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JURISPRUDENCE

1. Dispositions générales
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TF 4A_313/2019 (19.03.2020)
Blaise Carron

Devoir de négocier sérieusement et contrat soumis a
une exigence de forme: quelles limites a la culpa in
contrahendo?

Ne commet pas une culpa in contrahendo,
parce qu’elle ne cache pas sa véritable intention,
la partie qui refuse de conclure un contrat de re-
mise de commerce soumis a une forme conven-
tionnelle lorsque l'autre partie exige que ce
contrat soit signé avant le bail, alors qu'il était
initialement prévu que les deux contrats soient
signés simultanément.

Art.2 al.1 CC; 263 CO

Par contrat de bail du 7 novembre 2002, B. et A. (loca-
taires, ci-aprés: demandeurs) se sont vu céder I'usage
de locaux commerciaux par G. (bailleur) en vue de
Iexploitation d’un salon de coiffure H. sous forme
d’une entreprise individuelle. Par modification de
contrat du 11 décembre 2007, les parties ont prévu
que le bail durerait jusqu’en 2017.

Des le mois d’avril 2013, les demandeurs ont souhaité
remettre leur commerce pour un montant de
CHF 68 000.—. Dés juin 2013, E., D,, et C. (ci-apres: dé-
fendeurs) ont fait part de leur intérét a la reprise du
commerce en vue d’exploiter une chocolaterie. Ils ont
confirmé leur volonté de reprendre le fonds de com-
merce a 'agent d’affaires mandaté par les demandeurs.

Par courriel du 9 octobre 2013, D. et C. ont proposé la
somme de CHF 50 000.— pour la reprise du commerce,
sous réserve de I'acceptation du changement d’affecta-
tion par le propriétaire et les autorités compétentes.
Par courriel du 11 octobre 2013, les demandeurs ont
accepté l'offre de CHF 50 000.—.

Dans un premier projet de convention de remise de
commerce, le chiffre 6 précisait que «la validité de la
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présente convention est subordonnée a laccord du
bailleur en ce qui concerne le transfert du bail a loyer».
Suite & une discussion avec le propriétaire, cette clause
a été supprimée. En outre, les parties prévoyaient dans
un premier temps d’effectuer un transfert du bail au
sens de 'art. 263 CO. Les demandeurs ont finalement
souhaité ne pas étre solidairement responsables du
paiement du loyer durant deux ans et souhaité que le
bailleur et E., D. et C. concluent un nouveau contrat
de bail.

Un nouveau projet de remise de commerce a été
adressé le 7 novembre 2013. Les défendeurs ne dispo-
sant pas de garantie d’obtenir le bail (la clause n°6
nayant pas été remplacée), ils n’avaient de facto d’autre
choix que d’obtenir la signature simultanée du bail et
de la remise de commerce. C’est dans cette perspective
que les parties avaient convenu de se réunir avec le bail-
leur en date du 12 novembre 2013. Le 8 novembre
2013, les demandeurs ont toutefois indiqué que la
convention de remise de commerce devait étre signée
le 11 novembre 2013 et qu'un courrier ne serait adressé
que postérieurement au bailleur en vue du rendez-vous
du 12 novembre 2013.

Par courriel du 11 novembre 2013, les demandeurs ont
annulé le rendez-vous du lendemain avec le bailleur au
motif que les défendeurs n’avaient pas donné de nou-
velles. Par courriel du 12 novembre 2013, les deman-
deurs ont mis les défendeurs en demeure de leur re-
tourner la convention de remise de commerce signée
d’ici au 14 novembre 2013. Sans nouvelle au 15 no-
vembre 2013, les demandeurs ont informé les défen-
deurs qu’ils prenaient acte de leur renoncement a la re-
prise du commerce et a la location des locaux. Lesdits
locaux ont fait Pobjet d’un contrat de bail du 28 no-
vembre 2013 entre le bailleur, d’une part, et les défen-
deurs ainsi qu’un tiers, d’autre part, pour une durée de
dix ans.

Les demandeurs ont sollicité, sans succes, le paiement
du prix prévu dans la convention de remise de com-
merce avant d’ouvrir action contre les défendeurs,
concluant a ce qu’ils soient condamnés a leur verser le
montant de CHF 68 000.— intéréts en sus, ainsi qu'une
indemnité de CHF 32 000.— a titre de tort moral.
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Par jugement du 13 octobre 2017, le Tribunal civil a
condamné les défendeurs, solidairement entre eux, a
payer aux demandeurs la somme de CHF 50 000.—, in-
téréts en sus, avec suite de frais et dépens. Sur recours
des défendeurs, la Cour d’appel civile a réformé le ju-
gement entrepris et rejeté les conclusions des deman-
deurs. Elle a retenu que le contrat de remise de com-
merce était soumis a la forme écrite, de sorte que les
prétentions des demandeurs ne reposaient sur aucun
fondement contractuel et que le silence des défendeurs
ne constituait pas une violation de leurs obligations
précontractuelles. Les demandeurs ont — sans succes —
recouru contre ce jugement au Tribunal fédéral.

Dans un premier grief, les demandeurs reprochent a la
Cour cantonale la violation des art. 55 et 311 CPC ainsi
que 8 CC en retenant que la convention de remise de
commerce était soumise a la forme écrite alors que ce
point n’avait pas été allégué par les défendeurs dans
leur appel. Le Tribunal fédéral rappelle que la cour can-
tonale a examiné la question de la forme de la conclu-
sion du contrat parce que les défendeurs avaient sou-
levé celle-ci. Quant a lobligation de formuler des
griefs concrets, elle oblige 'appelant a établir un lien
entre la motivation et la décision attaquée. Cette exi-
gence vise a éviter que I'appelant se contente de repren-
dre la méme motivation que celle présentée devant
I'instance précédente. En revanche, elle ne remet pas
en cause la liberté conférée aux juges d’admettre I'appel
en s’appuyant sur un argument non explicitement dis-
cuté par les parties (ATF 142 II1 413 ¢. 2.2.2 et réf. cit.).

Dans un second grief, les demandeurs soutiennent que
la Cour cantonale aurait da retenir la responsabilité dé-
coulant de la culpa in contrahendo, car les défendeurs
les ont toujours maintenus dans I'idée que le contrat
de remise de commerce serait conclu, alors que leur in-
tention cachée était de reprendre les locaux a moindres
colits, sans passer par une reprise de commerce, en
s’entendant avec le bailleur.

Le Tribunal fédéral rappelle qu’en vertu de la liberté
contractuelle, chacun est libre d’entamer une négocia-
tion et de linterrompre quand il le veut, méme sans
justification. Lexercice de cette liberté est toutefois li-
mité par les regles de la bonne foi (art.2 al.1 CC).
Dans ce sens, la culpa in contrahendo repose sur I'idée
que dés l'ouverture des pourparlers, une relation juri-
dique se crée entre les partenaires et leur impose de né-
gocier sérieusement et conformément a leurs véritables
intentions (ATF 121 III 350 c. 6¢). Une partie viole ces
devoirs lorsquelle fait preuve d’astuce au cours des
pourparlers, mais également lorsque son attitude a été
de quelque maniere fautive, qu’il s’agisse de dol ou de
négligence. Cette responsabilité demeure toutefois li-
mitée par celle qu’elle encourt sous 'empire du contrat

12.

13.

envisagé (ATF 140 III 200 c. 5.2; ATF 101 Ib 422 c. 4b;
TE 02.09.2019, 4A_55/2019, c.2.2.1). Ce nest que
dans des situations exceptionnelles qu'une culpa in
contrahendo sera retenue en cas de rupture des
pourparlers (TE 02.09.2019, 4A_55/2019, c.2.2.1; TF,
29.10.2001, 4C.152/2001, c. 3a). Elle ne peut en parti-
culier étre retenue lorsque la partie prétendument lésée
savait ou aurait di savoir que les négociations n’allaient
pas aboutir (Kuonen., La responsabilité contractuelle,
these, Zurich 2007, p. 429; Carron, Les devoirs d’avis ...,
Journée suisse du droit de la construction, 2019, p. 119).

Le Tribunal fédéral précise ensuite que, lorsque le
contrat en vue est soumis a des exigences de forme, la
culpa in contrahendo sera d’autant moins facile a ad-
mettre que ces exigences ont justement pour but de
préserver les parties d’'un engagement. Les parties ont
un devoir accru d’envisager la possibilité d’un échec
jusqua la conclusion du contrat (TE 02.09.2019,
4A_55/2019, c. 2.2.1 [recte: 2.2.2]). Pour que la respon-
sabilité précontractuelle soit engagée, il doit des lors
exister des éléments particuliers, tels qu'un accord oral
ou écrit, qui ont nourri la confiance légitime que le
contrat serait certainement conclu. La partie qui refuse
ainsi au dernier moment, sans raison, de traduire dans
la forme légale I'accord auquel elle est parvenue avec
son partenaire engage sa responsabilité (ATF 140 III
200 c. 5.2; TE 02.09.2019, 4A_4A_55/2019, c.2.2.2).

Dans le cas d’espece, les défendeurs n’avaient pas 'as-
surance que le bailleur établirait un nouveau bail en
leur faveur si les demandeurs résiliaient le leur. Tel que
retenu par la Cour cantonale, a défaut d’une clause
subordonnant la validité du contrat de remise de com-
merce a I'accord du bailleur sur le transfert du bail, les
parties avaient convenu d’une réunion en vue de per-
mettre une signature simultanée du contrat de remise
de commerce et du contrat de bail. Les demandeurs ne
démontrent pas en quoi ces constatations cantonales
auraient été établies de maniere arbitraire. Le Tribunal
fédéral retient en outre que lattitude des demandeurs
est a l'origine de 'incompréhension qui a affecté la der-
niére phase des négociations. Les défendeurs avaient un
intérét légitime et manifeste a ne pas prendre d’engage-
ment ferme sans garantie d’obtenir le bail, de sorte que
les exigences contradictoires des demandeurs ont mis
en péril les négociations. Par conséquent, les défen-
deurs n’ont certes pas favorisé la recherche de solution
par leur silence mais n’ont pas caché leurs véritables in-
tentions. Ils n’ont pas refusé de traduire dans la forme
légale 'accord conclu, mais refusé de signer le seul
contrat de remise de commerce alors qu’il était initiale-
ment prévu que les deux contrats soient signés simulta-
nément. Leur responsabilité précontractuelle n’est ainsi
pas engagée.
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Note

Cet arrét applique a une remise de commerce soumise
conventionnellement a la forme écrite, la jurisprudence
désormais bien établie de la culpa in contrahendo en lien
avec P'obligation de négocier sérieusement un contrat
devant revétir une forme légale. Cette jurisprudence a
été notamment formalisée dans des arréts récents, tels
que PATF 140 II1 200 et arrét du TF 4A_55/2019, aux-
quels nous nous référerons, mais puise ses racines dans
des décisions plus anciennes telles que les ATF 101 Ib
422, 123 III 350 et les arréts du TF 4C.152/2001,
4C.247/2005, 4A_615/2010 et 4A_229/2014.

La responsabilité précontractuelle ou culpa in
contrahendo est une sous-catégorie de la responsabilité
fondée sur la confiance (ATF 130 III 345 c.2.1,
JdT 20041206). Les conditions applicables sont les
suivantes: 1° une violation d’un devoir précontractuel,
2° un préjudice, 3° un rapport de causalité naturelle et
adéquate entre la violation du devoir précontractuel et
le préjudice; 4° la faute (Kuonen, op cit., N 1430; Riske,
La responsabilité précontractuelle dans le processus d’uni-
formisation du droit privé européen — Perspectives pour
Pordre juridique suisse — Analyse historique, comparative
et prospective, thése Neuchdtel, Bale 2016, N 1454 ss). La
partie qui se prévaut avec succes de la culpa in
contrahendo peut obtenir la réparation de I'intérét né-
gatif, C’est-a-dire a étre replacée dans la situation patri-
moniale qui aurait été la sienne si elle n’avait pas été in-
duite a contracter (ATF 140 III 200 c. 5.2, JdT 2014 11
401; déja ATF 49 54 c. 2 et 4, JdT 19231 514).

Il nexiste pas de liste exhaustive des devoirs précon-
tractuels, ni dans la loi, ni dans la jurisprudence. Dans
la doctrine, on mentionne notamment I'obligation des
parties de négocier sérieusement, conformément a
leurs intentions véritables, mais aussi le devoir d’infor-
mation, le devoir de se renseigner, le devoir de ne pas
tromper son partenaire de négociation, le devoir de ne
pas compromettre ’objet du contrat (Kuonen, op. cit.,
N 1481 ss; Riske, op. cit., N 533 ss).

La jurisprudence a depuis longtemps admis, en tant que
fondement de la responsabilité précontractuelle, I'obli-
gation des parties de négocier sérieusement et confor-
mément a leurs véritables intentions (ATF 121 III 350
c. 6¢, JdT 20041 206; ATF 140 III 200 c. 5.2, JdT 2014 IT
401). Cette obligation ne supprime toutefois pas leur
droit d’interrompre des pourparlers en tout temps sans
devoir fournir d’explications (ius variandi), ce qui est
une concrétisation de la liberté contractuelle. Pexercice
de cette liberté est restreint par les limites des regles de la
bonne foi. Le comportement contraire aux régles de la
bonne foi ne consiste pas tant a rompre les pourparlers
qu’a maintenir Pautre partie dans I'idée que le contrat
serait conclu ou a n’avoir pas dissipé cette illusion. Celui
qui engage des pourparlers ne doit pas faire croire que
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sa volonté de conclure est plus forte qu'en réalité (TF,
04.09.2019, 4A_55/2019, c.2.2.1 et réf.). La partie qui
viole ces obligations répond non seulement lorsqu’elle
a fait preuve d’astuce au cours des pourparlers, mais
déja lorsque son attitude a été de quelque maniere fau-
tive, qu’il s’agisse de dol ou de négligence, dans les li-
mites tout au moins de la responsabilité qu’elle encourt
sous Pempire du contrat envisagé par les parties (ATF
101 Tb 422 c. 4b p. 432).

Si le contrat négocié requiert le respect d’une forme
(légale ou conventionnelle), on admettra d’autant
moins une culpa in contrahendo en cas de rupture des
pourparlers que I'exigence de forme protege les parties
d’un engagement (dans ce sens, Riske, op. cit., N577s.).
Les parties ont un devoir accru d’envisager la possibi-
lité d’un échec des négociations jusqu'a la conclusion
formelle du contrat (TF, 04.09.2019, 4A_55/2019,
¢.2.2.1). Pour admettre une responsabilité précontrac-
tuelle, il faut la présence d’éléments particuliers, tels
qu'un accord sans réserve sur tous les points essentiels
du contrat, ne respectant certes pas la forme requise
mais nourrissant la confiance légitime que le contrat
sera certainement conclu. Le refus sans raison de le tra-
duire, in extremis, dans la forme exigée, est contraire
aux regles de la bonne foi (ATF 140 III 200 c. 5.2).

En Iespéce, nous ne pouvons que nous ranger derriére
I'opinion du Tribunal fédéral, qui a refusé a juste titre
d’admettre une culpa in contrahendo d’une partie dési-
reuse de reprendre des locaux loués au moyen notam-
ment d’un contrat de remise de commerce conclu avec
I'ancien locataire. En effet, on ne peut pas reprocher a
cette partie d’avoir interrompu la négociation de ma-
niére contraire a la bonne foi. En effet, alors que le pre-
mier projet de contrat de remise de commerce subor-
donnait sa validité a 'accord du bailleur concernant le
transfert du bail (art.263 CO), lattitude du bailleur
avait conduit les parties a renoncer au transfert de bail
et a prévoir une solution économiquement proche:
planifier la signature simultanée des deux contrats (re-
mise de commerce et bail commercial). Or, autre par-
tie a ensuite adopté une attitude contradictoire par rap-
port a cette seconde solution, en exigeant subitement
une signature anticipée du contrat de remise de com-
merce. Un tel comportement modifiait I’équilibre de la
négociation, avec le risque que le futur reprenant dat
payer le montant de la reprise de commerce sans pou-
voir ensuite prendre a bail les locaux ol se trouvait le
commerce. En interrompant la négociation et en res-
tant silencieux, le futur reprenant n’a donc pas adopté
de comportement contraire a la bonne foi. En particu-
lier, le TF prend soin de préciser que rien dans le dos-
sier n'indiquait qu’il n’aurait jamais eu la volonté de
conclure le contrat de remise de commerce ou quavant
I’abandon des pourparlers, il se serait entendu avec le
bailleur pour obtenir le bail sans verser le montant de
la remise de commerce.
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