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Regeste

Regeste Art. 18, 52, 59, 60 und 197 ff. ZPO; ortliche Zustandigkeit;
Nichteintretensentscheid; Gultigkeit einer Klagebewilligung, die durch eine 6rtlich
unzustandige Schlichtungsbehdrde ausgestellt wurde. Wenn die Schlichtungsbehérde als
reine Schlichtungsbehorde ein Schlichtungsgesuch erhélt und der Beklagte keine Einrede
der ortlichen Unzustandigkeit erhob, kann die Schlichtungsbehdrde unter zwei kumulativen
V oraussetzungen einen Nichteintretensentscheid féallen: Die Schlichtungsbehdrde ist
offensichtlich unzustandig und eine Einlassung ist mit Blick auf Art. 18 ZPO (zwingende
oder teilzwingende Gerichtsstande) ohne Weiteres ausgeschlossen. Beruft sich der Beklagte
demgegentiber auf die fehlende ortliche Zustandigkeit, kann die Schlichtungsbehérde,
selbst bel Fehlen elnes zwingenden Gerichtsstandes, auf die Sache nicht eintreten, solange
die Unzustandigkeit einen offensichtlichen Charakter aufweist (E. 4). Die durch eine értlich
unzustandige Schlichtungsbehdrde ausgestellte Klagebewilligung ist grundsétzlich
ungultig. Der Beklagte, der am Schlichtungsverfahren teilnahm ohne den geringsten
Vorbehalt bezlglich der fehlenden 6rtlichen Zustandigkeit vorzubringen, kann sich
alerdings nachtréglich vor Gericht nicht auf die Unzustandigkeit der Schlichtungsbehtrde
berufen. Demgegentiber kann sich ein Beklagter, der nicht an der Schlichtungsverhandlung
teilnahm oder im Schlichtungsverfahren die ortliche Zustandigkeit bestritt, im
anschliessenden Gerichtsverfahren auf den Mangel der Klagebewilligung berufen und die
Wiederholung der Schlichtungsverhandlung verlangen (E. 5).

Erwagungen

E.4

et 11 ad art. 63 CPC ; DENIS TAPPY, Le déroulement de la procédure [procédure ordinaire
et procédure simplifiée en 1 éreinstance],in Le Projet de Code de procédure civile fédérale,
2008, p. 176; TAPPY/NOVIER, La procédure de conciliation et |la médiation dans le Code
de procédure civile suisse [ art. 197-218 CPC ], in |l Codice di diritto processuale civile
svizzero, 2011, p. 101;WEINGART/PENON, Ungeklarte Fragen im Schlichtungsverfahren,
RJB 151/2015 p. 475 s.; LAURENT GROBETY, Le cumul objectif d'actions en procédure
civile suisse, 2018, p. 104 ssn. 166 s.; ISABELLE BERGER-STEINER, in Berner
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2012, vol. |, n° 32 ad art. 63 CPC ;
MATTHIAS COURVOISIER, Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Baker
&McKenzie[éd.], 2010,n° 1 ad art. 59 CPC).

E. 41

Lorsque la compétence ratione loci de I'autorité de conciliation est contestée - dansle cas ou
celle-ci selimite atenter de trouver un accord entre les parties (art. 201 al. 1 CPC) et non
dans les hypotheses ou elle entend délivrer une proposition de jugement ( art. 210 CPC) ou
statuer sur lefond ( art. 212 CPC) -, les avis divergent sur le point de savoir si I'autorité



peut rendre une décision d'irrecevabilité pour cause d'incompétence.

E.411

Certains auteurs sont d'avis que I'autorité de conciliation ne peut en principe pas prononcer
une telle décision (STEPHAN WULLSCHLEGER, Schlichtung vor einer értlich
unzustandigen Schlichtungsbehérde, in Festschrift fir Professor Thomas Sutter-Somm,
2016, p. 766; Claude Schrank, Das Schlichtungsverfahren nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2015, p. 121 n. 211 [ci-apres: Schlichtungsverfahren]; le méme,
Grundsatzfragen zum Schlichtungsverfahren, in Das Schlichtungsverfahren nach ZPO,
2016, p. 5s.; STOLL/ALEKSIC, Schlichtungsverfahren vor ortlich unzustandiger
Schlichtungsbehérde - Folgen und Folgerungen, PCEF 2013 p. 18; Hofmann/L tscher, Le
Code de procédure civile, 2 e éd. 2015, p. 68 et 184; FABIENNE HOHL, Procédure civile,
vol. I, 2 e éd. 2010, p. 208 n. 1115; JEAN-MARC REYMOND, Les conditions de
recevabilité, lalitispendance et les preuves, in Le Projet de Code de procédure civile
fédérale, 2008, p. 27; TANJA DOMEJ, in ZPO, Kurzkommentar, BGE 146 |11 265 S. 270
Oberhammer et al. [éd.], 2 e éd. 2014, n° 10 ad art. 59 CPC ; BENEDIKT SEILER, Die
Berufung nach ZPO, 2013, p. 158 n. 375a; ADRIAN STAEHELIN ET AL.,
Zivilprozessrecht, 3 e éd. 2019, p. 380 § 20 n. 43a; THOMAS SUTTER-SOMM,

Schwei zerisches Zivilprozessrecht, 3 e éd. 2017, p. 265 n. 976[ci-apres: Zivilprozessrecht];
le méme, Das Schlichtungsverfahren der ZPO: Ausgewahlte Problempunkte, RSPC 2012
p. 77 note infrapaginale 10[ci-aprés. RSPC 2012]; SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Der
Erbrechtsprozess unter der Schweizerischen ZPO und seine Stolpersteine fur die Praxis,
successio 2013 p. 363; GASSER/RICKLI, Schwelzerische Zivilprozessordnung [ZPO],
Kurzkommentar, 2 e éd. 2014, n° 5 ad art. 202 CPC ; SABINE BAUMANN WEY, Die
unbezifferte Forderungsklage nach Art. 85 ZPO, 2013, p. 222 n. 589 et p. 227 n. 602,
ALVAREZ/PETER, in Berner Kommentar, Schwelzerische Zivilprozessordnung, 2012,
val. I, n° 5 ad art. 202 CPC ; URS EGLI, in Schweizerische Zivilprozessordnung[ZPQ],
Kommentar, Brunner et al. [éd.], 2 e éd. 2016, n° 18 ad art. 202 CPC ; ROGER MORF, in
ZPO Kommentar, Gehri et al. [éd.], 2 eéd. 2015, nos 11 s. et 14 ad art. 59 CPC ;
CHRISTINE MOHLER, in ZPO Kommentar, Gehri et al. [éd.], 2 e éd. 2015, n° 10 ad art.
197 CPC et n° 3 ad art. 202 CPC ; MARTIN SCHMID, Praktische Fragen zum
Schlichtungsverfahren, PCEF 2011 p. 183; JOELLE BERGER, Kompetenz der
Schlichtungsbehorde, ius.focus 2/2013; CHRISTOPH LEUENBERGER, Rechtshangigkeit
bel fehlender Zustandigkeit und falscher Verfahrensart (Art. 63 ZPO), RSPC 2013 p. 175
[ci-aprés. RSPC2013]; le méme, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Zivilprozessrecht im Jahr 2013, RJB 151/2015 p. 275; HAAS/BOZIC, Das
Schlichtungsverfahren nach der Schweizer ZPO, Zeitschrift fir Zivilprozess International
[ZZPInt] 2015 p. 269 s.; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 2 e éd. 2016, p. 325 s. n. 11.10; BRUNO LOTSCHER-STEIGER,
Prufungs- und Entscheidbefugnisse der Schlichtungsbehorde, in Festschrift fir Professor
Thomas Sutter-Somm, 2016, p. 423; JAMES T. PETER, in Berner Kommentar,

Schwel zerische Zivilprozessordnung, 2012, val. 11, n° 9 ad art. 197 CPC). Certaines cours
cantonal es suivent cette approche (arrét du Tribunal cantonal du canton de Bale-Campagne
du 8 mai 2018, 400 17 308, consid. 2.6; arrét du Tribunal cantonal du canton de St-Gall du
18 mai 2016, in GVP 2016 n. 41 consid. 2; arrét du Tribunal supérieur du canton d'Argovie
du 16 novembre 2011, ZVE.2011.7, consid. 3.2.1; cf. aussi I'arrét argovien cité dans I'arrét
4A 592/2013 du 4 mars 2014 consid. 3.1). BGE 146 |11 265 S. 271



E. 412

Drautres auteurs considerent que |'autorité de conciliation peut refuser d'entrer en matiére
lorsqu'elle sestime incompétente (BORIS MUL LER, Schweizerische Zivilprozessordnung
[ZPO], Kommentar,Brunner et al. [éd.], 2 e éd. 2016, n° 31 ad art. 59 CPC ; le méme,
Prufung der Prozessvoraussetzungen durch Schlichtungsbehdrden, PJA 2013 p. 72
[ci-aprés: PJA 2013]; MARKUS MULLER-CHEN, Schweizerische Zivil prozessordnung
[ZPQO], Kommentar, Brunner et a. [éd.], 2 e éd. 2016, n 0s

E.4.13

D'autres auteurs soutiennent enfin que |'autorité de conciliation peut déclarer la requéte
irrecevable seulement en cas d'incompétence manifeste (DOMINIK INFANGER, in Basler
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3 e éd. 2017, n° 16 ad art. 202 CPC ;
PATRICIA DIETSCHY, Lesconflitsde travail en procédure civile suisse, 2011, p. 127 s. n.
257 s. [ci-aprés: Conflits]; SAMUEL BAUMGARTNER ET AL., Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 10 e éd. 2018, p. 316 § 48 n. 33; FRANCOIS BOHNET, in Commentaire
romand, Code de procédure civile, 2 e éd. 2019, n° 17 ad art. 60 CPC , n° 10 ad art. 63 CPC
et n° 11 ad art. 202 CPC ; le méme, Les défenses en procédure civile suisse, RDS 2009 11 p.
216 [ci-apres: RDS 2009 11]; le méme, noterelativeal' ATF 139 111 273, DB 2013 n. 17 p.
34 s. [ci-aprés: DB 2013]; JACQUES HALDY, Procédure civile suisse, 2014, p. 130 n.
426; FRANCESCO TREZZINI, in Commentario pratico al Codice di diritto processuale
civile svizzero [CPC], Trezzini et a. [éd.], vol. II, 2 e éd. 2017, n° 7 ad remarques
préliminaires aux art. 202-207 CPC et n° 15 ad art. 202 CPC ; ALEXANDER ZURCHER,
in Kommentar zur Schwei zerischen Zivilprozessordnung [ZPO], Thomas Sutter-Somm et
a. [éd], 3eéd. 2016, n° 6b ad art. 59 CPC ; KATIA ELKAIM-LEVY, Premiéres
expériences avec le nouveau code de BGE 146 |11 265 S. 272 procédure civile, le point de
vue du magistrat, in Nouvelle procédure civile et espace judiciaire européen, 2012, p. 26;
DOLGE/INFANGER, Schlichtungsverfahren - nach Schweizerischer Zivilprozessordnung,
2012, p. 29 et 100; SIMON ZINGG, in Berner Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2012, val. I, n° 26 ad art. 60 CPC ; BASTIEN SANDOZ, La
conciliation, in Procédure civile suisse - Les grands thémes pour le praticien, 2010, p. 67 n.
31; critiques a pro pos de la notion d™"incompétence manifeste" : Daetwyler/Stalder,
Schlichtungsverhandlung bei handel sgerichtlichen Streitigkeiten, RSJ 115/2019 p. 104;
HAAS/BOZIC, op. cit., p. 270). Plusieurs cours cantonal es suivent cette approche (arrét du
Tribunal supérieur du canton de Zurich du 30 avril 2013, LU130001, consid. 3.2; arrét du
Tribunal cantona du canton de Fribourg du 28 janvier 2019, in RFJ 2019 p. 314 consid.
2.2.1; arrét du Tribunal cantonal du canton du Jura du 14 juin 2013, CC 39/2013, consid.
5.1s,; arrét du Tribunal cantonal du canton des Grisons du 3 mai 2016, in PKG 2016 p. 98
consid. 2e; arrét du Tribunal cantonal du canton de Lucerne du 24 mars 2016, in mp 2017 p.
311 consid. 6.3.2.1; arrét du Tribunal cantonal du canton de Vaud du 6 juin 2017,
PT16.016938-170204216, consid. 3.2.2).

E.42

Apres avoir laissé ouverte la question de savoir dans quelle mesure une autorité de
conciliation est tenue d'examiner d'office les conditions de recevabilité de larequéte (arrét
5A 38/2016 du 21 avril 2016 consid. 2), le Tribunal fédéral a considéré qu'une autorité de
conciliation peut refuser d'entrer en matiére en cas d'incompétence matérielle manifeste (
ATF 146 111 47 consid. 4.2 p. 53). En d'autres termes, |'autorité de conciliation ne peut en
principe pas rendre une décision d'irrecevabilité en cas d'incompétence, sauf si celle-ci est



manifeste. En substance, il atenu le raisonnement suivant: ateneur des art. 59 al. 1 et 60
CPC, seul "letribunal” examine d'office si les conditions de recevabilité - et notamment la
compétence araison du lieu (art. 59 a. 2 let. b CPC)) - sont remplies et n'entre pas en
matiére sur la demande lorsgue tel n'est pas le cas. Le Code de procédure civile fédéral
opére aussi une distinction terminologique entre les tribunaux et les autorités de conciliation
(cf.p.ex.lesart. 3et 63 a. 1 CPC). Cela étant, le Tribunal fédéral a estimé que le texte de
I'art. 126 a. 1 CPC , ateneur duquel "le tribuna" peut ordonner la suspension de la
procedure, ne soppose pas au prononcé d'une telle décision dans le cadre de la procédure de
conciliation ( ATF 138 111 705 consid. 2.3). BGE 146 111 265 S. 273 De plus, il est admis
gue la compétence laissée aux cantons de régler I'organisation matérielle et fonctionnelle
des "tribunaux" (sauf disposition contraire de laloi), expressément ancréeal' art. 4 al. 1
CPC, et lesrégles relatives ala compétence araison du lieu des "tribunaux" (art. 9 ss CPC
) visent également les autorités de conciliation. Méme si une décision d'irrecevabilité n'est
pas mentionnée dans les dispositions relatives al'issue de la procédure de conciliation
(contrairement al' art. 236 al. 1 CPC qui réserve cette possibilité), la doctrine reconnait a
|'autorité de conciliation la faculté de prononcer ce type de décisions dans certaines
circonstances, notamment lorsgue le requérant n'effectue pas I'avance de frais requise.
Certes, latéache principale de |'autorité de conciliation consiste a essayer de trouver un
accord entre les parties de maniére informelle (art. 201 a. 1 CPC). Si latentative de
conciliation savere infructueuse, I'autorité de conciliation délivre une autorisation de
procéder (art. 209 al. 1 CPC). La cl6ture de la procédure par une décision d'irrecevabilité
suppose que I'incompétence puisse étre établie de maniére fiable. Or, la procédure de
conciliation, vu sa nature informelle, sy préte difficilement. L'on ne saurait cependant
exiger d'une autorité de conciliation manifestement incompétente qu'elle délivre une
autorisation de procéder, des lors que, selon lajurisprudence, une autorisation de procéder
émanant d'une autorité manifestement incompétente n'est en principe pas valable (ATF 139
[11 273 consid. 2.1). Il Sagit d'une application du principe général selon lequel les actes
d'une autorité manifestement incompétente sont normalement nuls et ne produisent aucun
effet juridique ( ATF 139 111 273 consid. 2.1). L'accomplissement d'actes nuls n'est pas
souhaitable. Aussi convient-il d'admettre que I'autorité de conciliation puisse prononcer une
décision d'irrecevabilité lorsqu'elle est a méme d'établir de maniére fiable, en fait et en droit,
son incompétence, sans devoir procéder a d'importantes investigations qui seraient
incompatibles avec les exigences de la procédure de conciliation ( ATF 146 111 47 , précité,
consid. 4.2 et 4.3 p. 53 s9).

E.43

Si lacompétence matérielle des tribunaux ( art. 4 ss CPC) est en principe soustraite ala
libre disposition des parties (ATF 143 [11 495 consid. 2.2.2.3; ATF 138 |11 471 consid. 3.1),
il n'en va pas de méme des régles de compétence araison du lieu. Sauf disposition contraire
delaloi, letribunal saisi est en effet compétent lorsgque le défendeur procéde sans faire de
réserve sur la compétence ( art. 18 CPC). Le juge doit uniquement vérifier qu'aucun BGE
146 111 265 S. 274 for impératif ou semi-impératif ne soppose a une acceptation tacite de la
compétence du tribunal saisi ( Einlassung ). Il découle de ce qui précéde que, dans
I'hypothése ou I'intimé ne souléve aucune exception d'incompétence, I'autorité de
conciliation peut prononcer une décision d'irrecevabilité uniguement lorsqu'elle est
manifestement incompétente araison du lieu et qu'une acceptation tacite de compétence du
tribunal est d'emblée exclue au regard de|' art. 18 CPC (fors impératifs ou semi-impératifs).
Ces deux conditions sont cumulatives. Si en revanche I'intimé souléve une exception



d'incompétence, |'autorité de conciliation peut rendre une décision de non-entrée, méme
lorsgque le for n'est pas impératif, a condition que I'incompétence présente un caractére
manifeste.

E.5

Il reste a déterminer si une autorisation de procéder délivrée par une autorité de conciliation
incompétente ratione loci est toujours invalide ou non.

E.51

Bien gue I'existence d'une autorisation de procéder valable ne soit pas mentionnée dans les
conditions de recevabilité de I'action, énumérées al’ art. 59 al. 2 CPC - dont laliste n'est pas
exhaustive comme l'indique clairement |'utilisation dans son libellé de I'adverbe
"notamment” -, il Sagit d'une condition de recevabilité de la demande que le tribunal doit
examiner d'office en vertu de I' art. 60 CPC (Message du 28 juin 2006 relatif au code de
procédure civile suisse, FF 2006 6941 [ci-apres. Message CPC]; ATF 139 111 273 consid.
2.1). Une réserve simpose toutefois lors de I'examen de la compétence araison du lieu de
I'autorité qui adélivré I'autorisation de procéder. Lorsqu'une acceptation tacite de
compétence est possible au regard de " art. 18 CPC , le tribunal doit vérifier sa propre
compétence et celle de I'autorité de conciliation uniquement lorsqu'il est saisi d'un tel grief
par le défendeur, faute de quoi I' art. 18 CPC deviendrait lettre morte lorsque la procédure
au fond est précédée d'une tentative de conciliation (SCHRANK, Schlichtungsverfahren,
op. cit., p. 132 n. 226; SUTTER-SOMM/LOTSCHER, op. cit., p. 363).

E.5.2

L e passage par |'étape de la conciliation poursuit un double objectif puisqu'il vise a
décharger les tribunaux, d'une part, et afaciliter I'acceés alajustice pour les parties, d'autre
part (Message CPC, p. 6843). Le Code de procédure civile fédéral repose sur I'idée centrale
suivante: "concilier d'abord, juger ensuite" (Message CPC, p. 6936). Le CPC valorise ainsi
clairement la tentative de conciliation en la rendant en principe obligatoire (Message CPC,
p. 6936). BGE 146 111 265 S. 275

E.531

Dansun arrét publié, le Tribunal fédéral aretenu qu'une "autorisation de procéder délivrée
par une autorité de conciliation manifestement incompétente n'est en principe pas valable" (
ATF 139 111 273 consid. 2.1). Dans cette affaire vaudoise, un justiciable avait saisi le
Tribunal d'arrondissement de La Cote d'une requéte de conciliation en faisant valoir une
prétention supérieure a 100'000 francs; I'autorisation de procéder chiffrait a 190'141 fr. le
montant des prétentions avancées par le requérant. Ce dernier avait alors porté I'action
devant la Chambre patrimoniale du canton de Vaud, en concluant notamment au paiement
de 127'652 fr. 50. En droit vaudois, I'autorité de conciliation est le juge matériellement
compétent pour connaitre de la demande au fond. Lorsque la valeur litigieuse est supérieure
a30'000 fr. et inférieure ou égale a 100'000 fr., le Tribunal d'arrondissement est compétent;
guand celle-ci excéde 100000 fr., la Chambre patrimoniale cantonale est compétente. Dans
saréponse, la défenderesse avait contesté la validité de I'autorisation de procéder. Le
Tribunal fédéral ajugé qu'il n'avait pas arevoir I'analyse du Tribunal cantonal concluant a
I'incompétence manifeste de I'autorité de conciliation; il sagissait en effet d'une question de
droit cantonal. Dés lors que I'autorisation de procéder avait été délivrée par une autorité
manifestement incompétente, il manquait une condition de recevabilité al'action intentée
par le justiciable. Partant, la demande était irrecevable (ATF 139 111 273 consid. 2.2).



Comme I'asouligné ajuste titre la cour cantonale, I'on ne saurait tirer de I'arrét précité des
principes généraux touchant lavalidité de I'autorisation de procéder. En particulier, il n'est
pas possible de déduire de cet arrét qu'une autorisation de procéder délivrée par une autorité
incompétente - mais non pas manifestement incompétente - serait valable, car dans |'affaire
précitée |'autorité de conciliation saisie était manifestement incompétente araison dela
matiére. Aussi le Tribunal fédéral n'a-t-il pas eu a se prononcer sur lavalidité d'une
autorisation de procéder émanant d'une autorité dont |'incompétence ne présenterait pas un
caractere manifeste.

E.53.2

Dans une autre affaire vaudoise jugée par le Tribunal fédéral, un travailleur, apres avoir
déposé une regquéte de conciliation devant le Tribunal d'arrondissement de Lausanne, avait
saisi cette autorité d'une demande concluant au paiement de 90'530 fr. 50 et alaremise d'un
certificat de travail dont lavaleur litigieuse avait été fixée a 22'000 fr., conformément aux
conclusions reproduites dans BGE 146 |11 265 S. 276 |'autorisation de procéder. |l avait
ensuite limité sa demande au paiement de 90'530 fr. 50. Au vu de la réduction des
conclusions opérée devant le juge du fond, le tribunal d'arrondissement était compétent pour
statuer sur la demande modifiée tendant au paiement de 90'530 fr. 50; il I'était des lors aussi
pour mener la procédure de conciliation préalable. L'autorisation de procéder avait ainsi été
délivrée par |'autorité qui, rétrospectivement, se trouvait étre la bonne. Dans ces
circonstances, le Tribunal fédéral a considéré qu'il ne saurait étre question d'incompétence
propre a entacher la validité de I'autorisation de procéder (arrét 4A_509/2015 du 11 février
2016 consid. 4). 1l résulte de ce qui précede que le Tribunal fédéral ne sest jamais prononcé
sur la validité d'une autorisation de procéder délivrée par une autorité qui savéere en
définitive incompétente, sans que |'incompétence de ladite autorité ne soit manifeste.

E.54

Ladoctrine est divisée sur le probléme controversé. Les solutions retenues par les cours
cantonal es sont également contrastées.

E.54.1

Certains auteurs soutiennent que |'autorisation de procéder délivrée par une autorité
incompétente araison du lieu n'est pas valable. Partant, la procédure de conciliation doit
étre renouvel ée (SCHRANK, Schlichtungsverfahren, op. cit., p. 129 n. 223;
SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, op. cit., p. 266 n. 976; LEUENBERGER/
UFFER-TOBLER, op. cit., p. 339 n. 11.52; INFANGER, op. cit., n° 16 ad art. 202 CPC ;
GROBETY, op. cit., p. 105 s. n. 167; LEUENBERGER, op. cit., n° 4aad art. 220 CPC ; le
méme , RSPC 2013, op. cit., p. 175; DOLGE/INFANGER, op. cit., p. 100; TREZZINI, op.
cit., n° 13 ad art. 202 CPC ; ZURCHER, op. cit., n os6b et 57 ad art. 59 CPC ;
BERGER-STEINER, op. cit., n° 54 ad art. 63 CPC ; TAPPY/NOVIER, p. 103). Admettre
le contraire reviendrait alaisser au requérant le choix de l'endroit ou il désire initier la
procédure, indépendamment des régles sur le for censées protéger le défendeur
(ZURCHER, op. cit., n° 6b ad art. 59 CPC ; SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, op. cit., p.
266 n. 976). Par ailleurs, I' art. 193 al. 1 let . e de I'avant-projet du Code de procédure civile
fédéra dejuin 2003 prévoyait I'exclusion d'une nouvelle procédure de conciliation lorsque
celle-ci adéjaeu lieu dans le cadre du méme litige. Cette régle n'ayant pas été reprise dans
le cadre du projet soumis aux Chambres fédérales, ceci constituerait un indice tendant &
confirmer lathése selon laguelle la procédure de conciliation doit étre renouvel ée lorsque



I"autorisation de procéder est viciée (SCHRANK, Schlichtungsverfahren, op. cit., p. 133 n.
228). Enfin, certains auteurs exposent qu'une autorisation de procéder ne permet BGE 146
[11 265 S. 277 de toute maniére pas de porter |'action a un autre for que celui ou sest

déroul ée la procédure de conciliation. En d'autres termes, le dép6t de la requéte de
conciliation, qui a pour effet de fixer définitivement le for ( perpetuatio fori; art. 64 a. 1 let.
b CPC), exclurait la possibilité de déposer une demande devant un tribunal situé dans un
autre ressort judiciaire (SCHRANK, Schlichtungsverfahren, op. cit., p. 113 n. 196 et p. 249
n. 391; SANDOZ, op. cit., p. 84 n. 81; SUTTER-SOMM, RSPC 2012, op. cit., p. 77,
STAEHELIN ET AL., op. cit., p. 377 § 20 n. 35a; JACQUES HALDY, Premieres
expériences avec le nouveau code de procédure civile, le point de vue du praticien, in
Nouvelle procédure civile et espace judiciaire européen, 2012, p. 14 [ci-apres:
Expériences]).

E.54.2

D'autres auteurs sont d'avis que seule |'autorisation de procéder délivrée par une autorité
manifestement incompétente est invalide (BOHNET, op. cit., n° 65 ad art. 59 CPC , n° 10
ad art. 63 CPC et n° 10 ad art. 209 CPC ; leméme, DB 2013, op. cit., p. 35; le méme, note
relativeal' ATF 139 111 273, RSPC 2013 p. 403; GASSER/ RICKLI, op. cit., n° 6 ad art.
202 CPC ; cf. aussi lajurisprudence cantonale: arrét du Tribunal cantonal du canton de
Fribourg du 28 janvier 2019, in RFJ 2019 p. 314, consid. 2.2.2; arrét du Tribunal cantonal
du canton de Vaud du 6 juin 2017, PT16.016938-170204 216, consid. 3.2.1). En appréciant
plus strictement la validité de I'autorisation de procéder, I'on exigerait que la procédure de
conciliation soit répétée, ce qui constituerait un exercice procédural vain, dans la mesure ou
une tentative de conciliation a déja été menée. Cela pourrait également favoriser des
manoeuvres dilatoires (BASTONS BULLETTI, CPC Online 6 avril 2017).

E.543

Un auteur, apparemment isol€, considere que |'autorisation de procéder délivrée par une
autorité incompétente est valable (cf. PETER, op. cit., n° 11 ad art. 197 CPC ; MULLER,
PJA 2013, op. cit., p. 74, estime que |'autorisation de procéder est valide, mais permet
uniquement de saisir le tribunal situé dans le méme ressort judiciaire).

E.54.4

Enfin, une partie importante de la doctrine préconise une solution plus nuancée, lavalidité
de I'autorisation de procéder émanant d'une autorité incompétente étant reconnue a certaines
conditions. Ainsi, certains auteurs soutiennent que la procédure de conciliation n'a pas
besoin d'étre renouvel ée lorsgue le défendeur a participé al'audience de conciliation (EGLI,
op. cit., nos 21 s. ad art. 202 CPC ; SCHMID, op. cit., p. 183). D'aucuns estiment qu'il n'y a
pas lieu de répéter 1a procédure de conciliation lorsque le défendeur a bénéficié BGE 146 111
265 S. 278 de conditions procédural es équitables (" faire Verfahrensbedingungen ") lors de
latentative de conciliation (STOLL/ALEKSIC, op. cit., p. 18 s.). D'autres auteurs,
raisonnant sous |'angle de la bonne foi en procédure ( art. 52 CPC ) ou seréférant al' art. 18
CPC , sont d'avis que le défendeur ne peut pas contester la validité de I'autorisation de
procéder lorsqu'il atacitement accepté la compétence de |'autorité de conciliation
(ELKAIM-LEVY, op. cit., p. 27; WULLSCHLEGER, op. cit., p. 772 s.; DIETSCHY,
Conflits, op. cit., p. 113 s. n. 231; laméme, Bail aloyer et procédure civile, 2018, p. 26 n.
67 [ci-aprés.Procédure];NICOLAS FUCHS, Keine Nichtigkeit der von einer ortlich
unzustéandigen Schlichtungsbehdrde ausgestel lten Klagebewilligung, ius.focus 2/2014;



FRANCOISE BASTONS BULLETTI, noterelative al'arét rendu le 14 juin 2016 par le
Tribunal cantona du canton de Fribourg, in CPC Online, newsletter du 6 avril 2017
[ci-aprés: CPC Online 6 avril 2017]; cf. aussi I'arrét du Tribunal supérieur du canton de
Zurich du 10 juillet 2013, in ZR 2013 n. 40 consid. 4.3.2).

E.551

L'on ne saurait suivre I'opinion professée par une partie de la doctrine selon laquelle seule
I'autorisation de procéder délivrée par une autorité manifestement incompétente araison du
lieu ne serait pas valable. Admettre que I'invalidité de |'autorisation de procéder se limite
aux seuls cas d'incompétence manifeste porterait atteinte aux intéréts du défendeur. Cela
reviendrait en effet a autoriser le requérant a pouvoir déposer une requéte de conciliation
aupreés de l'autorité de son choix, pour autant gue celle-ci ne soit pas manifestement
incompétente. Ce faisant, le défendeur serait, par laforce des choses, obligé de prendre part
ala procédure de conciliation conduite devant une autorité incompétente afin de pouvoir
tenter de concilier I'affaire. Une telle solution serait non seulement contraire aux regles sur
lefor (art. 9 ss CPC) maisirait aussi al'encontre de I'objectif du législateur visant a
faciliter I'accés alajustice viala procédure de conciliation. A cet égard, il ne faut pas perdre
de vue que le choix du for opéré unilatéralement par le requérant pourrait, dans certaines
situations, présenter certains désavantages (pratiques) pour le défendeur, notamment dans
I'hypothése ou I'autorité saisie se trouve sur le territoire d'un autre canton (frais de
déplacement, problémes linguistiques, etc. cf. sur ce point, MULLER, PJA 2013, op. cit., p.
72).

E.55.2

Cela étant, la solution préconisée par une autre partie de la doctrine, selon laquelle
I'autorisation de procéder serait toujoursinvalide lorsqu'elle a été délivrée par une autorité
incompétente, ce BGE 146 111 265 S. 279 qui nécessiterait de renouveler systématiquement
la procédure de conciliation, apparait par trop formaliste et schématique, notamment
lorsgue I'on songe aux cas dans lesgquel s le défendeur a pris part ala procédure de
conciliation sans émettre lamoindre réserve. Il convient ainsi d'éviter que le grief tiré de
I'incompétence ratione loci de I'autorité de conciliation ne serve uniguement de prétexte a
des manoeuvres dilatoires. Aussi ne se justifie-t-il pas nécessairement de renouveler a
chague fois la procédure de conciliation en faisant totalement abstraction du comportement
adopté par le défendeur en cours de procédure. Les raisons avancées par certains auteurs
pour justifier |a répétition systématique de la procédure de conciliation n'emportent point la
conviction. En particulier, I'on ne saurait voir dans I'abandon de |’ art. 193 al. 1 let . ede
I'avant-projet du CPC de juin 2003 la volonté du |égislateur d'imposer toujours aux parties
de procéder a une nouvelle tentative de conciliation, lorsgue celle-ci adéjaeu lieu. Ni le
Message du Conseil fédéral ni les débats parlementaires ne contiennent le moindre élément
permettant d'aboutir a une telle conclusion. Par ailleurs, le principe dela™ perpetuatio fori "
(art. 64 al. 1let. b CPC) nesignifie pas que le tribunal saisi doit déclarer la demande
irrecevable lorsgue |'autorisation de procéder a été délivrée par une autorité de conciliation
située dans un autre ressort géographique (BASTONS BULLETTI, CPC Online 6 avril
2017; BOHNET, op. cit., n° 7 ad art. 64 CPC ; leméme, RDS 2009 11, op. cit., p. 266 S.;
TAPPY/ NOVIER, op. cit., p. 131; ELKAIM-LEVY, op. cit., p. 27; TAPPY, Déroulement,
op. cit., p. 188; WULLSCHLEGER, op. cit., p. 774; cf. aussi |ajurisprudence cantonale:
arrét du Tribunal cantonal du canton de Fribourg du 14 juin 2016, in RFJ 2016 p. 433
consid. 2e; arrét précité du Tribunal cantonal du canton de Vaud consid. 3.2.3; d'un avis



contraire : SCHRANK, Schlichtungsverfahren, op. cit., p. 113 n. 196 et p. 249 n. 391,
SANDOZ, op. cit., p. 84 n. 81; SUTTER-SOMM, RSPC 2012, op. cit., p. 77; STAEHELIN
ET AL., op. cit., p. 377 § 20 n. 358, HALDY, Expériences, op. cit., p. 14). En effet, le
principe de la perpetuatio fori vise a protéger le demandeur et ale prémunir contre le risque
de fuite de son adverse partie (BERGER-STEINER, op. cit., n 0s 19 et 22 ad art. 64 CPC).
Il nefait dés lors pas obstacle au dépdt de la demande auprés d'un tribunal situé dans un
autre ressort géographique que celui ou sest déroul ée la procédure de conciliation, I'abus de
droit étant naturellement réservé (art. 2a. 2 CC). BGE 146 111 265 S. 280

E.55.3

[l convient ainsi de privilégier une solution plus nuancée et adaptée aux circonstances. Bien
gu'il faille retenir gu'une autorisation de procéder délivrée par une autorité incompétente a
raison du lieu n'est en principe pas valable, il y alieu d'admettre que le défendeur ayant pris
part ala procédure de conciliation sans émettre la moindre réserve relative al'incompétence
ratione loci de |'autorité de conciliation ne peut pas invoquer un tel vice devant le tribunal.
Certes, ladoctrine est divisée sur e point de savoir Si une acceptation tacite de la
compétence de |'autorité de conciliation, en appliquant (par analogie) I' art. 18 CPC , est
possible. Certains auteurs I'admettent (BASTONS BULLETTI, CPC Online 6 avril 2017;
DIETSCHY-MARTENET, Procédure, op. cit., p. 26 n. 67; ELKAIM-LEVY, op. cit., p. 26
s.; FUCHS, op. cit., ius.focus 2/2014; MORF, op. cit, n° 14 ad art. 59 CPC ; ZINGG, op.
cit., n° 26 ad art. 60 CPC ; LEUENBERGER, op. cit., n° 4aad art. 220 CPC ; apparemment
dans ce sens: MICHELLE SEILER, Die Anwendung von Rechtsnormen der ZPO auf das
Schlichtungsverfahren, PCEF 2014 p. 174; cf. aussi I'arrét précité du Tribunal supérieur du
canton de Zurich, in ZR 2013 n. 40; plus nuancés : MULLER, PJA 2013, op. cit., p. 72 s. et
74 s.; WULLSCHLEGER, op. cit., p. 768 ss). D'autres rejettent cette possibilité (TAPPY,
Déroulement, op. cit., p. 176; SUTTER-SOMM/LOTSCHER, op. cit., p. 363; SCHRANK,
Schlichtungsverfahren, op. cit., p. 113 n. 196 et p. 133 n. 228; PETER, op. cit., n° 11 ad art.
197 CPC ; SUTTER-SOMM/HEDINGER, in Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO], Thomas Sutter-Somm et al. [éd.], 3 e éd. 2016, n° 10 ad art. 18
CPC ; HAAS/ BOZIC, op. cit., p. 268; HONEGGER, op. cit., n° 20 ad art. 202 CPC ;
STAEHELIN ET AL., op. cit., p. 368 § 20 n. 12a; BERNHARD BERGER, in Berner
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2012, vol. |, n° 16 ad art. 18 CPC;
INFANGER, op. cit., n° 7 ad art. 18 CPC ; COURVOISIER, op. cit., n° 8 ad art. 18 CPC;
TAPPY/NOVIER, op. cit., p. 102; SUTTER-SOMM, RPSC 2012, op. cit., p. 77; DANIEL
FULLEMANN, Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Kommentar,Brunner et al.
[éd.], 2 e éd. 2016, n° 7 ad art. 18 CPC ). Ladoctrine admet néanmoins que les regles sur le
for (art. 9 ss CPC ) sont également applicables al'autorité de conciliation (cf.
WULLSCHLEGER, op. cit., p. 766; EGLI, op. cit., n° 16 ad art. 202 CPC ; INFANGER,
op. cit., n° 11 ad art. 202 CPC ; MOHLER, op. cit., n° 2 ad art. 202 CPC ;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, op. cit., p. 325 n. 11.10; BGE 146 I11 265 S. 281
SCHRANK, Schlichtungsverfahren, op. cit., p. 110 n. 194; STAEHELIN ET AL.,
Zivilprozessrecht, 3 e éd. 2019, p. 368 § 20 n. 12a; SUTTER-SOMM, Zivilprozessrecht, op.
cit., p. 265 s. n. 976; ZINGG, op. cit., n° 25 ad art. 60 CPC ; GLOOR/UMBRICHT
LUKAS, in ZPO, Oberhammer et a. [éd.], 2 e éd. 2014, n° 2 ad art. 202 CPC). Rien ne
soppose déslorsapriori al'application del' art. 18 CPC au stade de la conciliation déja.
Point n'est toutefois besoin de trancher cette question. En effet, en vertu del' art. 52 CPC ,
guiconque participe ala procédure doit se conformer aux régles de la bonne foi. Un des
principaux devoirs imposés a une partie par laloyauté veut qu'elle se préval e de ses moyens



au moment prévu par laloi et sans tarder, a défaut de quoi €elle troublerait inutilement le
cours du proces (arrét 4C.347/2000 du 6 avril 2001 consid. 2b). D'aprés lajurisprudence, il
est contraire au principe de labonne foi d'invoquer apres coup des moyens que |'on avait
renoncé afaire valoir en temps utile en cours de procédure, parce que la décision intervenue
afinalement été défavorable ( ATF 138 111 374 consid. 4.3.2; arrét 5D_136/2014 du 3
février 2015 consid. 4.2.2). Aussi y a-t-il lieu d'admettre que, dans I'hypothése ou le
défendeur participe ala procédure de conciliation sans remettre en question la compétence
ratione loci de |'autorité de conciliation, le moyen pris de I'incompétence araison du lieu de
ladite autorité ne saurait étre accueilli par le tribunal saisi au fond. Par conséquent, la
procédure de conciliation n'a pas besoin d'étre renouvel ée dans ce cas de figure. En
revanche, lorsque le défendeur fait défaut dans la procédure de conciliation ou conteste,
dans le cadre de celle-ci, lacompétence araison du lieu de I'autorité de conciliation, il peut
se plaindre du caractére vicié de |'autorisation de procéder lors du proces au fond et exiger
que la procédure de coniliation soit répétée. (ELKAIM-LEVY, op. cit., p. 27;
WULLSCHLEGER, op. cit., p. 772 s.; DIETSCHY, Conflits, op. cit., p. 113 s. n. 231;
FUCHS, op. cit., ius.focus 2/2014; BASTONS BULLETTI, CPC Online, 6 avril 2017; cf.
aussi |'arrét précité du Tribunal supérieur du canton de Zurich, in ZR 2013 n. 40). Lesrégles
de labonne foi commandent en effet qu'une acceptation tacite de la compétence ratione loci
de l'autorité de conciliation déploie les mémes effets, pour la procédure de conciliation,
gu'une acceptation tacite de la compétence du tribunal (BASTONS BULLETTI, CPC
Online 6 avril 2017). L'admission tacite de la compétence de I'autorité de conciliation ne
prive en revanche nullement e défendeur du droit d'exciper de I'incompétence a raison du
lieu du tribunal saisi. En d'autres termes, st BGE 146 111 265 S. 282 le défendeur ne peut
plus remettre en cause la compétence de |'autorité de conciliation, il reste néanmoins libre
de contester celle du tribunal saisi de la demande. Certains auteurs soutiennent que le
défendeur ne serait pas en mesure de démontrer qu'il a soulevé une exception
d'incompétence au cours de la procédure de conciliation. A les en croire, un tel moyen de
défense ne pourrait étre mentionné ni au proces-verbal de conciliation ni dans |'autorisation
de procéder, vu lateneur desart. 205 al. 1 et 209 al. 2 CPC (SCHRANK,
Schlichtungsverfahren, op. cit., p. 113 n. 196 et p. 132 s. n. 228; MULLER, PJA 2013, op.
cit., p. 79s). Aux termesdel’ art. 205 a. 1 CPC , les dépositions des parties ne doivent ni
figurer au procés-verbal de conciliation ni étre prises en compte par la suite, durant la
procédure au fond. 1 ressort du Message du Conseil fédéral que cette disposition vise a
garantir |'objectivité des dépositions faites par les parties (Message CPC, p. 6940). Force est
ainsi d'admettre que I'inscription au procés-verba de I'exception d'incompétence ne
compromet pas cet objectif et n'apparait ainsi pas contraireal’ art. 205 al. 1 CPC
(WULLSCHLEGER, op. cit., p. 775). En tout état de cause, le défendeur peut établir par
d'autres moyens qu'il a effectivement contesté la compétence de |'autorité de conciliation,
notamment par |e dépdt de déterminations écrites sur la requéte de conciliation
(WULLSCHLEGER, op. cit., p. 775). (...)

E.5.7
()

E.5.7.2

Dans un deuxiéme moyen, la recourante dénonce laviolation des art. 59 et 63 CPC . Elle
prétend que seule une autorisation de procéder délivrée par une autorité manifestement
incompétente serait invalide. Pour les raisons déja évoquées ci-dessus, une telle



argumentation ne peut étre suivie (cf. supraconsid. 5.5.1). A en croire larecourante, retenir
que I'incompétence de I'autorité de conciliation entrainerait nécessairement l'invalidité de
|'autorisation de procéder viderait de son sens|' art. 63 CPC puisque, dans un tel cas, le
demandeur ne pourrait pas se fonder sur cette disposition pour réintroduire son action et
bénéficier de la présomption d'introduction de I'instance a la date du premier dép6t de I'acte.
Aux termesdel' art. 63 a. 1 CPC, s I'acte introductif d'instance retiré ou déclaré
irrecevable pour cause d'incompétence est réintroduit dans le mois qui suit leretrait ou la
déclaration d'irrecevabilité devant le tribunal ou I'autorité de conciliation compétent,
I'instance est BGE 146 |11 265 S. 283 réputée introduite a la date du premier dépdt de |'acte.
Pour bénéficier de I'effet rétroactif de lalitispendance prévu par cette disposition en cas
d'incompétence, le demandeur doit réintroduire |'écriture qui avait été initialement déposée
et ce, en origina et en temps utile, aupres de I'autorité qu'il tient pour compétente ( ATF 145
[11 428 consid. 3.2; ATF 141 111 481 consid. 3.2.4 p. 487). Celavaut aussi lorsque le
premier acte introduit consiste en une requéte de conciliation remise a une autorité de
conciliation matériellement incompétente, en tout cas lorsque la requéte en question
satisfaisait aux exigences d'une demande ( ATF 145 111 428 consid. 3.5). Il résulte du texte
del" art. 63 CPC que cette disposition ne vise que I'incompétence et I'introduction de la
demande selon une procédure erronée. Le Tribunal fédéral a considéré que |’ art. 63 CPC
n'est pas applicable en cas de défaut d'autres conditions de recevabilité ou de vices de forme
del'acte initialement déposé ( ATF 141 111 481 , précité, consid. 3.2.4 p. 487; arrét
5A_39/2016 du 19 avril 2016 consid. 2.2). Toutefois, plusieurs auteurs soutiennent que '
art. 63 CPC devrait aussi sappliquer lorsque la demande est déclarée irrecevable faute
d'autorisation valable de procéder, dans I'hypothése ou I'invalidité découle de
I'incompétence de I'autorité de conciliation (FRANCOISE BASTONS BULLETTI, note
relativeal' ATF 141 111 481 , in CPC Online, newsletter du 18 novembre 2015;
SCHRANK, Schlichtungsverfahren, op. cit., p. 132 n. 227; BOHNET, op. cit., n° 69 ad art.
59 CPC et n° 11 ad art. 63 CPC ; le méme, RDS 2009 1, op. cit., p. 268; LEUENBERGER,
RSPC 2013, op. cit., p. 175; le méme, op. cit., n° 4aad art. 220 CPC;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, op. cit., p. 339 n. 11.52; SUTTER-SOMM,
Zivilprozessrecht, op. cit., p. 266 n. 976; cf. auss |'arrét publié aux ATF 89 Il 304 dans
lequel le Tribunal fédéral a considéré que I'ancien art. 139 CO - dont | art. 63 CPC
généralise le principe[ ATF 138 |11 610 consid. 2.6] - Sappliquait par analogie en cas de
vice de forme affectant la procédure de conciliation [ ATF 89 Il 304 consid. 7]). Il convient
déslors d'admettre que I'incompétence visée par |' art. 63 a. 1 CPC englobe également le
cas ou lademande est déclarée irrecevable en raison du fait que I'autorisation de procéder a
été délivrée par une autorité de conciliation incompétente, I'abus de droit étant
naturellement réservé (art. 2 a. 2 CC). Retenir le contraire reviendrait & accorder
davantage de poids a la compétence de I'autorité de conciliation qu'a celle du tribunal, ce
qui vaal'encontre du but poursuivi par I' art. 63 al. 1 CPC (BASTONSBULLETTI, CPC
Online 6 avril 2017).
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