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Vorwort / Préface

Eine der ersten Fragen, die sich bei der Einreichung einer Klage stellen, ist
die, vor welchem Gericht dies erfolgen kann bzw. muss. Je nach Streitgegen-
stand kdnnen mehrere Gerichtsstédnde zur Auswahl stehen — und der Prozess-
anwalt oder die Prozessanwiltin hat die sog. Qual der Wahl, das aus taktischer
Sicht vorteilhafteste Forum zu bestimmen. Dabei konnen ganz unterschiedli-
che Aspekte eine Rolle spielen: die Amtssprache des Gerichts, unterschiedli-
che kantonale Praxen zu bestimmten Themen (bekanntlich im Vollstreckungs-
bereich) sowie erhoffte Heimvorteile.

In anderen Fillen kann ein sog. negativer Kompetenzkonflikt drohen: Kein
Gericht sieht sich zustidndig bzw. die angerufenen Gerichte erachten je ein
anderes Gericht fiir zustidndig. Oft handelt es sich hierbei um Fille, in denen
die sachliche Zusténdigkeit umstritten ist. In solchen Konstellationen schafft
nur eine endgiiltige Klarstellung durch die Rechtsprechung Abhilfe. Seit dem
Inkrafttreten der eidgendssischen Zivilprozessordnung ist eine Reihe von
Fragen zur sachlichen Zustindigkeit durch die Rechtsprechung geklért wor-
den, insbesondere in Bezug auf die Streitgenossenschaft, die Widerklage, lis
pendens in Adhésionsklagen und die Abgrenzung der Zusténdigkeit in betrei-
bungs- sowie mietrechtlichen Angelegenheiten. Die Anwaltspraxis zeigt je-
doch, dass erstaunlich viele Fragen noch ungeldst sind, unter anderem in ar-
beitsrechtlichen Angelegenheiten und im Verhéltnis zur Zustdndigkeit des
Bundespatentgerichts. Auch die auf den 1. Januar 2025 anstehende Teilrevisi-
on der Zivilprozessordnung, welche die Rechtsprechung der letzten Jahre zu
diesen Fragen weitgehend kodifizieren wird, wird nicht alle Liicken schlie-
ssen.

Welche verhingnisvollen Folgen ein Streit iiber die Zusténdigkeit fiir einen
Prozess haben kann, zeigte sich in den letzten Jahren eindriicklich im Verfah-
ren um die (Nicht-) Verldngerung des Mietvertrags des Warenhauses «Manor»
in Ziirich.

Positive Kompetenzkonflikte konnen — vor allem in Fallen mit internationalen
Beriihrungspunkten — gegebenenfalls in Verbindung mit einer negativen Fest-
stellungsklage ausgenutzt werden, um der Klientschaft einen strategischen
Heimvorteil durch ein sog. «forum running» zu sichern.



Vorwort / Préface

Auch im Verhéltnis zu Schiedsgerichten konnen knifflige Kompetenzkonflik-
te auftreten — der bekanntlich als Folge des «Fomento»-Entscheids des Bun-
desgerichts! eingefligte Art. 186 Abs. 1% IPRG vermag dabei nicht simtliche
Konstellationen abzudecken und im Rahmen der anstehenden Revision soll
zusétzlich Art. 372 Abs. 2 ZPO ersatzlos gestrichen werden. Die parallele
Zustandigkeit staatlicher Gerichte fiir den Erlass von vorsorglichen Mass-
nahmen birgt das Potenzial widersprechender Entscheide und hilt die Rechts-
vertreter jeweils zu sorgfiltigen taktischen Uberlegungen an.

Gespannt erwartet man schliesslich die ersten Klarstellungen der Rechtspre-
chung im Zusammenhang mit der Abgrenzung der Zustdndigkeit von staatli-
chen Gerichten und Schiedsgerichten im Zusammenhang mit gesellschafts-
rechtlichen Streitigkeiten, dies, nachdem der Gesetzgeber mit der Einfiihrung
von Art. 697n OR per 1. Januar 2023 eine eindeutige gesetzliche Grundlage
fiir statuarische Schiedsklauseln geschaffen hat.

CiNnzia CATELLI & PREDRAG SUNARIC

' BGE 12711 279.
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et ses effets — Etat des lieux
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Bien que I’action civile adhésive au procés pénal (art. 122 ss CPP) soit mon-

naie courante dans la pratique, elle reste énigmatique a bien des égards,

compte tenu du caractére sommaire, voire lacunaire des régles qui la régissent.

C’est pourquoi, a la faveur d’une précédente contribution, parue en 2021 et

corédigée avec CAMILLE PERRIER DEPEURSINGE, nous nous sommes demand¢ s’il

69



ANDREW M. GARBARSKI & Louis FREDERIC MUSKENS

ne fallait pas qualifier 1’action civile adhésive de « no man's land procédu-
ral »'.

Au rang des questions éminemment pratiques que les plaideurs et justiciables
sont régulierement amenés a se poser figurent celles de savoir quand la litis-
pendance de I’action civile adhésive intervient, quels sont les effets qui en
résultent et quand ceux-ci se produisent.

Nous avons donc choisi d’y consacrer la présente contribution, d’autant plus
que la récente révision du CPP, entrée en vigueur le ler janvier 2024, n’apporte
pas de réponse sur ces points.

Tout d’abord, nous rappellerons en quelques mots ce qu’est ’action civile
adhésive (infra B). Nous traiterons ensuite des principaux effets de la litispen-
dance de ’action civile adhésive, a savoir I’effet négatif (Sperrwirkung) soit
I’obstacle a toute procédure civile entre les mémes parties et sur le méme
objet, d’'une part, et I'interruption de la prescription, d’autre part (infra C).
Dans un deuxiéme temps, nous aborderons le moment auquel intervient la li-
tispendance de 1’action civile adhésive (infra D). Puis, nous déterminerons le
moment auquel les effets précités se déploient (cf. infra E). Nous en viendrons
enfin a la portée de I’action civile adhésive et a son incidence sur les effets en
question (infra F), avant de conclure (infra G).

B Généralités sur I’action civile adhésive

L’action civile adhésive est I’action civile que notamment le 1ésé (art. 115
CPP), constitué partie plaignante dans une procédure pénale (art. 118 s. CPP),
peut intenter dans le cadre de celle-ci contre le prévenu, en vertu des art. 122
ss CPP2. Les prétentions civiles dirigées contre des tiers, non prévenus, ne sont
pas admissibles, méme si ceux-ci sont solidairement responsables, sur le plan
civil, aux co6tés du prévenu du dommage causé au 1ésé’.

PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS, p. 185 ss.

Cf. sur les autres personnes ayant la légitimation active : PERRIER DEPEURSINGE/GAR-
BARSKI/MUSKENS, p. 188 ss.

3 BSK StPO-DoLGE, art. 122 StPO N 18 et 58 ss ; CR CPP-JEANDIN/FONTANET, art. 122
N 12 ss ; PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS, p. 193 s. Cf. arrét TF 6B_1267/2019
du 13 mars 2020 consid. 1.2.1.
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Est considérée comme 1és¢€, toute personne dont les droits ont été directement
touchés par I’infraction (art. 115 al. 1 CPP). Plus concrétement, il s’agit du
titulaire du bien juridique individuel protégé par I’infraction en cause qui a
subi ou a risqué de subir une atteinte en lien direct avec I’infraction®. En cas
d’infraction contre des biens juridiques collectifs, le titulaire d’un bien juri-
dique individuel co-protégé est également considéré comme 1ésé lorsqu’il a
subi une atteinte directement en lien avec I’infraction concernée’. Par ailleurs,
aux termes de I’art. 115 al. 2 CPP, les personnes qui ont qualité pour déposer
plainte pénale sont toujours considérées comme des 1ésés.

Les prétentions civiles qui peuvent étre actionnées par la voie de I’action ad-
hésive sont celles qui sont déduites de I’infraction (art. 122 al. 1 CPP). Selon
la jurisprudence, il s’agit des actions en responsabilité civile dirigées contre le
prévenu, soit des prétentions en dommages-intéréts fondées sur les art. 41 a
46 CO, en indemnisation du tort moral fondées sur les art. 47 et 49 CO, ou
encore celles fondées sur les art. 58 et 62 LCR, dans la mesure ou elles dé-
coulent directement de la commission de I’infraction reprochée au prévenu®.
En font également partie les actions tendant a la protection de la personnalité
(art. 28 ss CC), en revendication (art. 641 CC) ou possessoires (art. 927, 928
et 934 CC), de méme que les actions prévues a I’art. 9 LCD en cas d’infraction
al’art. 23 LCD'.

Le Tribunal fédéral a toutefois jugé, dans un arrét de principe du 15 aotit 2022,
que les prétentions de nature contractuelle ne peuvent faire I’objet d’une action
civile par adhésion a la procédure pénale®. L’action civile adhésive poursuit
un double but d’économie de procédure et de favorisation du 1ésé.’

4 ATF 148 IV 256 consid. 3.1 ; ATF 141 IV 1 consid. 3.1.

5 ATF 147 IV 269 consid. 3.1 ; ATF 145 IV 491 consid. 2.3.1 ; ATF 141 IV 454 con-
sid. 2.3.1.

¢ ATF 148 IV 432 consid. 3.1.2 ; ATF 143 IV 495 consid. 2.2.4. Voir aussi, récemment,
arréts TF 7B_365/2023 du 14 février 2024 consid. 2.1.3 et TF 6B_987/2023 du 21
février 2024 consid. 1.2.1.

7 ATF 148 1V 432 consid. 3.1.3.

ATF 148 IV 432 consid. 3. A noter que nous étions — et demeurons — favorables a la
thése inverse : PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS, p. 197 s.

® CR CPP-JeANDIN/FONTANET, art. 122 N 3 ; BSK StPO-DoLGE, art. 122 N 8 ; PERRIER
DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS, p. 186 s.
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C Effets de la litispendance

| En général

D’un point de vue procédural, la litispendance d’une action civile entraine
I’effet dit négatif (Sperrwirkung), ainsi que la perpétuation de for (art. 64 al.
1 CPC).

Par effet négatif, on entend le fait que la méme cause, opposant les mémes
parties, ne peut étre invoquée en justice devant une autre autorité que celle déja
saisie (art. 64 al. 1 let. a CPC). D¢s lors que 1’absence de litispendance pré-
existante est une condition de recevabilité de I’action selon I’art. 59 al. 1 et 2
let. d CPC, le tribunal saisi ultérieurement de la méme cause ne peut entrer en
matiére et doit rendre une décision d’irrecevabilité en cas de litispendance
préexistante.

D’un point de vue matériel, faire valoir ses droits par une action civile devant
un tribunal interrompt la prescription civile (art. 135 ch. 2 CO). Cette reégle ne
vaut toutefois que si la prétention en cause est soumise au droit suisse (cf. art.
148 al. 1 LDIP). Dans les autres cas, I’effet interruptif de prescription dépend
du droit étranger applicable.

1T S’agissant de I’action civile adhésive

L’action civile adhésive est régie principalement par les art. 122 a 126 CPP'°.
Dés lors que ces dispositions sont muettes s’agissant des effets de la litispen-
dance, les reégles du CPC s’appliquent par analogie!'”.

Ainsi, I’exercice de 1’action civile adhésive empéche tout tribunal saisi ulté-
rieurement de la méme cause, entre les mémes parties, d’entrer en maticre et

10 Cf. PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS, p. 187 s. ol nous avons soutenu que les
régles du CPC ne pouvaient s’appliquer que par analogie pour combler une lacune
proprement dite, faute de renvoi a celles-ci par le CPP.

T Arrét TF4A_622/2019 du 15 avril 2020 consid. 5.2.2 ; arrét TF 6B_483/2012 du 3 avril
2013 consid. 1.3.1. Cf. CR CPP-JEANDIN/FONTANET, art. 122 N 29 ; BSK StPO-DoLGE,
art. 122 StPO N 15 ; OBERHOLZER, N 600.
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lui impose de rendre une décision d’irrecevabilité'?. A I’inverse, la litispen-
dance antérieure d’une action civile ordinaire fait obstacle a ’action civile
adhésive®.

Quant a I’effet sur la prescription, il est unanimement admis que ’action civile
adhésive interrompt valablement la prescription selon I’art. 135 ch. 2 CO™,
pourvu que la prétention soit soumise au droit suisse. Dans un arrét récent, le
Tribunal semble retenir le contraire au titre d’obiter dictum®. Cet obiter dic-
tum est pour le moins insolite, dés lors qu’il contrevient non seulement a la
jurisprudence antérieure du Tribunal fédéral' — celle-ci n’étant d’ailleurs
méme pas citée dans I’arrét en question — ainsi qu’a la position de la doctrine
dominante. Aussi, aucune conclusion ne saurait en étre tirée, d’autant plus que
I’approche qui s’en dégage, visant a nier a 1’action civile adhésive I’effet in-
terruptif de la prescription civile, viderait la premiére de son objet en tant
qu’outil adopté par le 1égislateur pour favoriser la mise en ceuvre des droits du

12 Arrét TF 4A_622/2019 du 15 avril 2020 consid. 5.2.2 ; arrét TF 6B_107/2016 et
6B _128/2016 du 3 février 2017 consid. 3.4 ; arrét TF 6B_483/2012 du 3 avril 2013 con-
sid. 1.3.1 ; jugement HGer ZH HG170213 du 1 décembre 2020 consid. 3 ; OBERHOLZER,
N 600 ; SK StPO-LiEBER, art. 122 N 10 ; BSK StPO-MazzuccHELLI/PosTizz, art. 119
StPO N 15 ; BSK StPO-DoLgk, art. 122 StPO N 15 ; CR CPP-JEANDIN/FONTANET,
art. 122 N 29.

3 ATF 1451V 351 consid. 4.3 ; arrét TF 6B_1006/2021 du 22 novembre 2021 consid. 4.2 ;
arrét TF 6B_110/2019 du 3 mai 2019 consid. 5 ; arrét TF 6B_107/2016 et 6B_128/2016
du 3 février 2017 consid. 3.4 ; BSK StPO-MazzuccHELLI/PosTizzl, art. 119 StPON 14 ;
CR CPP-JEANDIN/FONTANET, art. 122 N 29 ; SK StPO-LIEBER, art. 122 N 10 ; OBERHOL-
zEr, N 600. La litispendance préexistante d’une procédure civile peut poser des diffi-
cultés s’agissant de la qualité pour recourir au Tribunal fédéral de la partie plaignante
rarrét TF 7B_365/2023 du 14 février 2024 consid. 2.

4 ATF 124 TV 49 consid. 4, rendu avant I’entrée en vigueur du CPP mais confirmé,
postérieurement a celle-ci ; arrét TF 6B_819/2013 du 27 mars 2014 consid. 8.1.2 s. ;
arrét TF 6B_321/2014 du 7 juillet 2014 consid. 1.3 ; CR CO I-PicHONNAZ, art. 135N 18 ;
BSK OR I-DAppEN, art. 135 N 9 ; PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS, p. 207 s.
Cpr. ATF 148 111 401 consid. 3.3.2.

'S ATF 148 11T 401 consid. 3.3.2 évoquant — tout en laissant la question ouverte — le fait
que les actes interruptifs de I’art. 135 ch. 2 CO sont énumérés exhaustivement et que la
plainte ou la déclaration de constitution comme demandeur au civil n’y figure pas.

1© ATF 124 TV 49 consid. 4, rendu avant ’entrée en vigueur du CPP mais confirmé
postérieurement a celle-ci, voir arréts TF 6B_819/2013 du 27 mars 2014 consid. 8.1.2
s. et TF 6B_321/2014 du 7 juillet 2014 consid. 1.3.
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1ésé et, partant, la réparation de son dommage!”. Il y a donc lieu d’espérer que
le Tribunal fédéral saisira I’occasion d’une prochaine jurisprudence pour cla-
rifier son propos, dans I’intérét de la sécurité du droit.

Il existe cependant une controverse quant au moment de 1’interruption de la
prescription'®. Nous y viendrons plus bas (cf. infra E).

D Moment de la litispendance de ’action
civile adhésive

I Dichotomie entre la déclaration de constitution
et le chiffrage et la motivation des conclusions

Avant d’en venir au moment de la litispendance a proprement parler et a I’in-
terprétation de I’art. 122 al. 3 CPP, il convient de présenter une spécificité de
I’action civile adhésive consacrée par I’art. 123 CPP, soit la possibilité de ne
pas immédiatement chiffrer et motiver les conclusions civiles.

L’art. 123 al. 1 CPP ne requiert en effet le chiffrage et la motivation des
conclusions civiles au moment de la déclaration de constitution que « dans la
mesure du possible ». La partie plaignante peut ainsi chiffrer et motiver ses
conclusions civiles jusqu’au délai fixé par la direction de la procédure pour
présenter des réquisitions de preuve en vue des débats, au sens de I’art. 331 al.
2 CPP (art. 123 al. 2 CPP).

A noter que ce délai prévaut depuis la révision du CPP entrée en vigueur au
ler janvier 2024". Auparavant, le chiffrage et la motivation des conclusions
pouvaient intervenir jusqu’aux plaidoiries (art. 123 al. 2 aCPP dans sa version
en vigueur jusqu’au 31 décembre 2023)*. Ceci rendait illusoire I’exercice du
droit d’étre entendu de la partie prévenue et contraignait parfois les tribunaux

17 Cf. BSK StPO-DoLGE, art. 122 StPO N 5 et 8 ; PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUS-
KENS, p. 186 s. ; Message CPP 2005, p. 1151 s.

18 Cf. pour un exposé de la controverse : arrét CJ] GE ACJC/827/2021 du 18 juin 2021
consid. 5.1.6.

19 RO 2023 468.
20 Cf. Message CPP 2019, p. 6366.
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a ne statuer que sur le principe des conclusions civiles, ce qui a conduit le 1é-
gislateur a anticiper le délai pour le chiffrage et la motivation des conclu-
sions?.

L’art. 123 CPP ouvre donc la possibilité d’une dichotomie entre la déclaration
de constitution comme partie plaignante demanderesse au civil (art. 119 al. 2
let. b CPP), d’une part, laquelle peut intervenir jusqu’a la cloture de la procé-
dure préliminaire, et le chiffrage et la motivation des conclusions, d’autre part,
lesquels peuvent intervenir jusqu’au délai fixé pour présenter des réquisitions
de preuve en amont des débats (art. 123 al. 2 CPP). En pratique, il est fréquent
que les conclusions civiles ne soient pas d’emblée chiffrées et motivées par la
partie plaignante, notamment parce que cette derniére ne dispose pas encore
des éléments factuels et/ou des moyens de preuve nécessaires pour ce faire.

II Interprétation de I’art. 122 al. 3 CPP

1 Imprécision du texte 1égal

Le moment auquel I’action civile adhésive devient pendante est régi par 1’art.
122 al. 3 CPP.

Dans sa version frangaise, I’art. 122 al. 3 CPP dispose que 1’action civile « de-
vient pendante des que le lésé a fait valoir des conclusions civiles en vertu de
lart. 119, al. 2, let. b ». Dans sa version allemande, cette norme dispose : « Die
Zivilklage wird mit der Erkldrung nach Artikel 119 Absatz 2 Buchstabe b re-
chtshéngig. » Quant au texte italien, il énonce ce qui suit : « L azione civile
nel procedimento penale diventa pendente al momento della dichiarazione di
cui all’articolo 119 capoverso 2 lettera b. »

Alors que les textes allemand et italien de la disposition se référent spécifique-
ment a la déclaration de constitution comme demandeur au civil, le texte
frangais se référe a la prise de conclusions civiles, notion indéterminée qui
pourrait s’avérer plus exigeante que la simple déclaration de constitution.

21 Message CPP 2019, p. 6366 s.
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Dés lors, sur la base du seul texte 1égal, il n’est pas clair si la litispendance
exige ou non que les conclusions civiles soient chiffrées et motivées, ou si une
simple déclaration de constitution sans chiffrage et motivation suffit.

2 Eclairage par les travaux préparatoires

L’étude des travaux préparatoires du CPP permet toutefois d’éclairer le sens
de I’art. 122 al. 3 CPP.

A I’origine, I’avant-projet de Code de procédure pénale présenté en 2001 (AP-
CPP 2001)* prévoyait que « [l]a litispendance des conclusions civiles dans
la procédure pénale intervient avec le chiffrage et la motivation de celles-ci »
(art. 129 al. 4 AP-CPP 2001).

Cette regle a été abandonnée dans le projet de Code de procédure pénale pré-
senté en 2005 (P-CPP 2005)%. 11 y était prévu que 1’action civile « devient
pendante des la déclaration au sens de ’art. 117 » (art. 120 al. 3 P-CPP 2005),
soit dés la déclaration de constitution. Le message du Conseil fédéral dé-
montre que ce changement était voulu et visait a créer une litispendance des
la déclaration de constitution, indépendamment du chiffrage et de la motiva-
tion ultérieures des conclusions : « L’al. 3 est en harmonie avec la régle qui a
cours en procédure civile, voulant qu’il y ait entrée en litispendance dés
qu 'une partie demande a un tribunal, sous une forme déterminée, de protéger
ses droits. Il convient d’établir une distinction entre [ ’entrée en litispendance
et le moment auquel les conclusions civiles doivent étre chiffrées et moti-
vées. »*

En marge des débats au Parlement®, le texte frangais de ’actuel art. 122 al. 3
CPP (correspondant a 1’art. 120 al. 3 P-CPP 2005) a été modifié, en ce sens
que les termes « des la déclaration au sens de... » ont été remplacés par les

termes « dés que le [ésé a fait valoir des conclusions civiles en vertu de... »*°.

22 Le texte de ’avant-projet ainsi que le rapport explicatif y relatif sont disponibles sur le

site de I’Office fédéral de la justice, <https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/sicherheit/
gesetzgebung/archiv/strafprozessrecht.html> (consulté le 5 mai 2024).

2 FF 2006, p. 1373 ss.

2 Message CPP 2005, p. 1151.

25

Objet du Conseil fédéral 05.092 : « Procédure pénale. Unification. »
26 BO 2006 E 1011 (1¢ conseil) ; BO 2007 N 952 (2¢ conseil).
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Les motifs qui sous-tendent cette retouche demeurent obscurs, la question n’a
pas non plus été débattue au Parlement”’ et aucune modification correspon-
dante des textes allemand et italien n’est intervenue. Rien n’indique donc que
le 1égislateur ait souhaité revenir a la régle encore envisagée au stade de
I’avant-projet.

Il faut donc considérer que la litispendance de 1’action civile adhésive inter-
vient dés la déclaration de constitution, indépendamment d’un chiffrage et
d’une motivation ultérieurs, et ce, en raison du fait que le législateur s’est
détourné en connaissance de cause de la solution contraire envisagée dans
1I’AP-CPP 20012, Incidemment, on peut cependant regretter que les diver-
gences rédactionnelles entre les versions frangaise, d’une part, et allemande et
italienne, d’autre part, n’aient pas été corrigées dans le cadre de la derniére
révision du CPP, car cela aurait permis de clore définitivement la controverse
relative a la portée de I’art. 122 al. 3 CPP.

3 Confirmation par la jurisprudence

La jurisprudence confirme, au demeurant, que la litispendance de 1’action ci-
vile adhésive intervient des la déclaration de constitution et donc indépendam-
ment du chiffrage et de la motivation®.

Dans un arrét du 15 avril 2020, le Tribunal fédéral a en effet été amené a se
prononcer spécifiquement sur cette question®’. Laffaire en question avait pour
toile de fond la liquidation d’une société anonyme (A. AG) et la production,
dans le cadre de cette liquidation, d’une créance de CHF 20 mio par la socié-
té B. SA. Le 29 juillet 2019, la société en liquidation avait introduit par par-de-
vant le Handelsgericht zurichois une action négative tendant a ce qu’il soit
constaté 1’absence de créance de la société B. SA. La société B. SA a soulevé
un incident de litispendance en lien avec sa constitution comme partie plai-

27 Ibid.

28 Cf. dans ce sens : NUSSBAUMER-LAGHZAOUL.

2 Arrét TF 5A_1015/2021 du 4 aotit 2022 consid. 6.2.1.2 ; arrét TF 4A_622/2019 du 15
avril 2020 consid. 5. Contra : arrét TC VD CC22.013215 du 7 novembre 2022 consid.
3.3 qui soutient I’absence de Sperrwirkung avant le chiffrage et la motivation des con-
clusions civiles.

30 Arrét TF 4A_622/2019 du 15 avril 2020 consid. 5.
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gnante, le 12 décembre 2016, dans une procédure pénale contre la société en
liquidation et I’annonce a cette occasion d’une prétention en dommages-inté-
réts de CHF 20 mio. La société en liquidation soutenait notamment que la li-
tispendance n’avait pas valablement été créée, faute pour B. SA d’avoir décrit
les faits concrets (konkreten Lebenssachverhalt) sur lesquels elle fondait ses
prétentions civiles®!.

Aux termes d’une analyse des travaux préparatoires, le Tribunal fédéral a
clairement posé le principe selon lequel la litispendance intervenait deés la
déclaration de constitution, indépendamment du chiffrage et de la motivation
ultérieure des conclusions®. Fort de ce constat, le Tribunal fédéral a retenu que
la litispendance avait été créée le 12 décembre 2016 par la production du for-
mulaire de constitution comme partie plaignante avec annonce d’une préten-
tion en dommages-intéréts de CHF 20 mio, et ce, méme si la prétention
n’avait, a ce moment-la, pas été motivée®.

Cette jurisprudence a été confirmée dans un arrét ultérieur du 4 aott 2022,
rendu en matiére de mainlevée définitive**. Le Tribunal fédéral y a confirmé
le rejet d’une requéte de mainlevée définitive fondée sur la reconnaissance a
titre incident d’un jugement étranger portant, a tout le moins partiellement, sur
des prétentions faisant I’objet d’une litispendance préexistante dans une pro-
cédure pénale suisse®.

4 Ratio legis de I’art. 122 al. 3 CPP

Au vu de ce qui précede, I’art. 122 al. 3 CPP doit étre interprété en ce sens que
la déclaration de constitution comme partie plaignante demanderesse au civil
(art. 119 al. 2 let. b CPP), soit la simple annonce de conclusions civiles, suffit
a créer la litispendance de I’action civile adhésive, indépendamment du chif-
frage et de la motivation de celles-ci*®.

3 Arrét TF 4A_622/2019 du 15 avril 2020 consid. 5.3.

32 Arrét TF 4A_622/2019 du 15 avril 2020 consid. 5.2.3.

3 Arrét TF 4A_622/2019 du 15 avril 2020 consid. 5.3.

3 Arrét TF 5A_1015/2021 du 4 aoGt 2022 consid. 6.2.1.2.

35 Arrét TF 5A_1015/2021 du 4 aoGt 2022 en fait, consid. 3.1 et 6.

36 Cf. déja PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS, p. 204 s. Dans le méme sens : BSK

StPO-MazzuccHELLI/PosTizz, art. 119 StPO N 15 ; BSK StPO-DoLgGg, art. 122 StPO
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Lorsque la déclaration de constitution a lieu par écrit, ¢’est le jour du dépdt de
I’envoi aupres de la Poste suisse qui fait foi (cf. art. 91 al. 2 CPP, art. 143 al.
1 CPC).

E Moment des effets de la litispendance

Il ne fait aucun doute que I’effet négatif (Sperrwirkung) exposé ci-dessus in-
tervient des la création de litispendance, soit dés la déclaration de constitution
aux termes de Iart. 119 al. 2 let. b CPP. Ceci est également confirmé par les
arréts du Tribunal fédéral rendus en la matiére®®.

Toutefois, en ce qui concerne I’interruption de la prescription, certains auteurs
de doctrine voudraient que cet effet inhérent a I’action civile adhésive ne se
produise que lors du chiffrage et de la motivation des conclusions civiles et
non déja des la litispendance®. Cette position est due a la jurisprudence du
Tribunal fédéral rendue dans le domaine civil, exigeant en principe que les
prétentions soient chiffrées pour que 1’effet interruptif de prescription se pro-
duise®. Cela dit, il y a lieu de relever que cette méme jurisprudence admet
I’interruption par une action non chiffrée, lorsque celle-ci est ouverte*'.

A notre sens, dés lors que Iinterruption de la prescription est liée a 1’exercice
de I’action civile et que la litispendance de 1’action civile adhésive ne requiert
pas de chiffrage ni de motivation, il convient de retenir que 1’effet interruptif
de prescription se produit également dés la déclaration de constitution et I’en-

N 14 ; CR CPP-JEaANDIN/FONTANET, art. 122 N 27 ss ; SK StPO-LIEBER, art. 122 N 8 ;
OBERHOLZER, N 600.

37 Arrét TF 6B_483/2012 du 3 avril 2013 consid. 1.3.1 ; BSK StPO-MazzUCHELLI/PosTiZ-
z1, art. 119 StPO N 15.

3% Cf. supra CII.

% JositscH/Scumip, Handbuch, N 707 et note de bas de page 162 ; BSK StPO-Maz-
zUCHELLI/PosTizz, art. 119 StPO N 16 (peu clairs) ; Jositscn/Scumip, Praxiskommen-
tar, art. 122 N 6 ; Kirrias/WIGET, art. 135 N 23 ; JEANNERET, N 45. Cf. pour un exposé de
la controverse : arrét CJ] GE ACJC/827/2021 du 18 juin 2021 consid. 5.1.6.

40 Cf. p. ex. ATF 133 1T 675 consid. 2.3.2 ; ATF 119 IT 339 consid. lc/aa.
4 Ibid.
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trée en litispendance®. Cette solution est également accréditée par un obiter
dictum du Tribunal fédéral ainsi que par plusieurs décisions cantonales®.

F Portée de I’action civile adhésive

Nous avons vu que I’action civile adhésive entrait en litispendance dés la dé-
claration de constitution et que ’effet négatif, ainsi que 1’interruption de la
prescription se produisaient également dés ce moment-la. Il reste a tenir
compte des limites importantes inhérentes a 1’action civile adhésive elle-
méme.

Tout d’abord, ratione personae, nous avons vu plus haut que 1’action civile
adhésive ne pouvait étre dirigée que contre le(s) prévenu(s), a I’exclusion de
tout tiers*. Corollairement, 1’effet négatif (Sperrwirkung) ne se produit ainsi
que contre le(s) seul(s) prévenu(s) (cf. art. 64 al. 1 let. a CPC). Il en va de
méme, sous réserve d’une disposition de droit matériel contraire (cf. p. ex. art.
136 al. 1 CO), s’agissant de I’interruption de prescription. Le 1€sé qui dispose
de prétentions connexes contre d’autres responsables, notamment I’employeur
du prévenu (cf. art. 55 CO), doit ainsi en reégle générale veiller a interrompre
la prescription a leur égard par d’autres moyens, a savoir une poursuite, une
déclaration de renonciation a invoquer la prescription ou une action civile au
fond.

Ensuite, ratione materiae, les effets de la litispendance de 1’action civile ad-
hésive sont limités aux prétentions actionnables par la voie de I’action civile
adhésive®.

42 Cf. déja PERRIER DEPEURSINGE/GARBARSKI/MUSKENS, p. 208 ss. Dans le méme sens : CR

CPP-JEANDIN/FONTANET, art. 122 N 30 et 34 ; BErgamiN, N 150.

# Cf. p. ex. arrét TC FR, 101 2016 7 du 27 octobre 2016, in : RFJ 2017, p. 73 s. ; arrét CJ

GE ACJC/830/2018 du 19 juin 2018 consid. 4.1.2 ; arrét TC BL 410 18 306 du 12 février

2019 consid. 6.5.

Cf. supra B.

4 Arrét TF 5A_1015/2021 du 4 aolt 2022 consid. 6.2.1.2 ; CR CPP-JEANDIN/FONTANET,
art. 122 N 31. Cf. supra B. Cf. également arrét OGer ZH LB180059 du 8 aotit 2019
consid. 2.2.3c.

44
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Dans une affaire ultérieure de responsabilité contractuelle médicale, le Tribu-
nal fédéral a ainsi retenu que la plainte pénale du patient décédé par la suite
n’avait pas valablement interrompu la prescription, faute pour les prétentions
contractuelles de relever de la compétence des autorités pénales*.

Ainsi, lorsqu’une infraction pénale consacre également la violation d’un
contrat, une action civile ordinaire portant uniquement sur les prétentions
contractuelles peut, et méme doit étre intentée, nonobstant la litispendance de
I’action civile adhésive.

La solution retenue par le Tribunal fédéral nous parait critiquable, ne serait-ce
que parce qu’elle méconnait que 1’identité de 1’objet du litige (art. 64 al. 1 let.
a CPC) ne dépend pas du fondement juridique invoqué, mais des conclusions
des parties (cf. art. 58 al. 1 CPC) et du complexe de faits (Lebenssachverhalt
ou Lebensvorgang) qui les sous-tend*’. Ainsi, le juge n’est pas lié¢ par les
moyens juridiques invoqués par les parties — iura novit curia (art. 57 CPC, cf.
art. 350 al. 1 CPP) — a moins que les conclusions ne le mentionnent*. Ladite
solution est également regrettable sous 1’angle pratique, puisqu’elle complique
notablement la tache des justiciables et des plaideurs, et réduit I’attrait et I’ uti-
lité de I’action civile adhésive. En cela, elle s’inscrit en porte-a-faux avec les
buts d’économie de procédure et de favorisation du 1ésé que 1’action adhésive
poursuit®,

En 1I’état actuel des choses, en cas de concours de prétentions, une procédure
civile paralléle doit donc étre introduite s’agissant des prétentions contrac-
tuelles. A minima, en attendant un éventuel réexamen de la jurisprudence du
Tribunal fédéral, le demandeur veillera a entreprendre les démarches néces-
saires en vue de faire interrompre valablement la prescription civile qui s’at-
tache a ses prétentions contractuelles.

4 ATF 148 TI1 401 consid. 3.2.

47 ATF 149 II1 268 consid. 4.2 ; ATF 144 III 452 consid. 2.3.2 ; ATF 142 III 210 consid.
2.1 ; ATF 139 III 126 consid. 3.2.3 ; BSK ZPO-INFANGER, art. 64 N 10 ; CR CPC-
BoHNET, art. 59 N 47.

4 CR CPC-BonNET, art. 59 N 47. Cf. ATF 149 III 268 consid. 4.2 ; Hont, N 459 ss et en
part. N 460.

Cf. supra B.
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G Conclusion

En guise de conclusion, on peut donc retenir que I’action civile adhésive de-
vient pendante dés la déclaration de constitution comme partie plaignante au
civil (art. 119 al. 2 let. b CPP), soit dés I’annonce de prétentions civiles et non
seulement au moment de leur chiffrage et motivation, qui interviennent le plus
souvent a un stade ultérieur.

Dés lors que le Iégislateur a prévu une litispendance anticipée de 1’action civile
adhésive, Deffet négatif (Sperrwirkung) et I'interruption de prescription se
produisent dés 1’entrée en litispendance.

Cela dit, ces effets ne sont déployés que pour les prétentions déductibles par
la voie de 1’action civile adhésive, soit essentiellement les prétentions extra-
contractuelles contre le prévenu du fait de I’infraction pénale. Aucune litispen-
dance n’est créée s’agissant des prétentions contractuelles. En outre, c’est le
lieu de rappeler que les prétentions civiles dirigées contre d’éventuels tiers,
non prévenus a la procédure pénale (par exemple, un employeur qui répond
sur le fondement de I’art. 55 CO), ne peuvent étre exercées par adhésion a la
procédure pénale, quand bien méme elles tirent leur origine de I’infraction
pénale qui en est I’objet. Pour éviter bien des mauvaises surprises, le deman-
deur sera donc bien inspir¢ de vérifier d’entrée de cause le cercle des personnes
susceptibles de répondre de son dommage sur le plan civil et de prendre les
dispositions nécessaires, aux fins de créer la litispendance et/ou d’interrompre
valablement la prescription a I’égard des différents défendeurs qui entrent en
ligne de compte a son égard.
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