques d’adopter
un comportement comparable a celui des avocats américains. Or, privée de cette force motrice,
I’on peut se demander si une action collective de type opt-out aurait réellement une importance
pratique en Suisse. Et méme dans I’hypothése ou ce role serait occupé par d’autres acteurs, nous
ne sommes pas convaincus que 1’opting-out soit souhaitable dans notre ordre juridique, en
particulier en raison des risques importants d’abus et de la grande complexité qui semble
caractériser la procédure de class action américaine®?’. 1l convient également de relever que
I’allocation du résultat d’une procédure de type opt-out peut aussi s’avérer €tre délicate et avoir

226 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 152.
227 Cf. considérant 43 directive (UE) 2020/1828.
228 Cf. considérant 21 recommandation 2013/396/UE.
229 PETER, Gruppenvergleichsverfahren, p. 152.

230 PErRUCCHI, p. 490 ; cf. également BUYUKSAGIS, p. 482, se référant a la possible introduction d’une action
collective en droit suisse : « /...] il serait opportun de laisser au tribunal la compétence de déterminer le type
d’action (« opt-in » ou « opt-out ») sur la base des caractéristiques du litige en question » (mise en gras ajoutée).
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pour conséquence la naissance de nouveaux procés a I’issue de la procédure collective?®®, ce
qui ne plaide pas en faveur d’un allégement de la charge des tribunaux.

Nous souhaitons finalement clore ce chapitre en relevant que, selon nous, la question du choix
entre action collective de type opt-in et action collective de type opt-out doit également étre
analysée a la lumiére des alternatives possibles a 1’action collective. Il existe en effet d’autres
possibilités pour exercer collectivement ses droits en Suisse. Les différents instruments pour ce
faire existant dans le droit en vigueur seront examinés dans le chapitre qui suit.

IV. L’exercice collectif des droits en droit priveé

A. L’absence d’action collective ou de groupe

Il n’existe, a I’heure actuelle, pas de véritable action collective ou de groupe (echte
Gruppenklage®®) en droit privé suisse?*®. Le droit privé et la procédure civile suisse se
caractérisent en effet par une « tradition individualiste »**', qui a pour conséquence une
admission tres restrictive de la capacité pour une personne d’intenter une action judiciaire en
vue de faire valoir d’autres intéréts que ceux qui lui sont propres?*. Ainsi, en principe, les
parties au proces civil font uniquement valoir leurs propres droits en justice, et non ceux de tiers
(« nul ne plaide par procureur »)**. En conséquence, une véritable action collective ou de
groupe, dans le contexte de laquelle un demandeur ferait valoir les intéréts de tiers qui ne sont

pas partie au procés?** et avec effet contraignant pour ceux-ci>*, est une conception étrangére
a la procédure civile suisse

246

L’on comprend donc aisément que lors de 1’¢élaboration du Code de procédure civile fédéral, le
législateur ait fait le choix clair et sans équivoque d’écarter le mécanisme de 1’action
collective?*’. Le législateur a néanmoins pris en compte ’existence d’une « volonté de protéger
des intéréts collectifs » en droit privé**. Il a donc prévu certains mécanismes procéduraux pour
ce faire, tels que la consorité (art. 71 CPC) et I’action des organisations (art. 89 CPC)**, qu’il
a estimé étre « suffisant[s] »*>°. Parmi les autres mécanismes permettant un exercice collectif
des droits prévus dans le CPC, ’on peut également citer le cumul objectif d’actions (art. 90
CPC), la jonction de causes (art. 125 let. ¢ CPC), la suspension de la procédure (art. 126 CPC),
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239 Hug, p. 37 ; KISTLER/LISIK, p. 31.

240 BOHNET, Actions collectives, p. 177, N 48 ; HUG, p. 37 ; JOOS, p. 487 ; KISTLER/LISIK, p. 31.
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242 JEANDIN, p. 112,

243 CR CPC-BOHNET, art. 59, N 99 ; CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 1.

244 KISTLER/LISIK, p. 32.

245 LAUER, p. 189.

246 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 11.

247 BUYUKSAGIS, p. 475 ; CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 33 ; J0OS, p. 487 ; KISTLER/LISIK, p. 30.
248 FF 2006 6844.

249 FF 2006 6844.
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et le renvoi pour cause de connexité (art. 127 CPC)*!. Ces mécanismes constituent toutefois
’exception en droit suisse?2.

Les possibilités d’exercer collectivement ses droits ne se limitent toutefois pas au Code de
procédure civile. En sus des dispositions prévues dans le CPC, le législateur a également
introduit des dispositions pour ce faire dans d’autres lois fédérales, et qui se rapprochent a
certains égards d’une action collective ou de groupe®*3. Ces dispositions concernent toutefois
des domaines spécifiques du droit privé et se limitent a certaines situations particuliéres. Ainsi,
celles-ci ne seront pas examinées en détail. Finalement, il existe aussi en Suisse la possibilité
d’intenter des procés modeles, ce qui peut présenter un intérét en cas de dommages impliquant
un grand nombre de personnes?>*.

B. Les autres mécanismes permettant d’exercer collectivement ses droits
1. Dans le Code de procédure civile
a) La consorité simple (art. 71 CPC)

La consorité simple ou cumul subjectif d’actions (art. 71 CPC)?*>, permet la réunion de
plusieurs demandes en une seule procédure?*S, lorsque les droits et obligations invoqués
résultent de faits ou de fondements juridiques semblables (art. 71 al. 1 CPC)*’. Contrairement
a la consorité nécessaire active, ou le droit matériel oblige plusieurs demandeurs a agir
ensemble®8, la consorité simple active permet a plusieurs demandeurs de choisir d’agir
ensemble en justice?>’.

Dans le contexte de I’exercice collectif des droits, la consorité simple active « joue [...] en
quelque sorte le role d’action collective »**°. En effet, celle-ci permet par exemple a plusieurs
consommateurs ayant subi un dommage causé par un produit présentant un défaut, de se réunir
et d’agir ensemble contre le fabriquant du produit*$!, ou encore a plusieurs investisseurs
s’estimant 1€sés par la diffusion d’informations inexactes, de faire valoir en commun leurs
prétentions contre la personne qu’elles estiment étre responsable?®2. De plus, la consorité simple
présente des avantages proches de ceux qui peuvent accompagner [’action collective.
Premierement, elle permet aux demandeurs d’économiser des frais judiciaires, car les preuves
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253 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 33.
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261 pC CPC-MAY CANELLAS, art. 72, N 4.
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peuvent étre appréciées par le biais d’une seule procédure pour I’ensemble des consorts?S?,

Deuxiémement, la réunion des demandes en un seul proces permet non seulement de favoriser
I’économie de procédure®®*, car une seule procédure probatoire est nécessaire (lorsque les faits
sont identiques)?®>, mais également de limiter le risque de jugements contradictoires?®®, car les
prétentions des différents consorts seront tranchées par le biais d’un unique jugement®®’.
Finalement, I’ensemble des consorts simples, ou une partie d’entre eux?®®, ont également la
possibilité d’agir de maniére concertée par le biais d’un représentant commun qu’ils auraient
préalablement désigné (art. 72 CPC)?%, ce qui peut permettre une certaine efficacité judiciaire
et une réduction des frais?”°.

Il sied également de relever que la consorité simple permet d’éviter certaines difficultés qui
peuvent étre associées aux actions collectives. En effet, chaque consort a la qualité de partie a
la procédure?’!, et demeure libre d’agir ou non en justice?’?. Ainsi, la consorité simple ne porte
pas atteinte au droit d’étre entendu et a la maxime de disposition?’®. De plus, les effets de
I’autorité de la chose jugée ne s’étendent pas a d’autres personnes que les seules parties a la
procédure?’.

La consorité connait toutefois quelques limitations. Pour qu’une consorité simple soit possible,
il est en effet nécessaire que I’ensemble des prétentions invoquées par les consorts relévent de
la méme procédure (art. 71 al. 2 CPC)*’>, méme dans I’hypothése ou la différence de type de
procédure résulte uniquement de la valeur litigieuse des prétentions invoquées®’®. De plus, le
tribunal saisi par les consorts doit étre compétant rationae materiae pour I’ensemble des
prétentions?””.

A ces limitations, s’ajoutent également certaines difficultés pratiques, qui font dire a une partie
de la doctrine que le cumul subjectif d’actions ne serait pas un instrument adapté pour faire
valoir collectivement un nombre trés important de prétentions individuelles?’®. Pour
commencer, chaque consort peut agir indépendamment des autres dans le cadre de la procédure
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(art. 71 al. 3 CPC)?*”, et le droit d’étre entendu de chaque consort doit étre respecté?®’. Ainsi,
en présence d’un trés grand nombre de consorts, la consorité¢ simple peut engendrer des
difficultés importantes pour le tribunal s’agissant de la gestion du procés?!. S’agissant des
demandeurs, la consorit¢ simple demande également un degré important d’initiative
personnelle, ainsi que des efforts organisationnels pour mettre en place et coordonner la
consorité?®2. En outre, en cas de consorité simple, les prétentions des différents consorts sont
additionnées pour déterminer la valeur litigieuse (art. 93 al. 1 CPC), ce qui peut avoir un effet
prohibitif lorsque le nombre de prétentions individuelles est trés important?®3. A cet égard, ’art.
106 al. 3 CPC prévoit que lorsque plusieurs personnes sont parties au procgs, le juge peut tenir
chacune de ces personnes pour solidairement responsable de I’ensemble des frais du proces, ce
qui peut exposer chacun des consorts a des frais considérables et ainsi avoir pour conséquence
de dissuader plusieurs demandeurs d’agir ensemble?34,

b) L’action des organisations (art. 89 CPC)

(i) L’action générale des organisations

L’art. 89 CPC consacre ’action des organisations (Verbandsklage) ou action sociale*®, qui

permet a toute personne morale (association, fondation, société commerciale, etc.?86),
remplissant les conditions de I’art. 89 al. 1 CPC?®¥7, d’agir en justice en son propre nom (art. 89
al. 2 CPC)*®, pour requérir I’interdiction, la cessation ou la constatation d’une atteinte a la
personnalité subie par les membres d’un groupe déterminé (art. 89 al. 2 CPC)?*°. Contrairement
a la consorité simple, il n’y a qu’un seul demandeur dans le contexte d’une action des
organisations?®°. De plus, il sied également de relever que la personne morale fait valoir en
justice un droit qui lui est propre!.

La capacité d’agir de la personne morale est subordonnée a deux conditions principales (art. 89
al. 1 CPC). La premicre condition est que I’association ou 1’organisation demanderesse doit
étre d’importance nationale ou régionale?*?. Ce critére vise a éviter la constitution
d’associations ou d’organisations ad hoc**?, par quoi il faut comprendre des associations ou
organisations qui seraient constituées de manicre inopinée dans le but de mener une action
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sociale?®®. En revanche, I’art. 89 CPC ne fixe pas de durée minimale d’existence de I’association

ou de I’organisation®®®. La seconde condition est que la personne morale doit étre habilitée par
ses statuts a défendre « les intéréts d 'un groupe de personnes déterminé » (art. 89 al. 1 CPC)>%.
Les intéréts défendus doivent pouvoir étre qualifiés de collectifs, ce qui suppose qu’ils
concernent le groupe pris dans son ensemble?”’. Cette condition s’explique par le fait qu’il doit
exister un intérét pour la collectivit¢é a prévoir un autre mode d’action qu’une action
individuelle??8.

L’action des organisations, bien qu’étant introduite dans 1’intérét d’autres personnes que le
demandeur, ces personnes n’étant par ailleurs pas parties a la procédure et n’y prenant pas
part®?, présente 1’avantage de sauvegarder les droits des personnes pour lesquelles ’association
ou l’organisation agit. En effet, 'autorit¢ de la chose jugée ne déploie d’effets qu’entre
’association demanderesse et la partie défenderesse’®. 1l n’y a donc pas d’extension de
I’autorité de la chose jugée a I’égard du groupe de personnes pour lequel 1’association ou
’organisation a agi*®!. L’art. 89 CPC ne porte en particulier pas atteinte a la possibilité pour les
membres de ce groupe d’intenter une action individuelle®®. A cet égard, le jugement
intervenant a I’issue de la procédure peut aussi €tre utilisé comme un « précédent » dans le
cadre d’actions individuelles subséquentes®®?.

La possibilit¢ d’intenter une telle action est toutefois limitée aux atteintes aux droits de la
personnalité’?4, L action des organisations ne concerne donc pas ’ensemble du droit privé. De
plus, il n’est pas possible pour I’association ou 1’organisation de demander une réparation
pécuniaire par le biais de ’action des organisations®?, La faculté pour un 1ésé d’agir en vue
d’obtenir la réparation d’un dommage qu’il a personnellement subi, en particulier par le biais
de dommages-intéréts, est en effet un droit qui appartient au 1ésé, et non a 1’association ou
I’organisation, et qui ne peut lui étre retiré’%. Ces limitations s’expliquent notamment par les
craintes que cet instrument soit utilisé a des fins abusives®’’, par la volonté que son utilisation
reste I’exception®®®, ainsi que par les risques d’atteinte aux droits subjectifs des personnes

concernées par ’action de 1’association ou de I’organisation®®’.

294 CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 10.

295 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 31 ; PC CPC-HEINZMANN/MANGUAY BENKHEDIM, art. 89, N 15.
296 KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 13.

297 CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 12.

298 CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 12 ; JEANDIN, p. 108.

299 DoMEJ, Kollektiver Rechtsschutz, p. 425.

300 CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 15 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 21.

301 DomEs, Kollektiver Rechtsschutz, p. 425.

302 CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 15 ; KUKO-ZPO-WEBER, art. 89, N 21.

303 JEANDIN, p. 99.

304 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 4 ; PETER, Kollektiver Rechtschutz, p. 110 ; STOCKLIN, p. 3, N 3.
305 Joos, p. 489 ; KISLTER/LISIK, p. 36 ; MULLER, p. 812.

306 ATF 125 I11 82, c.1a) ; ATF 114 11 345, c. 3b) ; ATF 86 11 18, c. 2. ; BOHNET, Actions collectives, p. 174, N 43.
307 STOCKLIN, p. 3, N 3.

308 LAUER, p. 187.

309 PETER, Kollektiver Rechtschutz, p. 110.
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A ce jour, il semble toutefois que ’action des organisations n’ait eu qu’une portée pratique
limitée3!?. 11 n’existe en effet pratiquement aucune jurisprudence portant sur ’art. 89 CPC3!!
S'agissant plus particulierement de la réparation des dommages collectifs et des dommages
dispersés, pour lesquels I’opportunité d’introduire une véritable action collective se pose?!?, une
partie de la doctrine considére également que le fait qu’il ne soit pas possible pour I’association
ou I’organisation de demander une réparation pécuniaire a pour effet d’exclure la réparation de
ce type de dommages en pratique’!3. Certains auteurs estiment aussi que 1’efficacité de ’art. 89
CPC serait conditionnée a ’existence d’associations et d’organisations suffisamment solides
financiérement pour prendre le risque d’assumer les frais du proces, ainsi que disposant du
savoir-faire nécessaire a la mise en ceuvre d'une telle action!®. Or, de telles associations ou
organisations n’existeraient pas en Suisse?!>.

(ii) Les actions spéciales des organisations

L’art. 89 al. 3 CPC réserve finalement les « dispositions spéciales sur le droit d’action des
organisations ». Cet alinéa a pour effet de réserver certaines dispositions figurant dans des lois
spéciales qui instituent également une action des organisations (cf. notamment les art. 7 al. 1
LEg*'®, 10al. 2 let.aetb LCD?!7, 11 LDét*!%, 15 LTN?', 15 al. 2 LParticipation®?°, 21 LPAP3?!,
43 al. 1 let. b et c. LCart’?2, 56 LPM?*?? et 360e CO3*2*)32, qui I’emportent donc sur I’art. 89

CPC en vertu du principe lex specialis derogat legi generali**®.

Bien que leur champ d’application puisse étre plus large (mais également plus restreint) que
celui de I’action sociale des organisations®?’, le Conseil fédéral estime que les actions spéciales
des organisations sont inadéquates pour faire valoir la réparation des dommages collectifs et
des dommages dispersés, en raison du fait que celles-ci excluent généralement la possibilité

310 BRETSCHER/NACHT ; BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 5 ; PC CPC-HEINZMANN/MANGUAY BENKHEDIM, art. 89,
N 2.

311 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 9 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 4a.

312 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 2 ; WYSS, p. 7, N 11.

313 KISTLER/LISIK, p. 36 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 4a ; WYSSs, p. 16, N 41.

314 KISTLER/LISIK, p. 36 ; LAUER, p. 187 ; WYSS, p. 16, N 41.

315 LAUER, p. 187 ; WYss, p. 16, N 41.

316 1 oi fédérale sur I’égalité entre femmes et hommes du 24 mars 1995 (LEg), RS 151.1.
317 Loi fédérale sur la concurrence déloyale du 19 décembre 1986 (LCD), RS 241.

313 Loi fédérale sur les mesures d’accompagnement applicables aux travailleurs détachés et aux controles des
salaires minimaux prévus par les contrats-types de travail du 8 octobre 1999 (LDét), RS 823.20.

319 Loi fédérale concernant des mesures en matiére de lutte contre le travail au noir du 17 juin 2005 (LTN), RS
822.41.

3201 oi fédérale sur I’information et la consultation des travailleurs dans les entreprises (LParticipation), RS 822.14.
321 Loi fédérale sur la protection des armoiries de la Suisse et des autres signes publics (LPAP), RS 232.21.

322 Loi fédérale sur les cartels et les autres restrictions a la concurrence (LCart), RS 251.

323 Loi fédérale sur la protection des marques et des indications de provenance du 28 aotit 1992 (LPM), RS 232.11.

324 Loi fédérale complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme: Droit des obligations) du 30 mars 1911 (CO),
RS 220.

325 CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 20.
326 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 70 ; PC CPC-HEINZMANN/MANGUAY BENKHEDIM, art. 89, N 34,
327 PC CPC-HEINZMANN/MANGUAY BENKHEDIM, art. 89, N 34.
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pour l’association ou I’organisation de demander une réparation prenant la forme de
dommages-intéréts®2®,

S’agissant plus particulierement de la protection des consommateurs, qui est au cceur du débat
actuel sur I’introduction d’une véritable action collective en droit suisse*??, I’art. 10 al. 2 let. a
LCD octroie a certaines associations de consommateurs la facult¢ d’agir pour demander
I’interdiction, la cessation ou la constatation d’une atteinte issue d’un acte de concurrence
déloyale®°, Cette disposition, a I’instar de I’art. 89 CPC*!, ne permet toutefois pas a une
association de consommateurs de demander des dommages-intéréts3*2. Il n’en demeure que le
jugement pourrait étre utilisé par les consommateurs comme un « précédent » dans le contexte
d’actions individuelles subséquentes’®3. Il sied également de relever qu’une action en
dommages-intéréts intentée par une association de protection des consommateurs est possible
en droit suisse si celle-ci se fait préalablement céder les créances des consommateurs a 1’égard
du défendeur®**. Cette possibilité sera développée plus en détail dans le sous-chapitre qui suit.

)] Le cumul objectif d’actions (art. 90 CPC)
(i) En général

Le cumul objectif d’actions (art. 90 CPC) permet a un demandeur de réunir plusieurs
prétentions distinctes dans une méme action®*>, pour les faire valoir a I’encontre d’un méme
défendeur®®. Cette possibilité résulte de la maxime de disposition (art. 58 al. 1 CPC)*¥’. Ainsi,
I’invocation des différentes prétentions en justice de manicre groupée résulte d’un choix du
demandeur®3®. Et, en permettant le regroupement de prétentions qui auraient autrement chacune
pu étre invoquées séparément, le cumul objectif d’actions présente I’avantage de permettre
d’éviter des jugements contradictoires®*® et de favoriser une économie de procédure®#°.

Un tel cumul de prétentions est néanmoins soumis a la condition que le tribunal soit compétent
a raison de la mati¢re (art. 90 let. a CPC) et du lieu pour I’ensemble des prétentions
invoquées®*!. En outre, il est nécessaire que les prétentions relévent de la méme procédure (art.

328 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 26 ; J0OS, p. 489.

329 Cf. notamment HAEBERLI : « En clair, il s 'agit de donner la possibilité aux consommateurs de se grouper pour
obtenir réparation ».

330 BOHNET, Actions collectives, p. 175, N 44.

331 DoMmEs, Kollektiver Rechtsschutz, p. 424 ; HANNL, p. 334, N 903 ; HUG, p. 39.
332 BOHNET, Actions collectives, p. 176, N 46 ; HUG, p. 36.

333 BOHNET, Actions collectives, p. 176, N 45.

334 BOHNET, Actions collectives, p. 176, N 47 ; HUG, p. 36.

335 CR CPC-BOHNET, art. 90, N 2 et 4.

36 ATF 142 III 788, c. 4.2.1.; Arrét du TF 4A 329/2020 du 10 février 2021, c. 4.2.; KUKO ZPO-
WEBER/OBERHAMMER, Art. 90 ZPO, N 1 ; PC CPC-GROBETY, art. 90, N 1.

337 CR CPC-BOHNET, art. 90, N 2 ; KISTLER/LISIK, p. 37 ; PC CPC-GROBETY, art. 90, N 3.

38 BSK ZPO-KLAUS, art. 90, N 30 ; PC CPC-GROBETY, art. 90, N 3.

339 ATF 125 111 95, c. 2a) ; KISLTER/LISIK, p. 37 ; KUKO ZPO-WEBER/OBERHAMMER, Art. 90 ZPO, N 4.
340 BSK ZPO-KLAUS, art. 90, N 1 et 2.

341 BSK ZPO-KLAUS, art. 90, N 12 ; KISTLER/LISIK, p. 37 ; PC CPC-GROBETY, art. 90, N 8 et 9.
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90 let. b CPC). Toutefois, contrairement a la consorité simple**?, une valeur litigieuse différente

selon les prétentions invoquées n’est pas un obstacle’*’. En effet, la valeur litigieuse des
différentes prétentions invoquées est additionnée pour déterminer le type de procédure
applicable’**. En revanche, un cumul objectif d’actions ne sera pas possible si, du fait de leur
nature, les prétentions invoquées par le demandeur relévent de procédures différentes®*.

(ii) La combinaison entre cession de créance et cumul objectif d’actions

Le cumul objectif d’actions se révele en outre étre trés intéressant dans le contexte de la
thématique qui nous occupe lorsqu’il est combiné au mécanisme de la cession de créance (art.
164 CO)**. La cession de créance permet en effet a une personne titulaire d’une créance (le
cédant) de céder celle-ci a une autre personne (le cessionnaire)**” par acte écrit (art. 165 al. 1
CO)*8, Le cessionnaire, qui peut étre une personne physique ou morale - par exemple une
association de protection des consommateurs - peut ensuite faire valoir en justice en son propre
nom les droits qui lui ont été préalablement cédés par cumul d’actions**. Ainsi, la combinaison
entre 1’art. 164 CO et I’art. 90 CPC permet d’aboutir dans les faits a un résultat comparable a
celui d’une action collective de type opt-in®™°.

En Autriche, cette combinaison entre cession de créance et cumul objectif d’actions est
pratiquée depuis plus de vingt ans®>! et est connue sous le terme de Sammelklage nach
osterreichischem Recht (ou action collective autrichienne)®>2. Dans le contexte de cette action,
un demandeur, qui est généralement 1’association de consommateurs autrichienne Verein fiir
Konsumenteninformation (VKI)*>3, se fait céder des droits individuels de méme nature par le
biais d’une cession de créance, avant de les faire valoir en justice de maniere groupée par le
biais d’un cumul d’actions®>*. Le modéle autrichien présente en outre ’avantage que seules les
personnes ayant cé€dé leur créance sont concernées par I’autorité de la chose jugée du jugement
intervenant a I’issue de la procédure intentée par le cessionnaire®>>.

342 KUKO ZPO-DOMEJ, art. 71, N 4.

343 CR CPC-BOHNET, art. 90, N 8 ; KUKO ZPO-WEBER/OBERHAMMER, Art. 90 ZPO, N 5a.

344 BSK ZPO-Klaus, art. 90, N 24 ; CR CPC-BOHNET, art. 90, N 8 ; FRANCEY.

345 CR CPC-BOHNET, art. 90, N 9.

346 LAUER, p. 185.

347 CR CO I-PROBST, art. 164, N 1.

348 BSK OR I-GIRSBERGER/HERMANN, Art. 165, N 2 ; CR CO I-PROBST, art. 165, N 1 ; LAUER, p. 186.
349 KISTLER/LISIK, p. 37 ; LAUER, p. 185.

350 DOMET, Urteil 44_43/2020, p. 263 : « Dass sich mit der Biindelung abgetretener Forderungen faktisch cihnliche
Effekte erreichen lassen wie mit einer Opt-in-Gruppenklage [...] » (mise en gras ajoutée) ; dans le méme sens :
BOHNET, RSPC, p. 445 ; BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 13.

351 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 17.

352 BOHNET, Actions collectives, p. 194, N 91 ; DOMEJ, Kollektiver Rechtsschutz, p. 429.
353 Joos, p. 489-490 ; LAUER, p. 186.

354 DoMEJ, Kollektiver Rechtsschutz, p. 429.

355 BOHNET, Actions collectives, p. 196, N 96.
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En Suisse, en dépit du fait que la doctrine considére cette maniere d’exercer collectivement ses
droits comme étant admissible®>®, et que le modéle autrichien ait fait ses preuves en pratique’’,
celle-ci n’est pourtant que trés peu utilisée’®. Parmi les raisons potentielles, 1’on peut
mentionner I’absence d’association de consommateurs équivalentes a la VKI**?, notamment en
termes de ressources et d’expérience pratique®®’, ou encore la nécessité que la cession se fasse

par écrit, proscrivant ainsi la possibilité d’opérer une cession de créance par internet®¢!.

S'agissant toujours de la combinaison entre cumul objectif d’actions et cession de créance, il
convient finalement d’évoquer ’arrét du TF 4A_43/2020 du 16 juillet 2020. Dans cet arrét, le
Tribunal fédéral a nié la capacité d’ester en justice de la Stiftung fiir Konsumentenschutz (SKS),
une fondation qui s’était faite céder les créances d’environ 6'000 consommateurs
potentiellement 1ésés dans le cadre du scandale des moteurs truqués de Volkswagen, avant de
les faire valoir en justice de manicére groupée par le biais d’un cumul d’actions contre
Volkswagen et I’importateur des véhicules du groupe automobile en Suisse*2. Le Tribunal
fédéral a estimé que 1’action intentée par la fondation dans le cas d’espece n’était pas incluse
dans son but social, et que celle-ci n’était donc pas conforme a la volonté de ses fondateurs®6?.
Toutefois, selon DOMEJ, cet arrét ne doit pas étre compris comme mettant un coup d’arrét a
cette maniére créative d’exercer collectivement ses droits***. Notre Haute Cour n’a en effet pas
remis en cause 1’admissibilité d’un exercice collectif des droits par le biais d’'une combinaison
entre cession de créance et cumul objectif d’actions*®>, qui demeure donc possible dans notre
ordre juridique.

d) La jonction de causes (art. 125 let. ¢ CPC), la suspension de la procédure (art. 126
CPC) et le renvoi pour cause de connexité (art. 127 CPC)

Finalement, le CPC prévoit encore trois dispositions qui peuvent &tre pertinentes dans le
contexte de 1’exercice collectif des droits. A savoir, la jonction de causes (art. 125 let. ¢ CPC),
la suspension de la procédure (art. 126 CPC) et le renvoi pour cause de connexité (art. 127
CPC)*%¢, Ces mécanismes sont toutefois a considérer avant tout du point de vue des autorités
judiciaires, et non de celui des parties®®’. C’est pourquoi celles-ci ne seront que briévement
abordées. Ces dispositions permettent toutefois d’éviter les décisions contradictoires et de
favoriser I’économie de procédure’®®, ce qui revét donc un intérét certain en cas de dommages
collectifs et de dommages dispersés.

356 BOHNET, Actions collectives, p. 199-200, N 105 ; BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 18 ; DOMEJ, Urteil 44_43/2020,
p. 261 ; MULLER, p. 812 ; PC CPC- HEINZMANN/MANGUAY BENKHEDIM, art. 89, N 9.

357 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 19.

358 DOMEJ, Urteil 44_43/2020, p. 261 ; LAUER, p. 186 ; MULLER, p. 812.

359 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 19 ; LAUER, p. 186.

360 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 19.

361 LAUER, p. 186.

362 DOMES, Urteil 44_43/2020, p. 256.

363 LUISONL.

364 DOME, Urteil 44_43/2020, p. 262.

365 DOMES, Urteil 44_43/2020, p. 261.

366 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 13 ; CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 16 ; HUG, p. 35-36.
367 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 13 ; CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 17.
368 BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 13.

26



Pour commencer, par le biais de la jonction de causes (art. 125 let. ¢ CPC), le tribunal peut
décider de joindre plusieurs causes qui sont toutes pendantes devant lui*®®, s’il estime que cela
peut simplifier le procés et que celles-ci sont soumises a la méme procédure®’’. Ce faisant, la
jonction de causes peut permettre d’aboutir a un résultat équivalent a une consorité simple’’!.
Ensuite, lorsque des demandes présentant un lien de connexité ne sont pas pendantes devant le
méme tribunal, le renvoi pour cause de connexité permet au juge saisi en second lieu de
transmettre la cause au juge saisi en premier lieu, pour autant que ce dernier soit d’accord (art.
127 al. 1 CPC)*7%. Ce renvoi n’a pas pour effet de créer une jonction de causes®’>. Toutefois, le
tribunal saisi en premier lieu peut décider d’ordonner une jonction de causes par la suite*’#, ce
qui pourra donc avoir pour conséquence la création d’une consorité simple*’>. Finalement, par
le biais de la suspension de la procédure (art. 126 CPC), le tribunal peut décider de suspendre
une procédure en cours devant lui, s’il estime qu’il existe des motifs d’opportunité - en
particulier le risque de décisions contradictoires - qui I’imposent®*’®. Comme nous le verrons, la
possibilité de suspendre une procédure joue un rdle dans le contexte des procés modéles®”’, qui
sont aussi une possibilité d’exercer collectivement ses droits existant en droit privé®’s,

2. Dans les autres lois fédérales

11 existe également des dispositions permettant 1’exercice collectif des droits dans d’autres lois
fédérales. Nous avons déja mentionné la cession de créance (art. 164 CO), qui nous semble
revétir un intérét certain dans le contexte de 1’exercice collectif des droits lorsqu’elle est
combinée au cumul objectif d’actions (art. 90 CPC). Parmi les autres dispositions existantes,
’on peut notamment mentionner les art. 20 ss LRCN37%, 86 LPCC38, 105 LFus*®!, 260 LP3%?
et 1157 ss CO. Ces dispositions se limitent toutefois a un domaine spécifique du droit et visent
des situations particuliéres. En outre, il ne nous apparait pas qu’une analyse détaillée de celles-
ci soit nécessaire pour examiner et apprécier le projet de modification du CPC du 10 décembre
2021. Ainsi, nous nous limiterons a mentionner leur existence.

3. Les procés modeles, tests ou pilotes

369 KUKO ZPO-WEBER, art. 125, N 5-6.

370 CR CPC-HALDY, art. 125, N 6.

371 PC CPC-HEINZMANN/MANGUAY BENKHEDIM, Art. 89, N 8.

372 pC CPC-SCHNEUWLY, art. 127, N 1.

373 CR CPC-HALDY, art. 127, N 6 ; PC CPC-SCHNEUWLY, art. 127, N 7.

374 PC CPC-SCHNEUWLY, art. 127, N 7.

375 PC CPC-MAY CANELLAS, art. 71, N 11.

376 PC CPC-SCHNEUWLY, art. 126, N 6.

377 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 17 et 29.

378 DoMEJ, Kollektiver Rechtsschutz, p. 431.

379 Loi fédérale sur la responsabilité civile en matiére nucléaire du 13 juin 2008 (LRCN), RS 732.44.
380 1 0i fédérale sur les placements collectifs de capitaux du 23 juin 2006 (LPCC), RS 951.31.

381 1oi fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de patrimoine du 3 octobre 2003 (LFus),
RS 221.301.

382 Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite du 11 avril 1889 (LP), RS 281.1.
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11 existe encore une autre possibilité notable d’exercer collectivement ses droits en droit suisse,
qui prend la forme du procés modéle (aussi appelé proces test’® ou pilote®®#)*®°. Le procés
modele peut présenter un intérét lorsqu’un grand nombre de personnes subissent un dommage
issu du méme état de fait*®®, en permettant d’éviter les décisions contradictoires et de favoriser
une efficacité procédurale’®’. Dans le contexte de ce type de procédure, un demandeur intente
une action individuelle contre un défendeur, dans le but de résoudre un point factuel ou
juridique litigieux en particulier®®®. La spécificité réside dans le fait que D’issue de cette
procédure individuelle est également déterminante pour d’autres personnes que les seules
parties a la procédure®®. L’objectif du procés modeéle est en effet que son résultat puisse ensuite
étre utilis¢é par d’autres demandeurs dans le contexte de procédures individuelles
subséquentes®”°. Dans ce contexte, I’art. 126 al. 1 CPC permet par ailleurs la suspension
d’éventuelles procédures paralléles dans I’attente de ’issue du procés modéle®”!.

Plus spécifiquement, une procédure modele a pour but de produire un « effet externe de la chose

jugée » s’agissant de certaines questions de fait ou de droit tranchées dans le contexte de la
procédure modéle®®? a I’égard d’autres procédures individuelles®”*. Pour qu’un tel effet externe
puisse étre produit, il est toutefois nécessaire qu’il existe une base légale le permettant ou un
accord privé entre le défendeur a la procédure modéle et les autres demandeurs potentiels3*4.
En effet, I’autorité de la chose jugée du jugement intervenant a 1’issue d’un procés modele ne
s’étend pas aux personnes qui n’en ont pas été parties’>. Toutefois, a ce jour, il n’existe en
Suisse aucune base légale permettant de produire un tel effet externe’®S. A cet égard,
I’Allemagne a introduit en 2005 dans sa législation la possibilit¢é pour un proces modele
(Musterverfahren) de déployer des effets externes aux seules parties a la procédure’®’. Une
partie de la doctrine a aussi des doutes quant au caractére juridiquement contraignant d’un
accord privé en vertu duquel I’effet contraignant d’une décision judiciaire serait étendu a
I’égard d’autres personnes que les seules parties a la procédure®”®,

Il semble néanmoins que les procédures modeles n’ont pas eu un grand succes jusqu’a présent
en Suisse*®®. L’une des raisons avancées par la doctrine est que le défendeur ne serait que
rarement disposé a conclure une convention prévoyant 1I’extension de 1’effet contraignant du

383 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 28.

384 BOHNET, Actions collectives, p. 181, N 56.

385 DoMEJ, Kollektiver Rechtsschutz, p. 431 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 5c.
386 CR CPC-JEANDIN, art. 89, N 2 et 3.

387 KISTLER/LISIK, p. 38.

388 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 28.

389 KISTLER/LISIK, p. 38 ; LAUER, p. 193.

390 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 28.

391 KISTLER/LISIK, p. 38 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 5c.

392 KISTLER/LISIK, p. 38.

393 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 29.

394 KISTLER/LISIK, p. 38 ; LAUER, p. 193-194.

395 BAUMGARTNER, p. 342 ; KISTLER/LISIK, p. 38.

396 DoMEJ, Kollektiver Rechtsschutz, p. 432 ; KISTLER/LISIK, p. 38 ; LAUER, p. 193.
397 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 29.

398 BAUMGARTNER, p. 342 ; KISTLER/LISIK, p. 38.

399 KISTLER/LISIK, p. 38 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 5c.
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jugement intervenant a ’issue de la procédure modéle a d’autres procédures individuelles*®. 11
n’en demeure que 1’on peut imaginer qu’une procédure modele soit financée par une association
de protection des consommateurs*’!, ou qu’une telle procédure soit introduite par une telle
association apres que celle-ci se soit faite céder la prétention d’un consommateur, dans le but
que le résultat puisse ensuite &tre utilis€é comme un « précédent » par des consommateurs
s’estimant 1ésés dans le contexte de procédures individuelles subséquentes*2,

V. Le projet de modification du Code de procédure civile du 10
décembre 2021

A.  Un projet controversé et a I’histoire mouvementée

Comme nous ’avons précédemment mentionné, lors de I’¢laboration du CPC, le l1égislateur a
fait le choix clair de renoncer a instaurer une véritable action collective en droit privé suisse*®3.
A cette occasion, il a également estimé que la consorité (art. 71 CPC) et ’action des
organisations (art. 89 CPC) étaient des mécanismes « suffisant[s] » pour permettre 1’exercice
collectif des droits en droit privé***, Comme nous 1’avons vu dans le contexte du Chapitre IV,
les possibilités d’exercer collectivement ses droits en droit privé ne se limitent par ailleurs pas
a ces deux dispositions. Il convient aussi de relever que la jurisprudence et la doctrine n’étaient
¢galement que peu favorables a I’hypothése d’introduire une véritable action collective ou de

groupe dans notre ordre juridique*®.

Toutefois, aprés I’entrée en vigueur du CPC, et notamment a la suite de certaines déconfitures
dans le secteur bancaire, des voix se sont élevées pour demander un renforcement des
possibilités d’exercer collectivement ses droits dans notre pays**®. Certains auteurs ont en
particulier estimé que les instruments existants dans le droit en vigueur ne permettaient pas une
protection juridique effective des citoyens en cas de dommages collectifs et de dommages
dispersés*?’. Le Conseil fédéral a également rejoint cette opinion a 1’occasion d’un rapport*®
publié en 2013, dans lequel celui-ci est arrivé a la conclusion qu’il existait certaines « lacunes
[...] dans le systeme juridique suisse » s’agissant de la possibilité effective pour les justiciables
d’obtenir la réparation des dommages collectifs et des dommages dispersés*?®. En paralléle, des
développements ont également eu lieu au niveau du Parlement, qui ont abouti a I’adoption de

400 KISTLER/LISIK, p. 38 ; KUKO ZPO-WEBER, art. 89, N 5c.

401 BOHNET, RSPC, p. 443.

402 BOHNET, Actions collectives, p. 176-177, N 47.

403 BUYUKSAGIS, p. 475 ; CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 33 ; J0os, p. 487 ; KISTLER/LISIK, p. 30.
404 FF 2006 6902.

405 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 14.

406 Wyss, p. 3, N 1.

407 Cf. notamment HABERBECK, p. 3, N 8, se référant a la problématique des dommages collectifs et dispersés en
2014 : « Aber letztlich ist es eine politische Frage, ob ein solches strukturelles Defizit beziiglich der Gewdhrung
effektiven Rechtsschutzes bei Massen- und vor allem Streuschdden toleriert oder beseitigt werden soll » (mise en
gras ajoutée).

408 Rapport du Conseil fédéral « Exercice collectif des droits en Suisse : état des lieux et perspectives » du 3 juillet
2013 (Cité : CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013).

409 CONSEIL FEDERAL, Rapport 2013, p. 55.
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la motion BIRRER-HEIMO*!® en 2014, donnant mandat au Conseil fédéral d’opérer des
modifications législatives visant a améliorer I’exercice collectif des droits en Suisse, dans les
situations ou un nombre important de personnes sont affectées de maniére comparable, et en
particulier en présence de dommages collectifs et de dommages dispersés*!!.

A la suite de ’adoption de cette motion, le Conseil fédéral a élaboré des dispositions visant &
donner suite a ce mandat, qu’il a ensuite mises en consultation en 2018 dans le contexte plus
large d’une grande révision du CPC visant a améliorer la praticabilité et I’application du droit
(projet de modification du CPC du 26 février 2020*'2)*3, Les dispositions proposées par le
Conseil fédéral ayant pour objet la réparation collective des dommages ont toutefois fait 1’objet
de vives critiques, ce qui a conduit le Conseil fédéral a retirer cet aspect du projet de
modification du CPC du 26 février 2020414,

Finalement, le 10 décembre 2021, le Conseil fédéral a adopté un projet*'® portant sur une

modification du CPC, intitulé « Action des organisations et transaction collective ». Le projet
du Conseil fédéral prévoit principalement I’extension du champ d’application de 1’action des
organisations (art. 89 P-CPC), I’introduction d’une action des organisations permettant de faire
valoir un droit a réparation (art. 307b P-CPC) et la possibilité de conclure une transaction
collective avec force obligatoire (art. 307h et 307k P-CPC). Cette modification du CPC devrait
étre débattue devant le Parlement au plus tot a I’automne 2024416,

Comme nous I’avons mentionné en introduction, le projet du Conseil fédéral ne fait pas 1’objet
d’un consensus au sein de la doctrine*!”. Pour comprendre les raisons de cette controverse et
pouvoir donner notre appréciation critique du projet, il convient de commencer par I’examiner
plus en détail. Nous nous limiterons toutefois a I’analyse de ses trois volets principaux.

B. Les trois volets principaux du projet
1. L’extension du champ d’application de I’action des organisations

Le projet de modification du CPC du 10 décembre 2021 vise tout d’abord a renforcer 1’action
des organisations existante, dans le but que celle-ci acquiert une importance pratique*!® - qui,
comme nous 1’avons vu, semble actuellement étre limitée*!” - par le biais d’une extension du

410 Motion 13.3931 « Exercice collectif des droits. Promotion et développement des instruments » du 27 septembre
2013 (Cité : Motion BIRRER-HEIMO).

411 Motion BIRRER-HEIMO.

412 FF 2020 2963.

413 WOOPEN, p. 626-627.

414 RUDOLF VON ROHR/WIINBERG, p. 2, N 2 ; STOCKLIN, p. 2-3, N 1 ; WOOPEN, p. 627.
415 FF 2021 3049.

416 HAEBERLL.

417 Pro : PICHONNAZ/HEINZMANN ; STOCKLIN, p. 12, N 30 ; contra : WOOPEN, p. 637.
418 FF 2021 3048, p. 20.

419 BRETSCHER/NACHT ; BSK ZPO-KLAUS, art. 89, N 5 ; PC CPC-HEINZMANN/MANGUAY BENKHEDIM, art. 89,
N 2.
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champ d’application de I’art. 89 CPC**°. L’action des organisations ne se restreindrait ainsi plus
a la protection contre les atteintes a la personnalité, mais serait étendue a toutes les violations
du droit privé (art. 89 al. 1 P-CPC)*!, Cette extension a I’ensemble du droit privé devrait
permettre aux associations et organisations d’agir dans un grand nombre de domaines, tels que
le droit de la concurrence, le droit de la concurrence déloyale, le droit de la protection des
données ou encore en matiére de responsabilité pour le fait des produits*?2,

Parallelement, la qualité pour agir des organisations ou associations au sens de ’art. 89 CPC
serait définie de maniére plus restrictive que dans le droit en vigueur*?3. Celle-ci serait ainsi
subordonnée a la réalisation de quatre conditions, a savoir la poursuite d’un but non lucratif
(let. a), une durée minimale d’existence de douze mois (let. b), une habilitation par les statuts a
défendre les intéréts d’un groupe de personnes déterminées (let. c) et 1’indépendance de
’association ou de ’organisation vis-a-vis du défendeur (let. d)***.

L’exigence d’une absence de but lucratif (let. a) vise a éviter les abus*?®, et semble marquer la
volonté du Conseil fédéral de se distancer de la class action américaine*?®; celle-ci étant
controversée en raison des abus qu’elle a pu engendrer a ’égard de certains défendeurs*?’. Cela
aurait toutefois pour conséquence que les sociétés et entreprises commerciales ne pourraient
plus intenter une telle action*?®, contrairement au droit en vigueur*?. Ainsi, cette action devrait
principalement étre intentée par des associations et des fondations au sens du Code civil*®.
Quant a la nécessité d’une existence minimale de douze mois (let. b), celle-ci vise a éviter la
création d’associations ou d’organisations ad hoc**'. Comme nous I’avons vu, I’art. 89 CPC
dans sa teneur actuelle a également a ceeur cette préoccupation*3?, sans toutefois prévoir de
condition de durée d’existence minimale**3, S’agissant ensuite de ’habilitation par les statuts a
défendre les intéréts du groupe (let. ¢), il ne s’agit pas d’une nouvelle exigence***. En revanche,
la nécessité pour I’association ou 1’organisation d’étre indépendante vis-a-vis du défendeur (let.
d) I’est*>. Le but étant d’éviter une collusion entre 1’association ou 1’organisation et le
défendeur*’®, ayant pour effet que les intéréts des personnes représentées ne soient pas - en tout

ou partie - pris en considération dans le contexte de I’action sociale**’. Enfin, il convient
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¢galement de relever que le Conseil fédéral a choisi de supprimer I’exigence pour 1’association
ou I’organisation d’étre d’importance nationale ou régionale*8, ce qui aurait pour effet d’ouvrir
la possibilit¢ a des associations ou organisations étrangeéres d’agir en qualité de
demanderesses**.

S’agissant ensuite des droits d’action de I’association ou de 1’organisation, I’art. 89 P-CPC
permettra toujours de demander I’interdiction, la cessation ou la constatation d’une atteinte
illicite, comme c’est le cas actuellement**’. S’agissant de la constatation de I’illicéité d’une
atteinte, il ne sera en revanche plus nécessaire que la violation continue d’avoir un effet
perturbateur**!, contrairement au droit en vigueur**?. Ceci pourrait permettre de réduire le
risque de prononcé d’irrecevabilité d’une action des organisations par les tribunaux**. 1l sera
en outre possible de demander au juge la communication de la décision a des tiers ou sa
publication (art. 89 al. 3 P-CPC)*.

S’agissant finalement de la réserve de 1’art. 89 al. 3 CPC, qui dans sa teneur actuelle a pour
effet de réserver les dispositions contenues dans des lois spéciales instituant également une
action des organisations**®, celle-ci ne sera applicable que pour autant que ces dispositions
spéciales autorisent ’action des organisations de maniére plus large que la révision envisagée
(art. 89 al. 4 P-CPC)*®; ce qui concerne tant la qualité pour agir que les droits d’action*¥’. Le
but étant de favoriser « [I’Juniformité et [...] la cohérence »***. En effet, comme nous I’avons
vu, le champ d’application des actions représentatives spéciales peut étre plus large ou plus
restreint que celui de I’action générale des organisations**.

2. L’introduction d’une action des organisations permettant de faire valoir un droit
a réparation

La piéce maitresse du projet du Conseil fédéral se trouve toutefois a I’art. 307b P-CPC*°, qui
prévoit la mise en place d’une nouvelle forme d’action des organisations*!, permettant a une
association ou a une organisation de faire valoir un « droit a réparation » (art. 307b al. 1 P-
CPC). La notion de « droit a réparation » couvre les prétentions en dommages-intéréts et en
tort moral, ainsi que I’action en remise de gain**?. Ce faisant, cette disposition a pour but de
permettre a des associations ou a des organisations d’agir en leur propre nom et a leur propre

438 FF 2021 3048, p. 21.

439 HOFFMAN-NOWOTNY/GROZ/PETER ; STOCKLIN, p. 5, N 8.
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risque, pour faire valoir les prétentions pécuniaires de personnes ayant subi un dommage
collectif ou un dommage dispersé*>. Il s’agit donc d’une modification d’importance, dans la
mesure ou, comme nous I’avons vu dans le contexte de I’examen de 1’art. 89 CPC, il n’est a
I’heure actuelle pas possible pour une association ou une organisation de demander une
compensation financiere pour le dommage subi personnellement par un membre du groupe de
personnes pour lequel elle agit en justice.

Les associations ou organisations qui auraient la possibilité d’intenter une telle action sont
celles qui rempliraient les conditions permettant d’intenter une action générale des
organisations (cf. art. 89 al. 1 P-CPC), ainsi que celles qui rempliraient les conditions d’une
disposition 1égale spéciale instituant une action des organisations (cf. art. 89 al. 4 P-CPC)*4. 11
sera de plus nécessaire ces associations ou organisations aient été « habilitées a agir, par écrit
ou par tout autre moyen permettant d’établir la preuve de cette habilitation par un texte [...] »,
et ce par dix personnes au moins (art. 307 let. b P-CPC). S agissant finalement des prétentions
invoquées dans le contexte de cette nouvelle forme d’action des organisations, celles-ci devront
« repose[r] sur des faits ou des fondements juridiques semblables » (art. 307 let. ¢ P-CPC).

En exigeant le consentement explicite des personnes représentées par le biais d’une déclaration
d’adhésion, le Conseil fédéral a fait le choix du systéme opr-in*>. Ce faisant il se distancie non
seulement de la class action américaine, qui repose sur 1’opt-out**®, mais également de la
directive (UE) 2020/1828; cette derniére laissant le choix aux Etats membres de 1’Union
européenne entre I’opting-in et 1’opting-out*’. Quant a la nécessité pour 1’association ou
’organisation d’étre habilitée par dix personnes au moins au moment ou I’action est introduite,
cette exigence vise a s’assurer qu’une action des organisations se justifie dans le cas d’espece,
en raison d’un nombre important de personnes touchées**®. S agissant finalement de 1’exigence
que les prétentions reposent sur des faits ou des fondements juridiques semblables (condition
de connexité*?), il s’agit de veiller a ce qu’une telle action se justifie par des considérations
financiéres et d’économie procédurale*°,

Les art. 307c-f P-CPC traitent finalement de la procédure applicable a cette nouvelle forme
d’action des organisations. L’art. 307c P-CPC prévoit ainsi une procédure d’admission par le
tribunal et I’art. 307d traite des possibilités et des conditions d’adhésion a 1’action intentée par
’association ou 1’organisation (droit d’opt-in). Nous relevons aussi que 1’art. 307f al. 1 P-CPC
précise explicitement que le jugement intervenant a I’issue d’une action intentée sur le
fondement de I’art. 307b P-CPC déploie des effets contraignants a 1’égard non seulement des
parties au proces - a savoir I’association ou 1’organisation demanderesse et le défendeur - mais
¢galement a 1’égard des personnes qui ont fait le choix d’adhérer a I’action de 1’organisation.

3. L’introduction d’une réglementation sur les transactions collectives
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454 FF 2021 3048, p. 22.

455 FF 2021 3048, p. 24.

456 STOCKLIN, p. 10, N 20.

47 WERLEN/OPPOLZER/HERTNER.

458 FF 2021 3048, p. 22-23.

459 FF 2021 3048, p. 23.

460 FF 2021 3048, p. 23.

33



L’autre grande innovation souhaitée par le Conseil fédéral consiste en I’introduction d’une
réglementation sur les transactions collectives (art. 307h ss P-CPC), qui vise a compléter la
nouvelle forme d’action des organisations prévue par ’art. 307b P-CPC?#!, Cette proposition
du Conseil fédéral s’explique par le fait que les expériences a 1’étranger ont montré que les
litiges relatifs a des dommages collectifs et dispersés se terminaient habituellement par une

transaction*®?, ainsi que par la volonté de prendre en compte les intéréts du défendeur®®.

Le projet prévoit deux possibilités de conclure une transaction collective, a savoir non
seulement dans le contexte d’une action intentée par une organisation (art. 307h P-CPC), mais
¢galement en 1’absence de toute action préalable d’une organisation (art. 307k P-CPC). Dans
les deux cas, la transaction collective doit étre soumise a I’approbation du tribunal pour que
celle-ci déploie des effets (art. 307h al. 1 et 2 et 307k al. 1 P-CPC), notamment en raison du fait
que les membres du groupe ne participent pas personnellement aux négociations*®4.
L’approbation du juge est soumise a cinq conditions (art. 307j al. 1 let. a-e P-CPC), parmi
lesquelles 1’exigence du caractére proportionné du montant transigé et de sa répartition (art.
307j al. 1 let. a P-CPC), et pourrait notamment s’expliquer par la volonté de préserver les
personnes concernées par la transaction collective des conflits d’intéréts qui sont inséparables
de ce type de procédure*®®,

Lorsque la transaction collective s’effectue dans le contexte d’une action collective intentée par
une association ou une organisation (art. 307h P-CPC), il sied encore de distinguer deux
situations. Dans la premicre situation, prévue a I’art. 307h al. 1 P-CPC, I’organisation
demanderesse et le défendeur souhaitent que la transaction déploie des effets contraignants a
leur égard, ainsi qu’a celui des personnes qui ont déclaré adhérer a I’action de I’organisation.
Dans la deuxi¢me situation, prévue a I’art. 307h al. 2 P-CPC, I’organisation demanderesse et le
défendeur souhaitent non seulement que la transaction collective déploie des effets
contraignants a leur égard, ainsi qu’a celui des personnes qui ont déclaré adhérer a I’action des
organisations, mais également a 1’égard de toutes les personnes ayant subi un dommage du fait
du comportement du défendeur, que ces dernicres aient ou non adhéré a I’action intentée par
I’organisation.

Dans la premicre situation (art. 307h al. 1 P-CPC), I’extension des effets contraignants de la
transaction a I’égard des personnes ayant déclaré adhérer a 1’action des organisations consacre
le choix de I’opt-in. En revanche, dans la deuxiéme situation (art. 307h al. 2 P-CPC), I’extension
de I’effet contraignant de la transaction collective a ’ensemble des personnes concernées par
le comportement du défendeur, celles-ci conservant un droit de se retirer de la transaction
collective (cf. art. 307h al. 2 P-CPC), consacre le choix de I’opt-out.

L’extension de I’effet contraignant de la transaction collective a des personnes n’ayant a aucun
moment fait le choix d’adhérer a I’action intentée par I’organisation qui serait permise par |’art.
307h al. 2 P-CPC est soumise a trois conditions*®S. Pour commencer, il est nécessaire que les
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personnes concernées aient leur domicile ou leur siege en Suisse (art. 307h al. 2 P-CPC).
Ensuite, le dommage subi par les personnes doit étre si faible qu’une action individuelle ne se
justifierait pas (art. 307h al. 2 let. a P-CPC). Pour le Conseil fédéral, cela vise les dommages
« ne dépassa[nt] pas quelques centaines de francs »**7, ce qui se référe donc aux dommages
dispersés**®. Finalement, il est nécessaire qu’une proportion importante des personnes
concernées par le comportement du défendeur n’aient pas adhéré a 1’action de I’organisation
(art. 307h al. 2 let. b P-CPC). Pour le Conseil fédéral, cela suppose qu’ « au moins un tiers des
personnes concernées [n’aient] pas adhéré [a [’action intentée par [’organisation] »*%.

Au début de ce sous-chapitre, nous avons mentionné que le projet du Conseil fédéral prévoit
qu’une transaction collective peut étre conclue non seulement dans le contexte d’une action des
organisations, mais également en dehors de toute action préalable d’une association ou d’une
organisation. Cette deuxiéme possibilit¢ est prévue par I’art. 307k P-CPC et suppose
principalement que quatre conditions soient remplies. D’abord, 1’association ou 1’organisation
P-CPC ou d’une disposition 1égale spéciale réservée par I’art. 89 al. 4 P-CPC (art. 307k let. a
P-CPC). Ensuite, les prétentions invoquées par I’association ou I’organisation doivent présenter
un lien de connexité (art. 307k let. b P-CPC)*"°, et les dommages subis par les personnes
représentées doivent pouvoir étre qualifiés de dommages dispersés (art. 307k let. ¢ P-CPC)*"!.
Enfin, il est nécessaire que toutes les personnes concernées par les effets de la transaction
collective aient leur domicile ou leur si¢ge en Suisse (art. 307k P-CPC). Nous relevons aussi
que dans le contexte de cette transaction collective conclue en 1’absence de toute action des
organisations préalable, le choix fait par le Conseil fédéral est celui de ’opting-out*’?. Ainsi,
seule une transaction collective de type opt-out est possible dans 1’hypothése ou aucune action
des organisations n’a été préalablement intentée*’3.

Nous souhaitons mentionner pour finir I’existence de ’art. 3071 P-CPC, prévoyant la mise en
place d’un registre ¢électronique permettant d’informer les personnes concernées de 1’existence
d’une demande d’approbation d’une transaction collective, et devant permettre a celles-ci de se
prononcer en cas de transaction collective de type opt-in (art. 307h al. 1 P-CPC) ou d’exercer
leur droit de retrait en cas de transaction collective de type opt-out (art. 307h al. 2 et 307k P-
CPQ).

C. Une appréciation personnelle des innovations proposées par le Conseil
fédéral

1. S’agissant de ’introduction d’une action des organisations permettant de faire
valoir un droit a réparation
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[...] qui n’auront pas déclaré [ ...] vouloir se retirer de la transaction » (mises en gras ajoutées).
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Dans le contexte de la possible introduction d’une action des organisations permettant de faire
valoir un droit a réparation, le Conseil fédéral a fait le choix de I’opt-in. Ce choix nous parait
étre judicieux car, a I’instar de ce qui nous semble étre la doctrine majoritaire*’#, il s’agit selon
nous du seul systtme qui devrait entrer en considération pour notre ordre juridique dans
I’hypothése ou ce type d’action venait a y étre introduit. Nous saluons donc le fait que le Conseil
fédéral ait résisté a la tendance européenne, du moins au niveau supranational, a admettre
I’action collective de type opt-out. Le choix du Conseil fédéral selon lequel cette action peut
étre intentée uniquement par une association ou une organisation, nous parait également étre un
bon choix. Il nous semble en effet qu’une association ou une organisation, contrairement a toute
personne s’estimant l1ésée, peut permettre une meilleure préservation des intéréts des membres
du groupe, en raison notamment de ses ressources en personnel et de sa structure
institutionnelle, ainsi que par I’acquisition éventuelle d’un savoir-faire en la matiére*’>.

Ceci posé, nous nous interrogeons sur 1’opportunité d’introduire cette nouvelle forme d’action
des organisations dans notre ordre juridique. Comme nous 1’avons vu, 1’efficacité¢ d’une action
collective ou de groupe de type opt-in est en effet contestée?’®. 1l a ainsi été constaté que
généralement seule une faible proportion des personnes concernées par 1’action collective
faisaient le choix d’y adhérer*”’. Il semble de plus avéré qu’une action collective de type opt-
in ne permet pas d’aboutir a une réparation effective des dommages de faible valeur*’8, en raison
du fait que le montant de la réparation que les 1ésés peuvent espérer recevoir a I’issue de la
procédure collective est trop faible pour les inciter a adopter le comportement actif nécessaire
pour adhérer a ’action collective*”®. L on peut donc a notre avis légitimement s’interroger sur
la capacité d’une action collective de type opt-in a améliorer effectivement 1’acces des citoyens
a la justice s’agissant des dommages de faible montant ou dommages dispersés**®. Cette
considération nous semble importante dans la mesure ou la volonté d’appréhender la
problématique des dommages dispersés est ’'une des principales raisons d’étre de cette
innovation proposée par le Conseil fédéral*®!,

Une action collective de type opt-in pourrait néanmoins entrer en considération en cas de
dommages plus importants touchant un grand nombre de personnes ou dommages collectifs*s2,
Toutefois, 1a encore, 1’utilit¢ pratique de I’innovation proposée par le Conseil fédéral nous
semble étre restreinte, dans la mesure ou, en cas de dommages collectifs, les 1€sés ne renoncent
en principe pas a agir en justice pour faire valoir leur dommage*®3. De plus, I’utilité potentielle
devrait alors selon nous également étre mise en balance avec la complexité et les risques - par
ailleurs importants - inhérents a cet instrument inconnu de notre ordre juridique et de nos
magistrats, ainsi qu’avec les alternatives existantes dans le droit en vigueur. La volonté de
préserver les tribunaux d’un afflux trés important de demandes individuelles en cas de
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dommages collectifs, pouvant avoir selon le Conseil fédéral pour conséquence de « mett/re] en
danger le systéeme judiciaire en raison du grand nombre de cas a traiter »**, pourrait également
étre prise en compte. Cette crainte ne semble toutefois pas se justifier en Suisse, du moins a ce

jour®s3,

2. S’agissant de ’introduction d’une réglementation sur les transactions collectives

Sil’on s’intéresse a présent a la proposition du Conseil fédéral de prévoir la possibilité pour le
défendeur et I’association ou [’organisation demanderesse de conclure une transaction
collective, cette proposition nous semble étre cohérente avec la volonté du Conseil fédéral
d’introduire une action des organisations permettant de faire valoir un droit a réparation dans
le but d’appréhender la problématique des dommages collectifs et des dommages dispersés*s®.
En effet, en pratique, il a été constaté que la majorité des procédures collectives visant a obtenir
la réparation de ces types de dommages se soldaient par une transaction collective*®’. 1l nous
semble également que la possibilité de conclure une transaction collective peut étre dans
’intérét des différentes parties en présence, dont celui de I’auteur présumé du dommage*®®. Tl
peut en particulier étre avantageux pour le défendeur de conclure une transaction collective de
type opt-out*®, car celle-ci peut potentiellement lui permettre de régler le litige de maniére
intégrale par le biais d’une seule procédure*”.

Nous souhaitons toutefois émettre certaines réserves quant a 1’opportunité d’introduire un tel
mécanisme dans notre ordre juridique. Les dispositions du projet du Conseil fédéral s’inspirent
en effet en partie de la législation adoptée par les Pays-Bas en 2005 (la WCAM*H)*2| qui
prévoit la possibilité pour les parties a une transaction collective de demander au juge qu’il
confére a celle-ci une force obligatoire a I’égard d’un groupe de personnes*”. La WCAM
repose en outre sur I’opting-out***. Ainsi, le projet du Conseil fédéral prévoit - dans certains cas
devant en principe rester exceptionnels*> - la possibilité pour I’association ou 1’organisation
demanderesse et le défendeur de conclure une transaction collective de type opt-out ayant force
obligatoire (art. 307h al. 2 et 307k P-CPC). Bien que I’innovation néerlandaise ait connu une
certaine attractivité aux Pays-Bas*®, en pratique, il a également été constaté que cette procédure
pouvait avoir d’importantes répercussions négatives sur les entreprises défenderesses®’. Le
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risque réputationnel auquel celles-ci sont exposées dans le contexte de ce type de procédures
peut en effet avoir pour conséquence de les soumettre a une pression intense, pouvant avoir
pour effet de les inciter a transiger méme dans des situations ou les prétentions invoquées
collectivement ne sont pas fondées du point de vue du droit matériel**8. Ce qui peut également
avoir pour conséquence une répercussion des colts sur les consommateurs par le biais d’une
augmentation du prix des biens et des services*”.

En outre, et bien que 1’opting-out ne soit possible qu’en présence de dommages d’un faible
montant (art. 307h al. 2 let. a et 307k let. ¢ P-CPC), I’admission de I’opting-out pourrait aussi
s’avérer étre problématique s’agissant du respect du droit d’étre entendu et de la maxime de
disposition®, Nous songeons notamment a la situation ou un membre du groupe se verrait
opposer la force obligatoire d’une transaction collective, sans qu’il n’ait eu au préalable une
possibilité effective de faire usage de son droit de se retirer de la transaction collective tel que
prévu par les art. 307h al. 2 et 307k P-CPC, car il n’avait pas connaissance du fait qu’il était
concerné par celle-ci>®!. Et ce d’autant plus qu’en présence d’une transaction collective de type
opt-out, il n’est pas possible de contester la décision par laquelle la transaction collective est
approuvée et déclarée de force obligatoire (art. 307j al. 2 et 3071 al. 4 P-CPC).

VI. Conclusion

Le droit privé et la procédure civile suisse ont un caractére fondamentalement individualiste®®2,

qui a pour conséquence qu’il est normalement de la responsabilité de chacun d’agir en justice
pour faire valoir ses droits>%*. Toutefois, et notamment en raison de certains événements ayant
eu pour conséquence d’occasionner un dommage a un grand nombre de personnes - dont
notamment la catastrophe de Schweizerhalle en 1986, la faillite de la banque Lehman Brothers
en 2008 et la découverte des manipulations opérées sur les moteurs de certaines voitures du
groupe automobile Volkswagen en 2015 - la doctrine s’interroge depuis un certain temps sur
I’opportunité d’introduire une action collective dans notre ordre juridique®®*. Ainsi, et bien que
les raisons qui ont occasionné ces réflexions aient varié au fil du temps®®, il ne s’agit pas d’une
nouvelle problématique.

En revanche, I’existence d’un projet de modification du CPC visant a permettre a une
association ou a une organisation d’intenter une action en justice en vue d’obtenir la réparation
pécuniaire d’un dommage subi par un groupe de personnes, ainsi qu’a octroyer la possibilité a
celles-ci de conclure une transaction collective dans le contexte d’une telle action ou en dehors
de celle-ci, constitue une nouveauté¢ d’importance dans le contexte du débat autour de
I’introduction d’une action collective. L’analyse et 1’appréciation de ce projet ne pouvait
toutefois selon nous se faire dans 1’abstrait. Il nous est en effet apparu nécessaire de commencer
par comprendre sa raison d’étre - a savoir la volonté¢ d’appréhender la problématique des
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dommages collectifs et des dommages dispersés®®® - et de déterminer ce que les notions
d’opting-in et d’opting-out impliquent, ainsi que d’examiner de maniére plus large les
possibilités d’exercice collectif des droits existantes dans le droit en vigueur.

A T’issue de I’examen de ces différents aspects, nous avons des doutes quant & I’opportunité
d’introduire une action des organisations permettant de faire valoir un droit a réparation dans
notre ordre juridique, principalement en raison d’une utilit¢ qui nous semble étre restreinte,
mise en relation avec la complexité et les risques inhérents a ce mécanisme jusqu’a présent
inconnu de notre ordre juridique et qui nous semblent étre importants. Mais également a la
lumicre des possibilités d’exercice collectif des droits existantes dans le droit en vigueur
précédemment examinées. A cet égard, la cession de créance combinée au cumul objectif
d’actions sur la base du modele autrichien nous parait constituer une véritable alternative a
I’introduction d’une action des organisations permettant de faire valoir un droit a réparation
telle que proposée par le Conseil fédéral. Cette combinaison permet en effet d’aboutir dans les
faits a un résultat comparable a celui d’une action collective de type opt-in par le biais d’une
utilisation créative des dispositions existantes®"’.

Il nous semble enfin qu’il est également possible d’envisager des modifications ponctuelles des
dispositions existantes de notre Code de procédure civile. A cet égard, le 1¢ janvier 2025 entrera
en vigueur une révision d’envergure du CPC (Amélioration de la praticabilité et de I’application
du droit)’®. Celle-ci prévoit notamment que, en principe, I’avance des frais judiciaires ne
pourra dorénavant dépasser la moitié du montant estimé>?, ce qui pourra faciliter I’accés a la
justice des personnes ne pouvant bénéficier de I’assistance judiciaire car considérées comme
bénéficiant de ressources suffisantes au sens de lart. 117 let. a CPC3'%. A I’avenir, d’autres
modifications des dispositions existantes du CPC pourraient - le cas échéant - encore étre
envisagées pour simplifier la revendication en justice des dommages collectifs et des dommages

dispersés.
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