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1. LE POINT SUR LA PEINE
CONVENTIONNELLE LORS DE LA
RESILIATION DES CONTRATS DE

SERVICE

En 1990, le Tribunal fédé-
ral a rendu entre autres deux
arréts sur la peine convention-
nelle convenue pour la résilia-
tion des contrats.

A

1) Dans une cause ju-
gée le 24 avril 1990, la Premiére
Cour civile devait décider du
délai de prescription applicable
a la restitution d'une peine
conventionnelle qu'une so-
ciété gérant un hétel au béné-
fice d'un contrat de management
S'était versée 2 elle-méme par
virement d'un compte de 'hétel
géré, duquel elle disposait.

a) L’action en resti-
tution de ce montant avait été
rejetée comme prescrite par la
juridiction inférieure. Le Tribu-
nal fédéral a cassé le jugement
entrepris et a renvoyé la cause
au Tribunal cantonal compé-
tent. Il a considéré que le délai
de prescription décennal de
l'article 127 CO s’applique lors-
que le mandataire a disposé de
biens ou d’actifs appartenant au
mandant d'une maniere quin’est
pas conforme au contrat. Le
Tribunal fédéral restreint ainsi
la portée dun arrét rendu a
propos du contrat d’entreprise
et publié aux ATF 107 II

220 (= JdT 1982 1 598), dans
lequel il avait jugé que le droit
au remboursement du prix de
I'ouvrage payé en trop découle
non du contrat, mais des dispo-
sitions sur 'enrichissement illé-
gitime.

En vertu de larticle 400
CO, le mandataire est soumis a
I’obligation de rendre des
comptes. Il convient donc
d’examiner si le prélévement
spontané de la peine conven-
tionnelle par le mandataire était
fondé sur une clause contrac-
tuelle valable.

b) Le Tribunal fédéral
saisit alors I'occasion qui lui est
offerte de qualifier le contratde
management. Il ne s'agit pas
d’un contrat de mandat typique,
mais d'un contrat mixte, qui
comprend d’'autres éléments que
ceux du mandat. Il ne s'agit
pourtant pas d'un contrat de
fourniture de personnel comme
celui qu'on conclut avec une
agence de travail temporaire,
puisque la direction du person-
nel hotelier est confiée 2 I'en-
treprise de management. Il ne
s'agit pas non plus d'un simple
contrat de société simple, mais
bien d’'un contrat mixte com-
prenant certains caractéres
propres au mandat et au contrat
de société simple.

<) L’article 404 ali-
néa 1 CO! s’applique aux con-

1. Art. 404 al. 1 CO : e
mandat peut étre révoqué ou répu-
dié en tout temps».
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trats mixtes auxquels il parait
appropri€, c'est-a-dire ceux qui
supposent une relation de
confiance entre les parties, cette
confiance revétant une impor-
tance particuliére. En 'espéce,
le propriétaire de I'hbtel géré
supportait seul les risques liés a
I'entreprise, bien que les deux
parties fussent intéressées au
profit. De plus, il laissait le gé-
rant disposer des comptes de
I'hotel.

d) N'est donc pas va-
lable sans autre l'accord des
parties prévoyant une peine
conventionnelle au cas ol I'hd-
tel serait, durant une période de
quatre ans et demi, vendu a4 un
tiers qui ne reconduirait pas
I'entreprise de management dans
ses fonctions. La peine con-
ventionnelle ne doit pas dé-
passer le cadre de ce qui se-
rait di aux termes de l’arti-
cle 404 alinéa 2 CO% A cet
égard, il n’est toutefois pas in-
dispensable que le mandataire
fasse valoir qu'il a entrepris des
investissements rendus inutiles
par la résiliation du contrat.

En I'espéce, la peine con-
ventionnelle était fixée en pro-
portion des honoraires annuels
dus, 4 un taux dégressif avec les
ans. La clause en question revét
d’autant plus le caractére d’'une
peine conventionnelle que la
résiliation a lieu plus tét. Sa
validité est d’autant plus incer-
taine. Par conséquent, il con-
vient d’examiner si la résiliation
a eu lieu «en temps inopportuns,
c'est-a-dire si l'autre partie y a
donné lieu et si la résiliation
comporte des désavantages pour
elle compte tenu du moment
auquel on la lui signifie et des
dispositions qu’elle avait prises.

2. Art. 404 al. 2 CO : Celle
des parties qui révoque ou répudie
le contrat en temps inopportun
doit toutefois indemniser l'autre
du dommage qu’elle lui causes,

En bref, cet arrét confirme
la validité de principe d'une
clause pénale dans un contrat
soumis 4 I'article 404 CO, maisil
laisse planer des doutes sur les
limites apportées 4 la liberté des
parties de fixer d'un commun
accord le montant du dommage
qui devra étre indemnisé€ en cas
de résiliation du contrat. Aux
motifs de réduction tradition-
nels déduits de Particle 163 ali-
néa 3 CO’viennents’ajouter des
motifs propres i la systémati-
que du mandat. Fondé sur des
relations de confiance particu-
lieres, le contrat mixte doit pou-
voir étre révoqué en tout temps.
Une peine conventionnelle ne
peut pas limiter ce droit de
révocation. Si la résiliation
n’est pas inopportune, c’est-
a-dire en réalité inopportune
et injustifiée, le montant de
la peine ne sera pas da.

De surcroit, la peine ne
sera pas valable si elle a pour
but de compenser le bénéfice
qui échappe a l'entreprise de
services (voir déja ATF 110 II
386 = JdT 1985 1 279).

2) Dans un arrét du
19 septembre 1990 déja rapporté
dans le précédent bulletin d’in-
formation CEDIDAC (No 14,
pp. 10-11), le Tribunal fédéral a
précisé que la garantie de
provision dans le contrat de
courtage n’a pas le caractére
d’une clause pénale. En effet,
son but est d’assurer au courtier
la rémunération due pour ses
efforts, méme si le mandant re-
fusele contrat que le courtier lui
propose. La garantie de provi-
sion n'a donc pas pour but de
limiter la possibilité de résilier le
contrat.

3. Art. 163 al. 3CO: <Le juge
doit réduire les peines qu'il estime
€XCessivesr,

B

Cette jurisprudence appelle
deux observations.

1) La différence entre
la «garantie de provision» et la
«clause pénale» qu’'on rencontre
dansun contrat de management
est assez délicate. On voit bien
que la garantie de provision
rémunére le courtier pour les
efforts déja accomplis lorsqu'il a
présenté un acheteur potentiel
au vendeur. Son bénéfice est
compris dans cette garantie. De
méme, la clause pénale sanc-
tionnant une résiliation intem-
pestive d'un autre contrat de
service devrait souvent, dans
'esprit des parties, couvrir les
bénéfices manqués par 'entre-
prise de services 4 la suite de la
résiliation. En effet, les activités
de service comme le
management entrainent fré-
quemment des profits a plus
long terme. Lorsque les parties
ont décidé de les partager,
pourquoi ne pas tolérer qu’une
clause pénale compense ce bé-
néfice perdu ? Si I'entreprise de
services a fait tout ce que le
contrat exige d'elle - ce qui
constitue une condition pour
I'application de l'article 404 ali-
néa 2 CO, il ne parait pas natu-
rel qu'elle ne puisse en retirer la
rémunération, partiaire, norma-
lement différée au fil des ans; il
convient au contraire qu’elle
puisse se prémunir contre une
résiliation anticipée et intem-
pestive au moyen d'une peine
conventionnelle comprenant
son bénéfice manqué.

2) L'investissement
d'un gestionnaire est presque
purement intellectuel, imma-
tériel. Il réunit une équipe de
direction, il communique des
techniques, il met a profit des
relations d'affaires, sa connais-
sance des médias et des sup-




ports publicitaires, son savoir-
faire. L'article 404 alinéa 2 CO
ne vise pas ce type d'«in-
vestissement- intellectuel, il se
limite aux «dépenses» faites en
pure perte. Sur ce point, I'évolu-
tion des affaires conduit 4 abolir
la différence existant entre une
«dépense» en numéraire et un
«investissement- intellectuel.
Assurément, 1'évaluation des
investissements faits en vain est
délicate. La technique de la
clause pénale permet justement
de lever cet obstacle, en don-
nant au juge une premiére ap-
préciation des intéréts en jeu. Il
sera toujours libre de la réduire
lorsque 1'équité le demande.

Frangois Dessemontet

II.
JURISPRUDENCE

1. Marques de fabri-
que - action en cessation
de trouble - concurrence

déloyale

Faits:

La demanderesse A, une
célébre société anonyme ita-
lienne spécialisée dans la mode
et les produits de luxe, portant
le nom de son fondateur (B), a
déposé deux marques interna-
tionales, I'une en 1977 et l'autre
en 1980. Ces marques sont éga-
lement protégées en Suisse ou
les produits de A sont vendus
par des preneurs de franchise.

Le défendeur B, petit-fils
du fondateur de la société A,
s’est lancé 3 son propre compte
dans le design de mode, d’'ac-
cessoires de mode, de meubles
et de lampes. En 1982, il a
déposé une marque internatio-

nale incorporant ses nom et
prénom, ainsi que ses initiales
encerclées. Cette marque est
protégée en Suisse depuis 1984,
mais elle n'a 3 ce jour jamais été
utilisée.

Le 25 juin 1987, la société
A a déposé aupres du Tribunal
de Commerce du canton de
Berne une requéte en nullité
de la marque internationale
de B, tendant également 2 in-
terdire 4 B I'utilisation de son
nom ou de ses nom et prénom
comme désignation dans ses
affaires.

Le 8 novembre 1989, le
Tribunal de Commerce a dé-
claré nulle la partie suisse de la
marque internationale de B et
lui a interdit l'utilisation de son
patronyme, accompagné ou non
de son prénom, comme dési-
gnation pour des activités com-
merciales touchant des produits
que les marques internationales
de la demanderesse A protégent.

Dans son recours en ré-
forme, le défendeur conclut i
I'annulation de la décision atta-
quée, au déboutement de la
demanderesse et au renvoide la
cause devant l'instance canto-
nale pour nouvelle décision. La
demanderesse a interjeté un re-
cours joint dans lequel elle con-
clut 4 ce que soit interdit & B,
sous menace de sanctions pé-
nales, d'utiliser son patronyme,
avec ou sans son prénom,
comme désignation, en matiére
commerciale, de produits qui
ne sont pas fabriqués par la
demanderesse. A et B concluent
au rejet des conclusions de la
partie adverse.

Droit:

[1...]

2) Le défendeur alle-
gue que linterdiction qui lui a
été faite n'est pas assez précisé-
ment formulée et qu'elle viole
de ce fait le droit fédéral.

a) Pour justifier une ac-
tion en cessation de trouble,
I'interdiction doit porter sur un
comportement clairement dé-
fini (ATF 97 II 93). L’intimé doit
savoir ce qui lui est interdit et les
autorités savoir ce qu’elles ont 2
empécher ou 2 réprimer. Sur
plainte ou requéte, reprochant
un nouvel acte interdit au dé-
fendeur, le juge (pénal ou
d’exécution) doit se borner a
vérifier si les conditions de faits
sont réunies.

b) L'interdiction suivante
satisfait aux exigences de préci-
sion fixées par le droit fédéral
(ATF 115 11 92):

«ll est fait interdiction au
défendeur (B) d’utiliser dans ses
affaires commerciales les dési-
gnations «B/»P B» en rapport
avec des produils proiégés par
les marques internationales x et
y (de A

Le Tribunal de Commerce
estime qu'il y a risque de con-
fusion entre les marques de A
et de B et prohibe par consé-
quent l'utilisation de la marque
la plus récente. 1l estime en
outre que 'utilisation, par B, des
désignations «B» ou «P B» cons-
titue un acte de concurrence
déloyale (au sens de I'art. 3 lit. d
LCD), pour des produits qui
entraient, 4 I'époque du juge-
ment, dans la catégorie de ceux
que protégeaient les marques
de A. Le Tribunal de Commerce
limite Pinterdiction aux rela-
tions commerciales et n’exclut
pas le droit que pourrait avoir B
4 utiliser son nom en matiére de
droit d’auteur, pour une utilisa-
tion non professionnelle, ou
dans le cas contraire avec une
adjonction suffisamment dis-
tinctive. En raison de la clarté de
I'interdiction formulée, le juge
d'exécution ou pénal, saisid'une
requéte de A, n'aura qu'’i résou-
dre des questions de faits pou-
vant sans difficulté étre jugées
dans la suite de la procédure.




3) Le défendeur pré-
tend que le Tribunal de Com-
merce a admis 4 tort qu'un dan-
ger existait que l'acte prohibé
Soit commis.

a) Une action en cessation
de trouble présuppose un in-
térét juridiquement protégé
et suffisant, de nature matérielle
et qui n'existe que lorsqu’il y a
un risque imminent que l'acte
illicite ne soit commis ( ATF 109
II 346, cons. 3 et références).
Cela présuppose soit que le
défendeur a déja commis une
violation et qu'on ne peut ex-
clure une récidive, soit que des
éléments concrets font penser
qu’il est prét 4 commelirc une
premiére violation (ATF 104 1II
134 et références).

b) Dans la présente cause,
il s'agit d’'une premiére viola-
tion, car le défendeur n'a pas
utilisé 4 ce jour sa marque en
Suisse, ni développé d’autre
activité commerciale. Le Tribu-
nal de Commerce conclut de
'inscription de la marque ainsi
que des déclarations de B qu'il

a l'intention de 'utiliser et selon
toute vraisemblance au dela du

droit des marques. Le Tribunal
justifie ainsi le prononcé d'une
interdiction faite dans I'opti-
que du droit de la concur-
rence. Cette intention d'utilisa-
tion admise par le Tribunal de
Commerce est une appréciation
des preuves qui lie le TF dans le
recours en réforme (ATF 115 11
486, c. 2a).

IIn'y a pas d’inadvertance mani-
feste, comme le prétend B. Dans
I'enquéte, le Tribunal de Com-
merce a saisi le sens effectif
d'une déclaration faite par le
défendeur, telle qu'elle a été
exprimée et est ainsi parvenue
par I'appréciation des preuves 4
une constatation qui lie le TF. Il
ne s'agit pas d'une déclaration
sortie de son contexte et elle ne

viole pas le droit fédéral. 11 est
tout 3 fait conforme i l'expé-
rience générale que l'inscrip-
tion d’'un nom en tant que mar-
que se fasse dans l'intention
d’utiliser ce nom de maniére
étendue i des fins commercia-
les et pas uniquement 2 des buts
propres au droit des marques.
Sur cette base, le Tribunal de
Commerce estime que,
conformément au droit fédéral,
la demanderesse a un intérét
juridiquement protégé a I'action
en cessation.

4) Le défendeur niele
risque de confusion entre les
signes litigieux et s’'oppose au
prononcé de nullité de sa mar-
que postérieure.

2) La marque posté-
rieure de B n’est admissible
que si elle se distingue, par
des caractéres essentiels, des
marques de lademanderesse
(art. 6 al. 1 LM). Cela dépend de
I'impression globale que laisse
le signe litigieux sur les ache-
teurs, qui peuvent étre influen-
cés de maniere déterminante
par un seul des éléments qui la
composent (ATF 112 11 363, c. 2
et réf). Les critéres sont plus
séveres lorsque les marchandi-
ses en cause sont de nature
semblable (ATF 10211 125, c. 2
et réf.). Il faut examiner la ques-
tion de droit (ATF 95 11 464, c. 11/
1): existe-t-il un risque de con-
fusion? Il n’est pas nécessaire
que des confusions se soient
déja produites. 1l suffit que la
confusion ait trait 4 I'entreprise
en tant que telle (ATF 87 11 38 et
réf.). On doit également tenir
compte d’'unrisque de confusion
indirecte qui donne I'impression
au public que les marchandises
portant des signes similaires
proviennent d’entreprises étroi-
tement liées économiquement
(ATF 102 1I 126).

b) D’apres le Tribunal de
Commerce, le signe de la de-
manderesse, connu en Suisse
comme 3 l'étranger, attribue ex-
clusivement les marchandises
qui le portent 3 la société A. 11
faut apprécier avec des crite-
res plus sévéres le risque de
confusion s’agissant de mar-
ques de haute renommeée
(RSPI 1976, p. 66; RSPI 1985, p.
65). La marque de B se distingue
de celle de A par le prénom P et
I'acronyme P B placé dans un
cercle. Les signes combinés se
jugent également selon I'im-
pression globale qu’ils provo-
quent et c'est le mot qui est
déterminant dans la mesure ol
I'image n’est qu'un ajout figura-
tif subordonné (ATF 9311, c. 2a).
Cela est également applicable
pour des acronymes entrelacés
(Lucas Davip, Schweizerisches
Wettbewerbsrecht, 2&me éd.
1988, p. 83, note 226). L'impres-
sion globale doit donc étre ap-
préciée selon le nom P B exclu-
sivement. Pour décider de la
force distinctive de la marque
verbale et des éléments qui
composent la marque, il faut
tenir compte du fait que I'im-
pression globale est clairement
marquée par le nom de famille
B. Le prénom P, ajouté, ne pos-
séde pas la force distinctive
déterminante.

5) Le défendeur alle-
gue que le jugement du Tribu-
nal de Commerce et cette in-
terdiction violent son droit au
nom et son droit d’auteur.

a) Le défendeur considére
que le Tribunal de Commerce
lui a interdit d'utiliser commer-
cialement son patronyme, avec
ou sans prénom, sous quelque
forme que ce soit.

Aprés avoir pesé les inté-
réts en présence, le Tribunal de
Commerce a jugé qu’il fallait




admettre la demande en cessa-
tion de trouble et interdire au
défendeur d'utiliser le nom B ou
la désignation P B, en restrei-
gnant toutefois I'interdiction a
certaines catégories de mar-
chandises. Demeurait intact le
droit pour le défendeur d’exer-
cer en Suisse une activité sous
son propre nom, 4 condition
néanmoins, en cas d'activité
professionnelle, que sa marque
se distingue par des éléments
importants de la marque de la
SOCi€té A.

Les explications du Tribu-
nal ne peuvent étre comprises
que comme signifiant, non pas
une interdiction pure et simple
d'utiliser le nom B, mais unique-
ment d’utiliser ce nom seul. Le
Tribunal ne résout pas la ques-
tion de savoir si des combinai-
sons ne produisant pas de risque
de confusion sont possibles, car
il n'avait pas 4 statuer sur de
telles combinaisons.

b) Les mémes principes
sont appliqués en droit des
marques ou de la concur-
rence pour juger si deux si-
gnes sont assez distincts et
excluentun risque de confusion
(ATF 11111 510, c. 2 et réf.). La
LCD a cependant une portée
plus étendue (ATF 113 1I 75).
C'est de la méme maniére qu'il
faut se demander dans les deux
domaines si, et dans quelle me-
sure, on peut restreindre, voire
interdire, 'utilisation 4 des fins
commerciales d'un nom de fa-
mille.

©) Drapreslajurisprudence
constante du TF, une raisonde
commerce conforme aux arti-
cles 944 ss CO doit étre valide au
sens de la loi sur les marques
pour étre utilisée comme mar-
que (ATF 107 II 362, c. ¢). Elle
doit en outre satisfaire aux exi-
gences de véracité posées par le

droit de la concurrence (ATF 85
330 c. 3/4).

aa) Le droit au nom
accorde autitulaire, entre autres,
le droit de participer sous son
propre nom 2 la vie économi-
que. Cependant, et contraire-
ment 3 une jurisprudence anté-
rieure, le TF a estimé, dans
l'arrét Terry (RSPI 1976 p. 61 =
GRUR Int 1977 p. 79), qu'une
marque consistant en un nom
peut étre devenue si caractéris-
tique pour les produits de l'en-
treprise du titulaire de la marque
que le public identifie le nom
aux produits de cette entreprise
et les acheteurs de toute autre
marque postérieure, méme
pourvue d’éléments destinés a
distinguer la marque nouvelle,
supposent qu’elle désigne ces
produits ou se référe a cette
entreprise. Dans de tels cas, il
faut interdire au titulaire de la
marque postérieure d’utiliser son
nom de famille comme élément
caractéristique, car c’est le seul
moyen d’éviter un risque de
confusion (c. 50).

bb) La jurisprudence
cantonale partage dans l'en-
semble le méme point de vue.
(Pour des décisions récentes,
voir RSPI 1988, p. 151 et RSPI
1988, p. 155).

cc) La doctrine estime
également, dans sa majorité, que
des restrictions apportées au
droit au nom pour des motifs de
concurrence sont admissibles au
sens des jurisprudences citées
(cf. par ex. Von BUREN,
Kommentar zum  Welt-
bewerbsgesetz, pp. 146 ss; Birz,
Der Familienname als Marke,
pp. 55 ss).

d) Dans les conflits entre
le droit au nom d'une part, le
droit des marques et le droit de
la concurrence d'autre part, il
faut peser dans chaque espéce
les intéréts en présence, et, en
particulier, suivre la jurispru-

dence du TF la plus récente
(Terry). 11 ne faut pas néces-
sairement admettre une
priorité de principe du droit
au nom. En I'espé&ce, comme il
s'agit d'une marque de haute
renommée, il faut étre plus sé-
veére en fixant les critéres qui
permettent de distinguer les
deux marques, et le défendeur
est donc obligé de tenir compte
de ces exigences. C'est 4 juste
titre que le premier juge a es-
timé que les désignations prohi-
bées du défendeur ne se
distancient passuffisamment[...].

aa) Conformément i ce
qui précede, le Tribunal de
Commerce fait interdiction au
défendeur d'utiliser son nom en
matiére commerciale sans ad-
jonction d’éléments distinctifs.
Il n'empéche donc pas la créa-
tion d'une raison individuelle
conforme A larticle 945 CO,
mais réserve expressément cette
décision dans son jugement.

bb) Le Tribunal de Com-
merce reconnait expressément
que le droit d’auteur accorde au
défendeurle droit d’'apposer son
nom sur des oeuvres protégea-
bles, en respectant toutefois, s’il
a l'intention de participer a la
concurrence économique avec
de telles oeuvres, les limites de
la loi sur la concurrence dé-
loyale et des lois de propriété
intellectuelle.

cc) La jurisprudence ré-
cente du TF reconnaissant au
titulaire d’une marque de
haute renommée la faculté
d'utiliser celle-ci pour des pro-
duits quine ressemblent plus au
produit original (RSPI 1985, pp.
63 ss, Bally), il n'y a pas lieu de
revoir la décison d'étendre l'in-
terdiction 2 toutes les catégories
des marchandises que la
demanderesse a placées sous la
protection de sa marque.

6) Dans son recours
joint, la demanderesse a conclu
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i ce que l'interdiction soit éten-
due 2 toutes les activités com-
merciales du défendeur. Sur la
base de la seule pesée des inté-
réts en présence pour l'utilisa-
tion du nom, il faut d’emblée
rejeter une telle extension. La
restriction du droit d’employer
son propre nom dans ses affai-
res commerciales ne peut, en
aucun cas, aller au-deld de ce
qui est justifié par un intérét
actuel de la demanderesse.

7) 1l faut donc rejeter
aussi bien le recours que le
recours joint.

TF, 1ére Cour civile,
29 octobre 1990

2. La marque
«Fioretto» n'est pas
descriptive

L'Office fédéral de la pro-
priété intellectuelle a refusé
d'enregistrer la marque «Fioretto»,
au motif que la désignation uti-
lisée signifiait, en langue ita-
lienne, «petite fleur» et consti-
tuait ainsi une indication des-
criptive de la forme de la mar-
chandise.

Les mots et les images qui se
composent uniquement de si-
gnes ou de désignations pro-
pres i indiquer, dans les affai-
res, la nature, la composition, la
qualité, la quantité, la finalité,
l'utilisation, la valeur, la prove-
nance et le moment de pro-
duction d'une marchandise
constituent des désignations
descriptives ou génériques
(TroOLLER, Immateriaigtiterrecht,
3¢éme édition, vol. 1, p. 292).
Selon la jurisprudence et la
doctrine, les indications con-
cernant la forme, I'emballage ou
le conditionnement sont égale-
ment inadmissibles lorsqu’elles
reprennent des éléments cou-
ramment utilisés pour une caté-

gorie de marchandises ou lors-
qu’'on insiste ainsi sur certains
avantages (ATF 106 II 246 c. e).

Les sucreries, en particu-
lier les bonbons, sont disponi-
bles sur le marché sous les for-
mes les plus variées, et revétent
souvent la forme d'un animal,
d'un fruit, d'une fleur, ou de
figures géométriques. Les for-
mes choisies pour les marchan-
dises de cette nature ne s'impo-
sent pas fonctionnellement. Une
marque verbale qui se référerait
i une telle forme librement
choisie ne devient donc pas
automatiquement descriptive; il
faut encore que les acheteurs
reconnaissent ce signe comme
une indication descriptive
sans effort particulier de raison-
nement ou d’imagination.

La marque <Fioretto-
n'éveille chez 'acheteur aucun
lien avec une catégorie particu-
liere de marchandises et ne se
référe pas non plus 4 un élé-
ment de conditionnement ca-
ractéristique pour celle-ci. Les
formes et les modeéles de fleurs
représentent au contraire un
élément de conditionnement trés
apprécié et largement répandu
pour toutes sortes de marchan-
dises.

Les mémes principes s'ap-
pliquent i 'emballage. Il con-
vient toutefois de faire une dis-
tinction: alors que les marques
qui font référence a la nature ou
alaforme de l'emballage appar-
tiennent généralement au do-
maine public, car il importe de
laisser les formes d’emballage
techniquement simples et bon
marché 3 la disposition de tous,
les représentations graphiques
ou colorées des emballages
peuvent étre monopolisées. En
I'espéce, la marque <Fioretto»
n’aboutit pas 4 la monopolisa-
tion du mod¢le des fleurs appo-
sées sur un emballage, puisque
le droit des marques limite sa
protection au seul signe. Le

modele des fleurs n’est de sur-
croit pas typique pour la catégo-
rie de marchandises concernée
et ne revét donc pas un carac-
tére descriptif.

TF, Iére Cour civile,
6 novembre 1990

3. Contrat de dépdt;
assignation, représenta-
tion sans pouvoirs

Faits:

La société A, entieérement
dominée par K.H., a donné
mandat 4 la banque P
(défenderesse) d’accorder 2 la
société K.H. AG un crédit
fiduciaire de DM 750'000.—,
remboursable 3 concurrence de
DM 600'000.— sur le compte
privé de K.H. aupreés de la
défenderesse. Par contrat du ler
octobre 1975, la société I, éga-
lement propriété de K.H., suc-
céda 3 la société A comme
fiduciant.

K. H. remit par acte entre
vifs les deux sociétés K. H. AG et
I 2 son fils, KLH., demandeur;
au déces de K.H., son compte
privé fut dévolu i sa femme en
tant qu’héritiére unique, puis,
au déces de celle-ci, aux fréres
et soeurs du demandeur.

Encore du vivant de sa
mere, le demandeur avisa la
défenderesse de ne plus verser
les remboursements sur le
compte privé, mais d’'en créditer
la société 1. La défenderesse
donna suite 3 cette instruction
sans se soucier de la [égitima-
tion de KL.H.

W. H., le frére de KIL.H,,
actionna, aprés la mort de sa
mére, la banque P en rembour-
sement des montants détournés
au profit de la société I. Faute
d’avoir pu rapporter la preuve




du consentement du titulaire du
compte privé aux instructions
susmentionnées, la défenderesse
fut condamnée en juin 1988 au
paiement de DM 137'508,70 avec
intéréts.

En 1989, le demandeur in-
tenta une action contre la défen-
deresse en libération des avoirs
qu'il détenait aupres d’elle pour
un total de Fr. 196'942.—. La
banque opposa une prétention
en dommages-intéréts et en
enrichissement illégitime de Fr.
256'836,30 pour représentation
sans pouvoirs. Le Tribunal de
commerce du canton de Zurich
alloua un montant de 29'051,10
au demandeur.

La défenderesse interjeta
un recours en réforme au TF.

Droit:
A

Le fait de disposer sciem-
ment de la fortune d’autrui en
donnant 'impression d'y étre
autoris€é constitue nécessaire-
ment une représentation sans
pouvoirs. Outre 'intérét néga-
tif Cart. 39 al. 1 CO), voire positif
(art. 39 al. 2 CO), di au tiers
1ésé, I'article 39 alinéa 3 réserve
en tous les cas I'action fondée
sur l'enrichissement illégitime;
dans la mesure ou la prétention
de la défenderesse repose sur
les articles 62 ss CO, la question
de savoir si la banque avait
connaissance de l'absence des
pOuVvoirs ne se pose pas.

B

Un tiers peut intenter une
action en répétition de
I'enrichissement illégitime non
seulement contre le pseudo-re-
présenté, mais aussi contre le
représentant sans pouvoirs qui
a recu la prestation pour le
compte du pseudo-représenté.

Le représentant sans pouvoirs
reste en outre tenu 3 restitution
s'il remet - enl'espéce au moyen
d'une assignation - la prestation
4 une quatriéme personne, soit
a la société 1.

1) Toute instruction
faussement exécutée dans le
rapport de provision ou le rap-
port de valeur fait naitre une
prétention en restitution de
I'indu entre les parties liées par
la relation juridique sans cause.
Il en va de méme si les deux
rapports juridiques s'avérent
sans fondement; on rejettera ici
aussi une action directe de I’as-
signé contre I'assignataire. L'as-
signant ne peut s'opposer a ce
qu’on se retourne d’abord con-
tre lui, comme si les prestations
€taient venues s’ajouter a son
patrimoine. Dans le cas con-
traire, I'assigné pourrait se voir
opposer les exceptions que I'as-
signataire pourrait faire valoir
contre 'assignant ou celles qu’il
pourrait tirer de l'article 64 CO,
soit des risques liés d un rapport
juridique surlequel il n’a aucune
influence.

2) Lorsque, comme en
I'espéce, c’est le rapport de pro-
vision qui est affecté par l'ab-
sence de pouvoirs de l'assignant,
ce dernier devient débiteur de
I'indu; faute de pouvoir prouver
un enrichissement du pseudo-
représenté, le 1ésé ne pourra
méme s’en prendre qu’au
pseudo-représentant. La res-
ponsabilité de ce dernier se li-
mite toutefois aux seules presta-
tions faites sans cause juridique
par la défenderesse 4.1a société
L

C

Dans la mesure ou le pré-
judice de la défenderesse dé-
passe l'enrichissement du de-
mandeur, la défenderesse subit

un dommage pourlequel il con-
vient de savoir si le demandeur
doit réparation.

1) L’action en répara-
tion de l'article 39 alinéa 1 CO
tombe si la défenderesse con-
naissait ou devait connaitre I'ab-
sence de pouvoirs du représen-
tant. Une banque viole son de-
voir de diligence lorsqu’elle ne
contrdle pas les pouvoirs d'un
représentant ou lorsqu’elle re-
nonce méme 4 l'exigence de
pouvoirs de représentation au
motif de relations d'affaires
existantes ou de liens familiaux
avec le pseudo-représenté. La
négligence ne peut, en l'es-
pece, €tre qualifiée de 1égere.

2) Les conséquences
d'une faute concomitante du
tiers sont trés controversées en
doctrine. Alors que certains
auteurs voient dans l'absence
de faute une condition négative
de la responsabilité et excluent
par conséquent toute réparation
en cas de négligence, d’autres
n’en déduisent qu'un motif de
réduction des dommages-inté-
réts au sens de l'article 44 CO.

Bien que l'opinion selon
laquelle I'inattention coupable
du lésé exclurait la responsabi-
lité du représentant sans pou-
voirs semble conforme i une
interprétation littérale du texte,
elle est en contradiction avec le
systéme suisse de la répartition
des dommages, applicable tant
la faute concomitante apparait
ainsi comme un motif de ré-
duction du dommage et scu-
lement exceptionnellement
comme un motif d’exclusion,
lorsque lintensité de la faute
interrompt le lien de causalité
adéquate. Toute violation du
devoir de diligence du lésé ne
doit donc pas étre comprise
comme un chef d’exclusion de
responsabilité, ce d’autant moins
si le représentant sans pouvoirs
a agi intentionnellement. Une
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application par analogie de I'ar- respectifs. En 'espéce, le de-
ticle 44 CO s’'impose dansdetels mandeur a agi intention-
cas pour pondérer laresponsabi- nellement et le défendeur doit
litt du représentant sans pou- se laisser imputer une violation
voirs et celle de son cocontrac- de son devoir de diligence qui
tant. Cette interprétation s'aligne ne peut €tre qualifiée de 1égére;
par ailleurs sur le systéme de une réduction d'un tiers de sa
larticle 39 alinéa 2 CO, qui fait prétention en dommages-inté-
dépendre l'allocation de dom- réts apparait ainsi comme justi-
mages-intéréts positifsde 'équité, fiée.

€quité qui permet également de

prendre en considération les torts TF, Iére Cour civile,
18 décembre 1990
o ‘ >
OFFRE EXCEPTIONNELLE
P 57

A l'occasion de la sortie du vingtiéme ouvrage
de sa collection, le CEDIDAC vous propose de
compléter votre collection de ses livres au prix
spécial de Fr. 40.- par ouvrage (Fr. 60.- pour les
personnes non-membres du CEDIDAC). Cette
offre n’est valable que pour une commande mini-
male de trois livres, directement auprés de notre

institut, et jusqu’'au 30 septembre 1991, ¥,
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Sont sortis de presse récem-
ment:

N° 18: Pierre-Robert
Gilliéron: les dispositions
de la nouvelle loi fédérale
dedroitinternational privé
sur la faillite internationale,
153 pages. Prix: Fr. 75.- (Fr.
50.- pour lesmembres du Club
du CEDIDAOQO).

N°19: Les arrétés fédé-
raux urgents contre la spé-
culation fonciére. Travaux
de la Journée d’étude organi-
sée par le CEDIDAC le 8 mars
1990, 472 pages. Prix: Fr. 90.-
(Fr. 60.- pour les membres du
Club du CEDIDACQC).

N° 20: Les contrats de
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taire de la Convention de
Vienne, entrée en vigueur le
ler mars 1991 pour la Suisse.

308 pages. Prix:Fr. 90.-
(Fr. 60.- pour les membres du
Club du CEDIDACQ).

Ces ouvrages peuvent étre
commandés a notre secré-
tariat, CEDIDAC, BFSH 1,
1015 Lausanne,
TéL (021) 692 40 77
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