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TF 4A_ 42/2022 (22.02.2022) 

Yan Wojcik 

L'etonnante competence du tribunal de commerce 

relative a Ja conclusion d'un contrat de bail 

Les art. 33 et 35 CPC concernent uniquement la com­

petence locale du tribunal saisi de la cause. Lesdites 

dispositions ne determinent pas la competence 

materielle. La competence du tribunal de commerce 

se fonde sur l'art. 6 CPC, qui peut trouver a s'appli­

quer en matiere de contrat de bail a loyer. 

Art. 6, 33, 35 al. 1 let. b et 243 CPC 

1. Deux societes ont signe un contrat de bail de locaux

bruts en soumettant la conclusion du contrat a une

condition suspensive («der Vertrag wurde unter der

aufschiebenden Bedingung unterzeichnet»), a savoir

l'entree en force d'un permis de construire quant aux­

dits locaux avant le 30 septembre 2018. Le litige des

parties porte sur la conclusion dudit contrat de bail.

2. Le Kantonsgericht zougois (l'° instance) a prononce

la mainlevee provisoire de l' opposition formee par

Ja locataire au commandement de payer que lui a fait

notifier la bailleresse en raison de loyers impayes. La

decision de mainlevee n'a pas ete attaquee.

3. La locataire a saisi Je tribunal de commerce zurichois

d'une action en liberation de dette pour le montant a

hauteur duquel la mainlevee a ete prononcee ainsi que

d'une action en constat negatif quant au solde pour­

suivi pour lequel Ja mainlevee n'a pas ete prononcee.

La locataire fondait son action sur le non-avenement

de la condition suspensive susmentionnee, et soutenait

par voie de consequence que le contrat de bail n'avait

jamais ete valablement conclu. La bailleresse depose

une demande reconventionnelle. Dans son jugement,

le tribunal de commerce retient que la condition sus­

pensive est realisee, de teile sorte que le contrat de bail

a ete valablement conclu (« der Mietvertrag zustande

gekommen und rechtswirksam geworden sei»). En

consequence, l 'ensemble des pretentions de la baille­

resse sont declarees bien fondees, et la demande de la

locataire est rejetee.

4. La locataire defäre le jugement precite devant le Tribu­

nal federal, concluant a son annulation, a l' admission

des conclusions de sa demande, au rejet de la demande

reconventionnelle de la bailleresse et a la condam­

nation de celle-ci au paiement des frais. Subsidiaire­

ment, elle conclut au renvoi de la cause a l 'instance

precedente pour nouveau jugement. A l' appui de son
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du 6 avril 2022 par lequeJ le tribunal de commerce du 

canton de Zurich a considere que l' action en inscrip­

tion du contrat de bail dans le registre foncier (prevue 

contractuellement) constituait une mesure provisoire 

de protection contre les conges (eine« [vorsorgliche]» 

Kündigungsschutz), de teile sorte que Ja maxime inqui­

sitoire sociale trouvait a s'appliquer (c. 3), et ce quand 

bien meme il n'y avait pas eu de resiliation . .. 

16. C' est dorre ici que l' arret commente commence a sus­

citer des interrogations. A l'appui de ses conclusions

devant le tribunal de commerce, Ja locataire s'est pre­

value du non-avenement de la condition suspensive et

de l' absence de conclusion valable du contrat de bail,

de telle sorte que la conclusion d'un contrat de bail

constitue la question juridique centrale de Ja presente

cause. Partant, Ja question de l' existence du contrat de 

bail est une question prejudicielle a celle de Ja dette de

loyer poursuivie par Ja bailleresse. En d'autres termes,

!es conclusions relatives au paiement du loyer, dans le

cas d'espece, auraient du etre soumises a Ja procedure

simplifiee, puisqu'elles dependent directement de la

question de l'existence ou non d'un contrat de bail. En

consequence, Je tribunal de commerce aurait du decli­

ner sa competence pour ce motif. On remarquera, en

passant, que l'arret cantonal ne contient aucun consi­

derant sur Ja procedure applicable.

17. L'on doit ainsi s'interroger sur Ja raison qui a motive le

Tribunal fäderal a ne pas approfondir la competence du

tribunal de commerce a l' aune de la procedure appli­

cable dans l' affaire en cause. A cet egard, dans le cadre

de l'arret TF 4A_359/2017 du 16 mai 2018 le Tribunal

fäderal retient que si les instances cantonales supe­

rieures se doivent d' examiner la competence materielle

des autorites precedentes tel n'est pas Je cas du Tri­

bunal fäderal qui n'examine les questions de compe­

tence qu'aux conditions de l'art. 42 al. 2 LTF. Ainsi,

dans l' arret commente, Je Tribunal fäderal s' est limite

a l 'examen de Ja competence materielle du tribunal de

commerce et ce en raison de la formulation de son grief

par Ja locataire et recourante. Notre Haute Cour n'en­

tendait donc pas examiner d'elle-meme la competence

du tribunal saisi a l' aune de la procedure applicable.

18. Au vu de ce qui precede, a notre avis, les plaideurs

ne pourront pas se prevaloir de l' arret commente pour

fonder la competence du tribunal de commerce. La

jurisprudence rendue jusqu'ici demeure ainsi parfaite­

ment inchangee.

19. On remarquera que ces questions cesseront (enfin !)

eventuellement d' occuper la jurisprudence fäderale, du

moins pour ce qui a trait a la competence d'un tribunal

de commerce, dans Ja mesure ou le projet de modifica­

tion du CPC prevoit une modification de l'art. 6 CPC.

Ainsi, l'art. 6 al. 2 let. d CPC exclurait de la compe-

tence du tribunal de commerce les litiges en droit du 

bail a loyer ou a ferme portant sur des habitations et 

des !ocaux commerciaux. Le Conseil federal indique 

que cette modification impliquerait que « ce seront 

toujours les tribunaux ordinaires ou, Je cas echeant, 

les tribunaux de prud'hommes ou du bail institues par 

l' organisation judiciaire cantonale qui seront com­

petents pour ces litiges speciaux, qui ne relevent pas 

vraiment du droit commercial, pour lesquels il existe 

souvent des autorites speciales et auxquels il faut appli­

quer des regles de procedure particulieres » (Message 

du Conseil federal du 26 fevrier 2020 relatif a la modi­

fication du code de procedure civile suisse [Ameliora­

tion de la praticabilite et de l 'application du droit J FF 

2020 2634). 
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3. Saisi par Ja locataire, le Tribunal federal admet Je

recours, annule Je jugement attaque et dit qu'il n'est

pas entre en matiere sur Ja demande deposee par la

bailleresse.

4. Le Tribunal federn! releve d'abord que le recours en

matiere civile est recevable sur la base de l' art. 92 al. 1

LTF, qui ouvre une voie de recours contre !es decisions

incidentes relatives a Ja competence. La notion de

competence englobe toutes les dispositions de proce­

dure de droit federal qui ont pour objet Ja recevabilite

d'une voie de droit ou la competence d'un organe juri­

dictionnel (ATF 138 lll 558, c. 1.3; 123 lll 67, c. Ja).

La decision d'entrer en matiere sur une demande au

motif qu'une procedure de conciliation prealable n'est

pas necessaire est une decision incidente sur Ja com­

petence fonctionnelle, susceptible de recours selon

l'art. 92 al. 1 LTF (ATF 138 111 558, c. 1.3). II doit en

aller de meme pour la decision par laquelle le tribunal

saisi se tient, comme en l' espece, pour fonctionnelle­

ment competent parce qu'il existe une autorisation de

proceder valable.

5. Notre Haute Cour releve ensuite que Ja question de

savoir si le defendeur et demandeur reconventionnel

peut agir au fond independamment de la saisine du juge

par le demandeur principal est controversee et a ete

laissee ouverte dans l'arret non publie 4A_ 499/2013

du 4 fövrier 2014 (c. 2.3).

6. Une partie de Ja doctrine est d'avis que l'autorite de 

conciliation doit delivrer une autorisation de proceder

au defendeur qui agit a titre reconventionnel, respec­

tivement que celui-ci peut lui-meme saisir le tribunal

meme si Je demandeur principal s'abstient d'intro­

duire une procedure au fond dans le deJai prescrit

par l' art. 209 al. 3 ou 4 CPC (Bohnet, Note relative a

l 'arret 4A_ 499/2013 du 4 fevrier 2014, RSPC 2014,

p. 337; CR CPC-Bohnet, 2' ed., Bale 2019, art. 202

CPC N 1 0a et art. 209 CPC N 7 et 11 ; Grolimund,

in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozess­

recht, 3' ed., Zurich/Bale/Geneve 2019, § 14 N 35a;

PC-CPC Aeschlimann-Disler/Heinzmann, Bale 2021,

art. 209 CPC N 3; Bastons Bulletti, Bemerkungen zum

Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich vom 7. Juli

2017 [PD170005-OIU], CPC Online du 14 septembre

2017; Bastons Bulletti, Widerklage im Schlichtungs­

verfahren - Welche Rechtsfolgen ?, CPC Online du

11 septembre 2019; KUKO ZPO-Gloor/Umbricht,

3' ed., Bale 2021, art. 209 CPC N 5; Grieder, Die 

Widerklage nach der Schweizerischen Zivilprozess­

ordnung [ZPO)J Bale 2016, N 779; Weingart/Penon,

Ungeklärte Fragen im Schlichtungsverfahren, RJB

2015, p. 500 s.; Rapold/Ferrari-Visca, Die Widerklage

nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, P JA

2013, p. 394 s.).
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7. Pour d'autres auteurs, l'autorisation de proceder ne 

doit etre delivree qu'au demandeur principal. Si la

litispendance prend fin parce qu'il s'abstient de depo­

ser une demande au fond, Ja demande reconvention­

nelle tombe egalement. Le defendeur est toutefois

libre d'introduire une demande independante en lieu

et place d'une demande reconventionnelle, en depo­

sant au prealable une requete de conciJiation par ecrit

ou oralement ( art. 202 al. 1 CPC) lors de l' audience

de conciJiation (BSK ZPO-lnfanger, 3' ed., Biile 2017,

art. 209 CPC N 10; BK-Killias, Berne 2012, art. 224

CPC N 51; BSK ZPO-Willisegger, 3' ed., Biile 2017,

art. 224 CPC N 39; SK ZPO-Leuenberger, 3' ed.,

Zurich/Biile/Geneve 2016, art. 224 CPC N 21a;

Leuenberger/Uffer-Tobler, Schweizerisches Zivil­

prozessrecht, 2' ed., Berne 2016, N 6.38 et N 11.90;

Sutter-Somm, Das Schlichtungsverfahren der ZPO:

Ausgewählte Problempunkte, RSPC 2012, p. 84 s. ;

DK ZPO-Füllemann, 2' ed., Zurich/Saint-Gall 2016,

art. 14 CPC N 24; DK ZPO-Müller-Chen, 2' ed.,

Zurich/Saint-Gall 2016, art. 62 CPC N 26; DK ZPO­

Egli, 2' ed., Zurich/Saint-Gall 2016, art. 209 CPC

N 9; DK ZPO-Pahud, 2' ed., Zurich/Saint-Gall 2016,

art. 224 CPC N 12).

8. La jurisprudence cantonale est egalement divisee.

Alors que la Cour supreme du canton de Zurich a suivi

Ja deuxieme opinion mentionnee (OG/ZH, 07.07.2017,

PD170005), Je Tribunal cantonal vaudois a statue,

comme l'instance precedente dans la presente affaire,

dans Je sens des doctrines exposees en premier lieu

(TCIVD, 17.10.2018, 2018/587, JdT 2019 11176 ss).

9. Le Tribunal fäderal rappelle !es principes d'interpreta­

tion de Ja loi.

10. L'interpretation litterale de l'art. 209 al. 1 let. b CPC

parle en faveur de Ja seconde conception. Cette dispo­

sition ne designe pas le demandeur reconventionnel

comme destinataire de l 'autorisation de proceder, mais

la « partie demanderesse » ou - plus clairement encore

dans !es versions fran�aise et italienne - le « deman­

deur » ou l '« attore ». De meme, l 'art. 209 al. 3 CPC,

qui definit qui peut saisir Je tribunal avec l' autorisa­

tion de proceder, mentionne expressement dans le texte

fran9ais « Le demandeur est en droit de porter l' action

devant Je tribunal [ ... ] » (formulation plus vague en

allemand et en italien). Conformement a cette formu­

lation, l 'autorite de conciliation a accorde en l 'espece

l' autorisation de proceder a Ja locataire uniquement.

En outre, dans le message CPC, il n'est question que

de l' octroi de l' autorisation de proceder a Ja « partie

demanderesse », laquelle est autorisee a saisir le tribu­

nal au fond (Message CPC, FF 2006 p. 7221 et 7333).

Contrairement a ce que retient l 'instance precedente, on

ne peut pas dire que la formulation « partie demande­

resse » englobe egalement Je demandeur reconvention-
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