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La responsabilité de l'actionnaire 
majoritaire fondée sur la confiance 

Christine Chappuis 

INTRODUCTION 

A côté des moyens évoqués dans les contributions précédentes, la res­
ponsabilité fondée sur la confiance offre également un fondement pos­
sible à l'action dirigée contre l'actionnaire majoritaire. L'arrêt 
Swissair l , qui a introduit cette figure juridique nouvelle dans le sys­
tème suisse de la responsabilité, admet à charge d'une société mère 
l'obligation de réparer le dommage subi par le partenaire d'une fi­
liale2. Le lien entre une société mère et sa filiale repose sur la partici­
pation de la première en qualité d'actionnaire majoritaire au sein de 
l'actionnariat de la seconde3. C'est pourquoi les principes dégagés par 
la jurisprudence quant à la responsabilité de la société mère, sont sus-

ATF 120/1994 Il 331, JT 19951 359 (Swissair). L'adoption de la notion de 
Konzernvertrauen s'appuie notamment sur SCHNYDER A. K., RSJ, p. 64 ss, qui 
lui-même s'inspire de la thèse d'habilitation allemande de REHBINDER, p. 305 S8. 

2 Au niveau cantonal, l'action était dirigée à la fois contre la société mère (Swissair 
Beteiligungen AG) et la société "grand-mère" (Swissair Schweizerische 
Luftverkehr AG); le recours en réforme au Tribunal fédéral ne concernait cepen­
dant que la société mère. Il s'agissait donc d'une situation de confiance placée 
indifféremment dans la grand-mère et dans la mère, qui justifie la responsabilité 
de la société mère envers un partenaire de la filiale (cf. GoNZENBACH, p. 1I8 n. 6, 
127; BAR, p. 454). S'agissant d'une confiance placée dans un groupe relative­
ment complexe de sociétés (ici: le groupe Swissair), le lésé peut éprouver des 
difficultés à identifier le défendeur à l'action en dommages-intérêts. 

3 Du point de vue du droit des groupes de sociétés, v. BÛREN. SP, p. 14 S., consi­
dère que les notions de société mère et de filiale ne sont pas heureuses, car elles 
se fondent uniquement sur les rapports de participation dont le rôle est secon­
daire dans la réalité des groupes de sociétés; cet auteur préfëre les termes 
d '''entreprise dominante" et d "'entreprise dominée". La responsabilité fondée 
sur la confiance peut être transposée aux rapports entre les partenaires d'une 
entreprise dominée avec l'entreprise dominante, dans la mesure où les condi­
tions posées par la jurisprudence sont réalisées. 
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ceptibles de régir, de manière plus générale, la responsabilité de l'ac­
tionnaire majoritaire lorsque les partenaires de la filiale sont fondés à 
placer leur confiance dans celni-ci. 

En principe, l'obligation de réparer un dommage peut être fondée 
soit sur la violation d'une obligation, notamment contractuelle (art. 97 
CO), soit sur un acte illicite (art. 41 CO), lorsqu'aucune disposition 
spéciale (par exemple, les art. 752 ss CO) n'est réalisée. L'absence de 
contrat et d'acte illicite n'a pourtant pas empêché le Tribunal fédéral 
de reconnaître la responsabilité des défendeurs dans les arrêts Swissair, 
puis Grossen-l. Ces deux arrêts fondamentaux érigent la responsabilité 
fondée sur la confiance en troisième chef de responsabilité à côté du 
contrat et de l'acte illicites. L'arrêt Ornni confmne cette idée lorsqu'il 
affinne que "la responsabilité de la société mère à l'égard des parte­
naires en affaires de ses filiales peut résulter d'un contrat, d'un acte 
illicite ou de la confiance suscitée dans le comportement de la société 
mère au sein du groupe"6, 7. Ces arrêts ont provoqué un bouleverse­
ment du droit de la responsabilité en transformant notre système de 
responsabilitéS à deux piliers, contrat-acte illicite, en un système à 
trois piliers, contrat-acte illicite-confiance. 

4 ATF 12111995 III 350, SJ 1996 197, Pra. 1996 n° 168 p. 613 (Grossen). 
, MOSERIBERGER, p. 545 et réf. cit. n. 29; ScHWENZER, Rezeption, p. 68. 
6 ATF 12311996 III 220, JT 19971242, SJ 1998277,280 (Omm). 
7 De nombreux arrêts postérieurs se sont référés aux. arrêts Swissair et Grossen; 

voir par exemple, ATF np du 23 juin 1998, paru in SJ 1999 1 205, 208 ss consid. 
3a et b (portée de la responsabilité fondée SUT la confiance dans les rapports avec 
une banque); ATF np du 8 juin 1998, paru in SJ 1999 1 113, 117 consid. 3a ("la 
responsabilité fondée SUT la confiance, qui est omniprésente, impose immédiate­
ment de réparer le dommage provoqué par la confiance justifiée qui s'est trouvée 
trompée ultérieurement''); ATF 12411998 III 363, SJ 1999 1 38,44 consid. 5b (la 
responsabilité pour renseignements inexacts est soumise de manière alternative 
aux principes de la responsabilité fondée sur la confiance); ATF 124/1998 IIJ 
297, SJ 1998 460, 464, 466 consid. 5c et 6 (Musikvertrieb). Cf. également, ATF 
np du 7 janvier 1999, résumé par LEUENBERGER Christophe, in RJB 13511999 
173 ss, à paraître in SJ 2000 1...; ATF np du 28 janvier 2000, résumé par 
LEUENBERGER Christophe, in RJB 136/2000 289 ss, à paraître in SJ 2000 J... 

8 n convient d'attirer l'attention du lecteur sur une ambigurté du langage qui tient 
au terme de "responsabilité" (Haftung). Il est entendu ici au sens étroit d'obliga­
tion faite à une personne de réparer un préjudice causé à une autre. Le sens est le 
même lorsqu'il est question de la responsabilité de l'organe de fait. En revanche, 
dans le cadre du principe de la transparence (DurchgrijJ), il est plutôt question de 
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L'inquiétude suscitée par cette jurisprudence tient à ses incertitu­
des qui sont doubles: elles concernent les conditions auxquelles cette 
responsabilité est subordonnée, d'une part, ses modalités, de l'autre. 
Les arrêts postérieurs aux affaires Swissair et Grossen ont tous nié 
l'existence d'une telle responsabilité, mais ont permis d'en préciser 
les conditions. En revanche, ses modalités, par exemple la prescrip­
tion ou la responsabilité pour auxiliaires, n'ont pas été élucidées. Les 
deux premières parties du présent exposé seront consacrées à la ques­
tion des conditions et des modalités de la responsabilité fondée sur la 
confiance; dans la troisième partie, on cherchera à tracer une frontière 
entre le principe de la transparence (DurchgriiJ) et la responsabilité 
fondée sur la confiance. 

I. Analyse des conditions posées par la 
jurisprudence 

Après avoir analysé les conditions auxquelles la jurisprudence sou­
met la responsabilité fondée sur la confiance, on s'interrogera sur une 
possible généralisation des devoirs mis à charge de la société mère 
dans l'arrêt Swissair et qui peuvent être étendus à l'actionnaire majo­
ritaire. 

responsabilité au sens large, c'est~à~ire du fait pour une personne d'être obligée 
par une dette, non de savoir si une personne doit réparer le dommage survenu à 
une autre. Exemples de responsabilité au sens large: la responsabilité du débiteur 
solidaire (titre marginal à l'art. 144 CO), de la caution (art. 493 al. 6, 497 al. 3 
CO, titre marginal à l'art. 499 CO, etc.), des associés d'une société simple (art. 
544 al. 3 CO), en nom collectif (art. 552 al. l, titres marginaux aux art. 568 et 
569 CO) ou en commandite (art. 594 al. 1 et 2, titre marginal à l'art. 605 CO); 
c'est encore dans le sens large d'obligation aux dettes, et non dans le sens étroit 
d'obligation de réparer un dommage, que le Tribunal fédéral entend l'expression 
de responsabilité déduite de la confiance ou Vertrauenshaftung dans les arrêts 
suivants: ATF 120/199411155, 171; 120/1994 11197, 200, JT 19951194,197 
("pareille responsabilité") consid. 2b; ATF 123/1996 III 35, 42, JT 19971322, 
329. Sur celte distinction, cf. DESCHENAUXITERCIER, § 1 n' 1 ss; TANDOGAN, p. 
54. 
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A. Rapport particulier de confiance et de fidélité 
résultant d'attentes éveillées 

Dans l'arrêt Swissair, le Tribunal fédéral admet la responsabilité 
de principe d'une société mère (Swissair Beteiligungen A G) en raison 
de la confiance créée chez la demanderesse (Wibru) par des déclara­
tions de type publicitaire. Wibru s'était fiée à la documentation publi­
citaire de IGR qui faisait état de l'appartenance de celle-ci au groupe 
Swissair pour devenir "membre" de IGR, puis avait perdu son inves­
tissement dans la faillite de cette société. Tout en donnant droit à la 
demande en réparation du dommage subi par le client de l'ancienne 
filiale, le Tribunal fédéral insiste, dans l'arrêt Swissair comme dans 
ses arrêts ultérieurs, sur le fait que les conditions de cette responsabi­
lité sont strictes9: "il faut que, par son comportement, la société mère 
ait provoqué, puis déçu de manière contraire à la bonne foi, des atten­
tes déterminées quant à son rôle et à sa responsabilité dans le 
groupe"10. Deux conditions peuvent être déduites de ce passage: il 
faut qu'en premier lieu la société mère suscite des attentes détermi­
nées chez un tiers et en second lieu qu'elle déçoive ces attentes de 
manière contraire à la bonne foi. 

L'arrêt Grossen et l'arrêt Swissair précisent que, à l'instar des 
responsabilités découlant de la "culpa in contrahendo" ou de rensei­
gnements inexacts, la responsabilité de la société mère suppose l'exis­
tence d'un rapport particulier de confiance et de fidélité (Sonder­
verbindung) entre le lésé et le responsable11 . Cette précision conduit à 
se demander si les conditions, dites strictes, d'attentes provoquées puis 

9 ATF 120/199411 331, 336, IT 1995 1 359, 364 consid. Sa (Swissair); ATF 121/ 
1995 III 350, 355 consid. 6c (Grossen); 123/1996 III 220, SI 1998 277, 280 
(Omni); ATF 124/1998 III 297, SI 1998460,466 consid. 6a (Musikvertrieb). 

10 ATF 121/1995 III 350, 355 s. consid. 6c (Grossen); 124/1998 III 297, SI 1998 
460, 466 consid. 6. (Musikvertrieb). 

11 ATF 121/1995 III 350, 356 con.id. 6c (Grossen); ATF 120/199411 331, 336, IT 
1995 1 359, 363 consid. 5. (Swissair). La traduction du dernier arrêt rend 
difficilement compte de cette condition posée de la manière suivante en allemand: 
"Wenn ErkIiirungen der Konzern-Muttergesellschaft hei Geschàftspartnern der 
Tochtergesellschaft in dieser Weise Venrauen hervorrufen, so entsteht deshalb 
eine dem Vertragsverhandlungsverhàltnis vergleichbare rl!chtlichl! Sondl!r­
verbind .. ng [' .. J, aus der sich au! Treu und Glauben beruhende Schutz- und 
Auj/ddrungspflichten ergeben [ ... j". 
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déçues et celle du rapport spécial de confiance et de fidélité doivent 
être cumulativement réalisées. Une lecture attentive de l'arrêt Swissair 
révèle que c'est le fait d'avoir suscité des attentes au moyen de la 
publicité qui crée un rapport particulier de confiance du lésé envers la 
société mère. De manière plus générale, un tel rapport naît lorsque des 
attentes sont provoquées chez autrui du fait du comportement ou des 
déclarations du responsable. Une fois ces attentes créées, un rapport 
particulier de confiance s'établit entre les parties. Ce rapport de con­
fiance interdit que les attentes créées ne soient ensuite déçues. 

Dans les termes de l'arrêt Grossen, c'est "l'attitude contraire aux 
règles de la bonne foi [qui] était propre à engager la responsabilité de 
la défenderesse pour le dommage causé"12. Cette référence aux règles 
de la bonne foi permet de comprendre l'exigence du rapport particu­
lier de confiance. En effet, en dehors d'une relation juridique - en 
particulier contractuelle - préexistante, les règles de la bonne foi (art. 
2 al. 1 CC) ne trouvent à s'appliquer que si les parties sont uuies par 
un rapport particulier de confiance 13. Les arrêts Swissair et Grossen 
enseignent que ce rapport peut naître d'un comportement ou de décla­
rations d'une partie qui suscitent la confiance de l'autre. 

En résumé, les conditions suivantes doivent être réalisées: 

le responsable doit éveiller certaines attentes par son comporte­
ment, 
de telle sorte qu'entre le lésé et le responsable s'établisse un rap­
port spécial de confiance et de fidélité, 
il faut ensuite que ces attentes aient été déçues d'une manière 
contraire au rapport de confiance, c'est-à-dire contrairement aux 
règles de la bonne foi l4• 

12 ATF 12111995 III 350, 357 consid. 6d (Grosse.). 
13 Cf. i.fra, II.B.1. 
14 Cf. dans un ordre différent, GAucHiSCHLUEP/SCHMlD, n° 982f à h. 
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B. Attentes dont la déception peut entraîner une 
responsabilité fondée sur la confiance 

Dans le but de mieux comprendre quelles sont les attentes dont la 
déception peut entraîner une responsabilité fondée sur la confiance à 
charge de l'actionnaire majoritaire, on s'interrogera d'abord sur la 
nature des attentes suscitées (1) et la manière de les provoquer (2), 
puis sur leur objet (3). 

1. Légitimité et détermination des attentes éveillées 

L'arrét Swissair parle à la fois de "berechtigtes Vertrauen", soit 
de confiance légitime, de "bestimmte Erwartungen", d'attentes dé­
terminées et de "berechtigte Erwartungen", d'attentes légitimes 15. Les 
arréts postérieurs (Grossen et Musikvertrieb) qui reprennent l'énoncé 
des conditions mentionnent les termes d'attentes déterminées, mais 
examinent également la question de savoir si les attentes ou la con­
fiance du lésé sont légitimesl6• On peut dès lors se demander s'il suffit 
que ces attentes soient déterminées, c'est-à-dire concrètes et précises, 
ou s'il faut en outre qu'elles soient légitimes. 

L'arrét Musikvertrieb confirme ce que l'arrêt Swissair laissait 
entrevoir. D'une part, le comportement incriminé doit être propre à 
susciter des "attentes suffisamment concrètes et déterminées" de la 
part du lésé; on ne saurait donc se contenter d'attentes vagues liées à 
des déclarations publicitaires toutes générales l7• D'autre part, seule la 

15 ATF 12011994 II 331, 336, JT 1995 [ 359, 364 consid. 5a (Swissair): "Schulz 
verdient nicht, wer b/oss Opfer seiner eigenen Unvorsichtigkeit und 
Vertrauensseligkeit oder der Verwirldichung al/gemeiner Geschiiftsrisiken wird 
{ ... J, sondern nur, wessen berechtigtes Vertrauen missbraucht wird. Eine Haftung 
en/steht nur, wenn die Muttergesellschaft durch ihr Verhalten bestinflnte 
Erwartungen in ihr Konzernverhalten und ihre Konzernverantwortung erweckt, 
spater aber in treuwidriger Weise enttiiuschf'. Au paragraphe suivant, p. 337, 
l'arrêt Swissalr mentionne les tennes de "berechligte ErwarlUngen" (§ 2); le 
Journal des Tribunaux traduit "berechtigtes Vertrauen" au § 2 par "espoir légi­
time", en omettant "bestimmte Erwartungen". et "Erweckung berechtigter 
Erwartungen" au § 3 par "des espoirs légitimement conçus". 

16 ATF 121/1995 III 350, 355 con,id. 6b et 356 consid. 6d (Grossen); ATF 124/ 
1998 III 297, 304, SJ 1998460,466 s. consid. 6a el b (Musikvertrieb). 

17 ATF 124/1998 III 297, 304, SJ 1998460,466 s. consid. 6a et b (Musikvertrieb). 
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confiance légitime de la victime mérite d'être protégée. Il appartient 
en effet au partenaire en affaires d'évaluer lui-même la solvabilité de 
la filiale en vertu du principe caveat creditor; il ne peut faire subir de 
manière générale le risque d'insolvabilité à la société mère. La res­
ponsabilité fondée sur la confiance ne doit pas devenir une méthode 
pour rejeter le risque d'insolvabilité sur la société mère en évitant 
ainsi de prendre les mesures de précaution qui s'imposeraientI8• Les 
attentes créées doivent par conséquent être à la fois déterminées et 
légitimes. 

Dans l'affaire Swissair, il est jugé que le partenaire de la filiale 
pouvait concrètement espérer, premièrement, une dotation suffisante 
en moyens financiers par la société mère, deuxièmement, un contrôle 
par celle-ci de l'information fournie par la filiale. Alors que la pre­
mière exigence est considérée comme satisfaite, le Tribunal fédéral 
retient une omission concernant la seconde, Swissair n'ayant pas veillé 
à une information correcte des partenaires de sa filiale. 

Il résulte de cette analyse que l'actionnaire majoritaire, en parti­
culier la société mère, peut être actionné par celui qui a mis sa con­
fiance dans le comportement de l'actionnaire majoritaire au sein du 
groupe, à condition que celui-ci ait provoqué des attentes déterminées 
et légitimes chez le lésé, donc soit entré dans un rapport spécial de 
confiance et de fidélité avec celui-ci, et qu'il ait déçu ces attentes. 

2. Manière de provoquer les attentes déterminées et 
légitimes de tiers 

L'arrét Musikvertrieb contient des indications négatives très intéres­
santes quant à la manière de susciter les attentes de tiers. Il a le mérite 
d'avoir clairement mis en évidence les éléments qui ne suffisent pas à 
susciter des attentes déterminées et légitimes. Ni la seule existence 
d'un rapport de groupe, ni de simples déclarations publicitaires se ré­
férant de manière toute générale au rapport de groupe ne sont suscep­
tibles de constituer le fondement d'une responsabilité pour confiance 

18 ATF 124/1998 1I1297, 304, SJ 1998460,466 consid. 6. (Musikvertrieb); ATF 
120/1994 II 331, 336, JT 19951359,364 consid. 5. (Swissair). 
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crééel9• Il faut davantage pour éveiller des attentes suffisamment con­
crétes et détenninées de tiers. 

Le problème est de distinguer les cas dans lesquels la référence à 
l'existence du groupe dans les documents publicitaires ou sur le pa­
pier à lettres est sans effet (Musikvertrieb) des cas dans lesquels la 
responsabilité de la société mère est engagée (Swissair). La confron­
tation de ces deux affaires apparemment similaires dans les faits, mais 
dont le résultat n'est pas le même, est riche d'enseignements. 

L'arrêt Musikvertrieb donne deux exemples concrets de référen­
ces sans effet sur la responsabilité de la société mère: "Une entreprise 
du groupe Telecolumbus" figurant sur le papier à lettres et la présenta­
tion de la filiale comme "une entreprise en pleine expansion du groupe 
Telecolumbus" dans les brochures publicitaires2o• Etant donné que la 
loi elle-même oblige les groupes à une certaine publicité, ainsi qu'à 
l'établissement de comptes de groupe (art. 663b ch. 7, 663c, 663e ss 
CO), on ne pourrait en effet pas admettre que la simple référence à 
l'existence d'un groupe engendre une responsabilité2 l . 

Il faut donc une référence qualifiée par des déclarations qui vont 
plus loin et qui visent une confiance spécifique des tiers22• La fron­
tière est extrêmement ténue et tient essentiellement aux circonstances 
du cas concret, ce qui rend toute généralisation difficile. Les éléments 
de fait qui ont été retenus dans l'arrêt Swissair sont intéressants à cet 
égard. Ces éléments résultent essentiellement de la version originale 
allemande de l'arrêt. En effet, une phrase qui semble fondamentale 
n'est pas entièrement traduite. Il s'agit au considérant 3b de la citation 

19 ATF 124/1998 III 297, 304, SJ 1998 460, 466 consid. 6. (Musikvertrieb). Cf. 
dans le même sens, v. BÜREN, RSDA, 56 s.; LlfITER, p. 239 s. La question est 
également mentionnée par DRUEY, Groups of companies, p. 481 s. 

20 ATF 124/1998 III 297, 304, SJ 1998460,467 consid. 6b (Musikvertrieb). 
21 V. Büren, SP, p. 65; LuITER, p. 240 (n. 38); DRUEY, RSDA, p. 96 (Sc). 
22 LUTTER, p. 240. Pour BRECHBÜHL, p. 75 ss, 77, des déclllI1ltions de type publici­

taire qui s'adressent à un cercle indéterminé de personnes ne sont pas suscepti~ 
bles de faire naître un rapport particulier de confiance; contra: voir les considéra~ 
tians relatives à la responsabilité pour le prospectus d'émission. infra 95. 
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directe tirée des documents publicitaires de IGR: "Überall wo Inter­
national Golf and Country Residences steht, steht Swissair darunter. 
Und selbstverstiindlich auch dahinter ... "2l. Ce jeu de mots "steht 
Swissair darunter. Und selbstverstiindUch auch dahinter" est diffi­
cile à rendre en français: "Partout où se trouve IGR, Swissair est des­
sous et bien entendu derrière". Le Journal des Tribunaux traduit sim­
plement et plus élégamment par "IGR bénéficie de l'appui de 
Swissair". Mais que Swissair soit dessous et derrière (darunter und 
dahinter) exprime un lien allant plus loin qu'un simple appui; cela 
signifie que Swissair "assure les arrières", notamment de manière fi­
nancière. Cette impression est confirmée plus loin dans le même texte 
publicitaire lorsqu'il est dit que IGR travaille selon les mêmes maxi­
mes d'entreprise que sa société mère et que cela a un effet sur sa 
"Betreuung und Zuverliissigkeif'. La traduction française se contente 
de mentionner le terme de fiabilité (Zuverliissigkeit), mais omet 
Betreuung, qui veut dire "soin". Le texte publicitaire met ici l'accent 
sur le fait que IGR voue à ses affaires le même soin que Swissair et 
que sa fiabilité est dès lors comparable. 

Ces documents publicitaires vont au-delà de la simple référence à 
l'existence du groupe, ils insistent sur la relation de groupe d'une 
manière telle que le Tribunal fédéral les considère comme remplissant 
la condition du comportement propre à susciter des attentes détermi­
nées et légitimes de la part de tiers. 

3. Objet possible des attentes de tiers 

L'idée de la présence de Swissair derrière sa filiale et celle du soin et 
de la fiabilité de IGR comparés à ceux de Swissair expliquent les deux 
devoirs que le Tribunal fédéral met à la charge de la société mère, soit 
le devoir financier et le devoir d'information. 

Premièrement, selon l'arrêt, tout tiers prenant connaissance de la 
brochure publicitaire pouvait admettre que Swissair doterait sa filiale 
de moyens financiers suffisants du moins durant le lancement de l'af­
faire. Swissair a satisfait à ce premier devoir en mettant à disposition 
de IGR un capital-actions de 2()()'OOO ft. et un prêt de 50 millions. Le 

23 ATF 120/1994 II 331, 330, JT 19951359,362 con,id. 3. (Swissair). 
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Tribunal fédéraI affmne que le tiers ne pouvait attendre davantage de 
Swissair; il ne pouvait notamment pas attendre qu'elle supporte n'im­
porte quel risque d'investissement. Le fait que l'affaire ait périclité 
faute d'un nombre suffisant de participants ne peut pas lui être im­
puté. 

L'arrêt Musikvertrieb offre confirmation de ce point dans le pas­
sage suivant: "Le partenaire commercial d'une filiale doit par prin­
cipe évaluer lui-même la solvabilité de cette dernière et ne peut pas 
simplement rejeter de manière générale le risque d'insolvabilité sur la 
société mère. Celle-ci n'est pas, sans examen, garante du succès de 
l'entreprise fille et ne répond pas, en cas d'échec, pour n'importe quel 
dommage subi par les partenaires commerciaux de celle-ci. Il n'y a 
pas lieu de protéger celui qui est victime de sa propre imprévoyance 
ou de la réalisation d'un risque généraI lié aux affaires, mais seule­
ment celui dont la confiance légitime est trompée"24. Le devoir de 
doter la filiale de moyens suffisants est ainsi considéré comme ayant 
été respecté par Swissair25• 

Le Tribunal fédéral déduit en second lieu des documents publici­
taires que Swissair devait veiller à ce que sa filiale fouruit des Infor­
mations correctes aux tiers. Ceux-ci pouvaient conclure de l'intégra­
tion deIGR dans le groupeSwissair, sur laquelle la brochure publicitaire 
insiste, que/GR se comporterait de manière irréprochable dans le trai­
tement de ses affaires, tout comme Swissair dans les siennes. Ce de­
voir de surveillance quant à l'information donnée par la filiale n'a, 
selon l'arrêt, pas été satisfait. 

Pour évaluer l'importance de ce devoir, il est intéressant de se 
demander quelles informations auraient concrètement dû être données 
par la filiale sous le contrôle de Swissair. L'arrêt mentionne cinq let­
tres circulaires parvenues aux membres de /GR entre décembre 1988 
et mars 1990. La prentière, en décembre 1988, décrivait la situation de 
l'entreprise d'une manière optintiste et se référait au recrutement de 
nombreux membres. La seconde faisait état d'une possible collabora­
tion avec un autre groupe, Euroactividade AG, et la troisième préci-

24 ATF 12411998 III 297, 304, SJ 1998460,466 consid. 6a (Musikvertrieb). Cf. sur 
ce point, GoNZENBACH, p. 125. 

25 Selon DRUEY, RSDA, p. 96 (5a), le Tribunal fédéral aurait pu se montrer plus 
sévère sur ce point; cf. dans le même sens, v. BÛREN. RSDA, p. 57. 
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sait que [GR deviendrait une filiale dudit groupe, dans lequelSwissair 
prendrait une participation minoritaire, tout en annonçant une modifi­
cation des prestations et en laissant aux membres la liberté d'accepter 
ou de refuser l'adaptation projetée de leurs contrats. La quatrième 
lettre circulaire émanait du nouveau contrôlaire (Euroactividade AG) 
et mentionnait à nouveau des projets de développement. La dernière 
mettait fin aux rapports en promettant le remboursement intégral avec 
un intérêt de 7%. 

Or, au moment de la première lettre déjà, le nombre d'investis­
seurs était apparemment resté inférieur aux prévisions. Telle était, se­
lon l'arrét, la véritable raison du retrait de Swissair, camouflée par la 
promesse d'une extension des prestations grâce à la collaboration avec 
Euroactividade AG. Par ailleurs, la possibilité laissée aux membres de 
mettre fin à leurs contrats aurait été illusoire dans la mesure où ceux­
ci ne disposaient pas de l'information qui leur aurait permis de se 
déterminer en toute connaissance de cause. L'information donnée aurait 
donc été doublement inexacte: d'une part, elle taisait la situation réelle 
de [GR, voire la décrivait de manière trompeuse, et, d'autre part, 
Swissair n'avait pris aucune participation dans le groupe Euro­
actividade A G contrairement à ce qui avait été annoncé26• 

A priori, le raisonnement semble convaincant. On relèvera ce­
pendant que les membres ont bel et bien été informés, par la seconde 
et la troisième lettre circulaire, du fait que [GR sortait du groupe 
Swissair souruis à une direction uuique, que par conséquent le groupe 
perdait le contrôle de l'ancienne filiale qu'une prise de participation 
minoritaire ne suffisait plus à assurer. Sur la question du contrôlaire 
de [GR, l'information était exacw7• Reste l'information donnée dans 
la première et la troisième circulaire quant à la bonne situation de 
l'entreprise. Il est permis de douter qu'on puisse réellement attendre 
de documents publicitaires visant à lancer une affaire que ceux-ci, 

26 La description des faits et l'appréciation du Tribunal fédéral se trouvent aux pas­
sages suivants de l'arrêt: ATF 120/1994 II 331, 332, 339 S., JT 1995 1 359, 360, 
366 s. faits et consid. 5c.bb (Swissair). 

27 Dans le même sens, la critique de KUZMIC, p. 239 s. Cf. également, GoNZENBACH, 

p. 127 s. 
28 AMSTUTzJW AITER, p. 507, admettent que, moralement, Swissair avait le devoir 

de nepas taire les difficultés de/GR, mais doutent qu'on puisse faire valoir un tel 
devoir en justice. Cf. également, BRECHBÛHL, p. 80 n. 336. 
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plutôt que de vanter le produit, fassent état des difficultés rencontrées 
par l'entreprise28• Une telle stratégie commerciale aurait laissé à dési­
rer. C'est pourquoi l'assise concrète que la jurisprudence donne à la 
responsabilité de Swissair paraît mince. 

Quoi qu'il en soit, selon le Tribunal fédéral, les tiers pouvaient, 
sur la base des documents publicitaires et du papier à lettre de /GR, 
attendre de Swissair une dotation initiale suffisante en moyens finan­
ciers et une surveillance quant à l'exactitude des informations don­
nées. 

c. Généralisation à d'autres situations 

Avant d'examiner dans quelle mesure les enseignements de l'arrêt 
Swissair peuvent être généralisés, il convient de s'interroger sur les 
raisons pour lesquelles cette dernière société est rendue responsable 
de déclarations émanant en réalité de sa filiale. 

1. Imputation à la société mère de déclarations émanant de 
la filiale 

Les brochures publicitaires et les lettres à la base de la confiance de 
Wibro n'émanaient pas de Swissair, mais de /GR, ce qui n'empêche 
pas leur imputation à Swissair sans autres développements29. Le Tri­
bunal fédéral se contente de constater que Swissair ne prétendait pas 
s'être distancée à l'égard de Wibro des déclarations figurant dans les 
textes publicitaires de/GR, et qu'elle ne contestait pas que le papier à 
lettre et lesdits textes avaient été imprimés avec son accord. Au vu de 
quoi, ces déclarations sont imputées à la société mère30• Plus loin, 
l'arrêt fait de même avec les circulaires envoyées aux membres, dont 
le contenu est opposable à Swissair pour la simple raison que celle-ci 
ne nie pas en avoir eu connaissance. Cette imputation se limite néan-

29 ATF 120/1994 II 331, 335, 338, 340, Tf 19951359,362,365,366 consid. 3b, 5b 
et 5c.bb (Swissair). 

30 Critiques à cet égard, AMSTUTz/W AlTER, p. 505 (Ilia), 506 s. (IlId) 
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moins à la période pendant laquelle IGR était encore une filiale du 
groupe et ne survit pas à la perte du contrôle. 

Par le biais de cette imputation, l'arrêt met à la charge de la direc­
tion du groupe un véritable devoir de contrôler et de surveiller les 
sociétés membres du groupe, en particulier quant à l'information qui 
est donnée par ces dernières; un devoir dont la violation peut être in­
voquée par des tiers, comme les partenaires en affaires des filiales, un 
devoir donc dont le cercle des bénéficiaires dépasse les limites inter­
nes du groupe. Cette question, controversée en doctrine31 , méritait 
davantage que les quelques lignes qui lui sont consacrées à la fin d'un 
paragraphe. Elle sera brièvement abordée ci-après. 

2. Généralisation des devoirs financier et d'information 

Les considérations du Tribunal fédéral dans l'arrêt Swissair amènent 
nécessairement à se demander si les deux devoirs, financier et d'infor­
mation, mis à charge de la société mère peuvent être généralisés. Cela 
revient à s'interroger sur l'existence générale de devoirs incombant à 
toute société mère (actionnaire majoritaire) envers les partenaires de 
ses filiales, devoirs tendant, d'une part, à une dotation suffisante en 
capital et, d'autre part, à une information exacte sur les rapports de 
groupe et la marche des affaires. 

Une certaine prudence s'impose à cet égard32. Les deux devoirs 
attribués àSwissair, la mise à disposition des fonds nécessaires et l'in­
formation exacte, sont en relation directe avec le contenu des docu­
ments publicitaires. Dans cette mesure, la situation est unique. Cela 
ne signifie pas que la responsabilité d'une société mère (actionnaire 
majoritaire) ne puisse pas, à l'avenir, être engagée sur cette même 
base. Il est cependant indispensable d'examiner soigneusement le com­
portement dont les attentes peuvent être déduites, spécialement le con­
tenu des documents publicitaires lorsque des attentes sont fondées sur 
de tels documents. Le tiers ne peut en effet se prévaloir d'un devoir à 
son égard que si le comportement du responsable a suscité des atten-

31 DRUEY, RSDA, p. 97 (5d), tient cette imputation pour inquiétante du point de 
vue des groupes de sociétés. 

32 Cf. DRUEY, RSDA, p. 96 s. (5d); GoNZENBACH, p. 130. 
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tes telles qu'un rapport spécial de confiance et de fidélité s'est noué 
entre eux. 

En ce qui concerne le devoir d'infonner, il ne saurait être ques­
tion pour la direction de surveiller chaque lettre émanant des différen­
tes sociétés membres du groupe. Le contrôle sur lequel peut compter 
le tiers devrait se limiter aux grandes lignes33 • L'art. 716a CO qui fixe 
les attributions inaliénables du conseil d'administration peut servir de 
ligne directrice à cet égard. Selon le chiffre 1 de cette disposition, le 
conseil d'administration exerce la haute direction de la société et éta­
blit les instructions nécessaires, ce qui, dans le cas d'un groupe de 
sociétés, peut concerner de manière indirecte les filiales. De même, le 
chiffre 5 qui attribue au conseil d'administration l'exercice de la haute 
surveillance sur les personnes chargées de la gestion peut viser, dans 
l 'hypothèse du groupe, les personnes chargées de la gestion de la fi­
liale, notamment dans le but de s'assurer qu'elles observent les ins­
tructions données. Si l'on en croit l'arrêt Swissair, la publicité au sens 
large - papier à lettre, brochures publicitaires - ainsi que les commu­
nications adressées aux membres, sont susceptibles de faire partie de 
la surveillance qu'une société mère doit exercer sur les sociétés domi­
néesl4. La société mère a ainsi le devoir de veiller à ce que sa filiale 
n'infonne pas de manière trompeuse ses partenaires en affaires sur la 
marche de l'entreprise comme sur les rapports de groupe. La générali­
sation de l'obligation d'infonner, ainsi circonscrite, semble bien ac­
ceptée par certains auteursl5. 

La généralisation du devoir de capitaliser suffisamment les filia­
les comporte un double aspect. Au moment de la constitution de la 
filiale, les dispositions relatives au capital minimum (art. 621 CO) et à 
sa libération (art. 632 CO) doivent être respectées. Le Tribunal fédé-

33 V. BÜREN, SP, p. 65, 188, RSDA, p. 57; DRUEV, RSDA, p. 97 (5d). Pour 
GONZENBACH, p. 127 ss, très critique sur ce point, il s'agit d'une "hochst 
bemerkenswerte Lektorierungsverpflichtung" (p. 128). 

34 Dans ce sens, ScHNYDER A. K., Kollisionsrecht, p. 491, admet qu'il incombe à la 
société mère de mettre fin à une publicité trompeuse et, le cas échéant, d'infor­
mer directement elle-même les tiers. 

35 NOBEL, p. 64, considère qu'il n'est pas permis de laisser subsister une image 
fausse ou trompeuse d'une situation économiquement relevante et de causer par 
là un dommage à autrui. Il s'agirait là d'une pensée générale toujours mieux 
acceptée. Cf. également, FELLMANN, p. 101. 
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rai construit apparemment un devoir de la société mère (actionnaire 
majoritaire) à l'égard des tiers allant au-delà des exigences légales en 
la matière, lorsqu'il affirme que le tiers était en droit d'espérer que la 
société mère mettrait à disposition de sa filiale les fonds nécessaires 
pour assurer le succès de la phase initialel6. Etant donné la mise à 
disposition de la filiale d'un capital-actions de 200'000.- ft. et d'un 
prêt d'actionnaire de 50 millions de francs, Swissair n'aurait pas déçu 
la confiance mise en elle sur ce point. On peut se demander si l'arrêt 
autorise la déduction a contrario selon laquelle la responsabilité peut 
être engagée du fait de la violation de ce devojr37. Une autre question 
est de savoir si, outre le devoir de capitalisation initiale, un devoir 
supplémentaire ultérieur pourrait être mis à charge de la société mère. 
Ce devoir se heurterait cependant à l'art. 680 CO qni prévoit que les 
actionnaires ne peuvent être tenus à des prestations supplémentaires. 
Un tel devoir de la direction du groupe à l'égard des tiers semble dif­
ficile à admettre en l' état38• L'arrêt, il est vrai, ne va pas aussi loin, 
puisqu'il considère que les tiers étaient en droit d'espérer une mise à 
disposition suffisante de capitaux seulement dans la phase initiale. 

En conclusion de cette première partie, on peut retenir que la res­
ponsabilité de l'actionnaire majoritaire (société mère d 'un groupe) peut 
être engagée aux conditions suivantes, tirées de la jurisprudence: pre­
mièrement, le comportement de l'actionnaire majoritaire a éveillé les 
attentes déterminées et légitimes du lésé, deuxièmement, il a fait naî­
tre un rapport particulier de confiance entre eux, puis, troisiémement, 
les attentes suscitées ont été déçues contrairement à ce rapport parti­
culier de confiance. La responsabilité est par ailleurs soumise aux con­
ditions générales du dommage et du rapport de causalité entre la dé­
ception des attentes et le dommage, ainsi que cela ressort de l'arrêt 
Grossen39• 

36 ATF 120/1994 II 331, 332, 338, JT 19951359,365 consid. 5b ... (Swissair). 
37 V. BÜREN, SP, p. 187, ne l'exclut pas. Critique, KUZMIC, p. 236 SS. 

38 Cf. KuzMlc, p. 240 S., 244. AMSTUTzJW ATTER, p. 506 (IIIb), déplorent le man­
que de clarté du devoir mis à charge de Swissair au plan financier; également 
critique, GONZENBACH, p. 127. 

39 ATF 121/1995 III 350, 357 con,id. 70 (Grossen). 
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II. Modalités de la responsabilité fondée sur la 
confiance 

Les modalités de la responsabilité fondée sur la confiance -on enten­
dra par là la responsabilité pour auxiliaires, la nature du dommage, 
l'exigence de la faute et de la causalité, la prescription -n'ont pas été 
développées par les arrêts qui en traitent. Dans le but d'augmenter la 
prévisibilité de la jurisprudence dans ce domaine, il vaut la peine de 
s'y arrêter brièvement. Si la responsabilité fondée sur la confiance 
avait été attribuée soit au domaine délictuel (art.41 CO) soit à celui de 
l'inexécution d'une obligation (art. 97 CO), ces questions auraient 
trouvé une solution toute naturelle dans les régIes applicables à l'un 
ou à l'autre domaine. 

Le choix devrait en principe se faire entre ces deux types de res­
ponsabilité. Pourtant, le Tribunal fédéral refuse l'un et l'autre, se con­
tentant d'une "généralisation" des principes relatifs à la culpa in 
contrahendo40• Par le passé, notre Haute Cour avait renoncé à fixer 
définitivement la nature juridique de la responsabilité pour cu/pa in 
contrahendo. Elle admet aujourd'hui qu'il s'agit d'un chef de respon­
sabilité spécial (sui generis), auquel on applique la prescription an­
nale de l'art. 60 CO et les règles sur la responsabilité du fait des auxi­
liaires (art. 101 CO)41. Dans cette optique, la cu/pa in contrahendo est 
transformée en un cas particulier de responsabilité fondée sur la con­
fiance42. 

A. Déductions tirées de la jurisprudence 

Après avoir examiné quelles sont les règles qui, d'après les déduc­
tions qui peuvent être tirées des arrêts Swissair et Grossen, régissent 

40 Le texte allemand de l'arrêt utilise les termes de "Verallgemeinerung der 
Grundsiitze über die Hajlung aus cu/pa in con/rahendo": ATF 120/199411 331, 
335, JT 1995 1359,363 consid. 5. (Swissair). 

41 ATF 121/1995111350,354 S., consid. 6c (Grossen). Pour 1. jurisprudence anté­
rieure, cf. ATF 104/1978 11 94, JT 1978 1 556, 557; ATF 108/1982 11 419, JT 
1983 1204, 206. Sur toute cette question, cf. KRAMER, Allg. Einl. n. 132 ss et réf. 
cit. 

42 ATF 121/1995111350,355, consid. 6c (Grossen). 
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la responsabilité fondée sur la confiance, on s 'arrêtem brièvement sur 
un concept allemand, celui du mpport légal de protection uniforme, 
qui semble faire son chemin aussi bien dans une partie de la doctrine 
que dans la jurisprudence. 

1. Règles applicables à la responsabilité fondée sur la 
confiance 

Faute de précisions à ce jour, on peut probablement déduire de la "gé­
némlisation" des régies relatives à la cu/pa in contrahendo que le Tri­
bunal fédéml appliquemit les principes dégagés en cette matière à la 
responsabilité pour confiance créée. 

a) La prescription 

Il s'ensuit tout d'abord que la prétention en dommages-intérêts serait 
soumise à la prescription annale de l'art. 60 caB. D'un autre avis, 
BRECHBÜHL 44 considère comme dépassée la décision par laquelle le 
Tribunal fédéml tmnche en faveur de la prescription courte4s car, se­
lon lui, l' arrêtSwissair interdirait dorénavant la qualification délictuelle 
de la cu/pa in contrahendo. Le Tribunal fédérai applique toutefois les 
règles délictuelles à la prescription sans pour autant se prononcer sur 
la nature juridique de la cu/pa in contrahendo. Si un enseignement 
peut être tiré de l'arrêt SWlSsair sur cette question, il faut plutôt y voir 
une confirmation de l'attachement de nos juges à la théorie préconi­
sée par JÂGGJ46• Selon cet auteur, la responsabilité pour cu/pa in 
contrahendo ne doit pas être soumise aux art. 41 ss CO ou aux art. 
97 ss CO, mais constitue une responsabilité sui generis à laquelle sont 

43 La question était posée dans l'ATF np du 7 janvier 1999 c. 4b, mais n', pas dû 
être tranchée car les responsables avaient invoqué tardivement la prescription. 

44 BRECHBÛHL, p. 94 et n. 392. 
4S ATF 104/1978 II 94 s. (fr.). 
46 JAGGI, n. 592, 593 ss ad art. 1 CO. Cf. également GAucHiSCHLUEP/SCHMID, 

n° 975 58, 981 5.~ KOLLER. n° 1768 88. Pour la qualification contractuelle, 
cf. notamment, SCHWENZER, n° 48.01 ss, 48.07; pour la qualification délictuelle, 
cf. notammen~ MERZ, § 3 nO 152. 
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applicables les règles les mieux adaptées en fonction du cas d'espèce. 
Pour la prescription, le délai court de l'art. 60 CO a ainsi été jugé 
mieux adapté à cette responsabilité que le délai de dix ans de 
l'art. 127 CO. 

b) La responsabilité du fait des auxiliaires 

En outre, suivant toujours la même "généralisation", la responsabilité 
pour les auxiliaires devrait être fondée sur l'art. 101 CO. C'est une 
omission qui est ici reprochée à Swissair, à la fois dans la surveillance 
et dans l'infonnation fournie, deux activités qui relèvent de la direc­
tion unique et qui seraient plutôt le fait des organes de la société mère 
que celui de ses auxiliaires. La responsabilité pour auxiliaires (art. 
10 1 CO) parait donc exclue dans un cas de ce type, la société mère 
répondant de l'omission de ses organes sur la base des art. 97 al. 1 CO 
et 55 al. 2 CC. 

Par ailleurs, admettre l'application de l'art. 101 CO à la responsa­
bilité du fait des auxiliaires revient à nier la qualification délictuelle 
de la responsabilité personnelle de l'auxiliaire, ce qui signifie que ce­
lui-ci ne pourrait pas être tenu pour personnellement responsable en­
vers le lésé (sauf si l'auxiliaire entre lui-même dans un mpport parti­
culier de confiance avec le lésé47). L'auxiliaire n'assume en effet, dans 
cette hypothèse, aucune obligation personnelle dont la violation serait 
soumise à l'art. 97 al. 1 CO, car l'obligation incombe au seul débiteur. 
Il en va de même pour l'organe qui a omis d'agir, mais n'assume aucune 
responsabilité personnelle de ce fait (l'art. 55 al. 3 CC n'étant pas 
applicable). 

c) Le dommage 

Pour ce qui est du dommage subi par le partenaire de la filiale de 
Swissair, il consiste, conformément au considémnt 7 non publié48, dans 
la différence entre le dividende perçu par Wibro dans la faillite deIGR 

47 ATF np du 28 janvier 2000 c. 3a. 
48 L'arrêt renvoie la cause à l'instance cantonale précisément sur la question du 

calcul du dommage. 
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et le montant qu'eUe aurait obtenu si eUe avait interrompu la relation 
d'affaires à temps, soit immédiatement après la vente de [GR à 
Euroactividade AG. En effet, si Wibru avait été bien renseignée, eUe 
aurait renoncé au contrat et exigé le remboursement du montant qu'eUe 
avait payé49• Son patrimoine hypothétique serait augmenté de la somme 
correspondant au remboursement de sa part, plus élevé donc que son 
patrimoine actuel qui ne comprend que le versement du dividende. 

La question de savoir si le dommage dont la réparation peut être 
demandée sur la base de la responsabilité pour confiance créée corres­
pond à l'intérét positif ou négatif est controversée. Si l'on poursuivait 
le jeu des déductions tiré de lacu~a in contrahendo, on serait tenté de 
trancher en faveur de l'intérét négatifSo. Dans ce sens, BRECHBÜHL51 

considère qu'il ne serait pas admissible d'accorder au lésé l'intérét 
positif, pour éviter de donner à un rapport sans manifestations de vo­
lonté la même portée qu'à un rapport fondé sur une manifestation con­
cordante des volontés. En revanche, SCHNYDER52 se prononce en fa­
veur de l'intérêt positif. 

On peut objecter à ces deux prises de position le fait que la dis­
tinction entre intérét positif et négatif joue essentiellement un rôle 
lorsqu'il est question d'un contrat dont on se demande s'il est venu à 
chef ou non, nul, invalidé ou résolu. Or dans le cas qui nous occupe, 
aucun rapport précontractuel ou contractuel, même normatif, ne lie 
les parties. L'intérêt à ne pas avoir conclu le contrat ou, au contraire, 
l'intérêt à ce que le contrat soit bien exécuté n'ont pas de sens dans la 
mesure où il n'a jamais été question de la conclusion du moindre con­
trat entre le partenaire de la filiale et Swissair. 

C'est pourquoi, abandonnant le schématisme parfois lié à cette 
distinction, on recherchera quel est, tout à fait concrêtement, le dom­
mage résultant de la déception des attentes suscitées, c'est-à-dire de la 
violation du devoir fondé sur les rêgles de la bonne foi. Il s'agit donc 

49 ATF 120/199411331, JT 1995 1 359, 367 consid. 6 (Swissalr). 
50 Pour la cu/pa in contrahendo, cf.ENGEL, p. 754; SCHWENZER, n' 47. \3; KOLLER, 

n' 1778. 
51 BRECHBÛHL, p. 95, selon qui le lésé doit être placé dans la situation qui serait la 

sienne si sa confiance n'avait pas été suscitée. KUZMIC, p. 220, estime également 
que seul l'intérêt négatif doit être réparé. Dans le même sens en droit allemand, 
REHBINDER, p. 327 ss. 

52 SCHNYDER A. K., RSJ, p. 65. 
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de comparer l'état actuel du patrimoine du lésé avec l'état dans lequel 
ce patrimoine se trouverait si le devoir, par exemple d'information, 
avait été bien exécuté. La question à résoudre est par conséquent celle 
de savoir ce qu'aurait fait le lésé s'il avait été bien informé à la fois sur 
la marche des affaires de la filiale et le retrait complet de la société 
mère. C'est précisément ainsi que procéde le Tribunal fédéral dans 
l'arrêt Swissair lorsqu'il admet que si les attentes de Wibru n'avaient 
pas été déçues, c'est-à-dire si Swissair l'avait correctement rensei­
gnée, Wibru aurait dénoncé le contrat la liant àIGR à temps et n'aurait 
pas perdu son investissement dans la faillite de cette dernièreS3• 

Ce calcul du dommage peut être rapproché de celui auquel pro­
cède l'arrêt Crédit Suisse54, statuant également sur les conséquences 
de l'inexécution d'une obligation d'informer. Dans cette affaire, l'obli­
gation d'informer reposait sur un contrat conclu avec la banque qui 
avait proposé à son client étranger certains placements sans l'avertir 
du fait que ceux-ci étaient soumis au paiement de l'impôt anticipé et à 
l'intérêt négatif prévu par la législation fiscale et monétaire. Dans l'arrêt 
Crédit Suisse, le mandant est admis à faire valoir son intérêt à l' exécu­
tion de cette obligation d'informer et à demander la réparation du dom­
mage qu'il aurait évité s'il avait été renseigné exactement et complè­
tement55. 

En réalité, le dommage résultant de la violation d'une obligation 
d'informer est couvert aussi bien par l'intèrêt positif que par l'intérêt 
négatif. En effet, si le lésé n'était pas entré en pourparlers avec le 
responsable (intérêt négatif), ce dernier n'aurait pas eu l'occasion de 
violer un devoir d'information, partant de causer un dommage du fait 
du mauvais renseignement ou de l'absence de renseignement au pre­
mier; quant à l'hypothèse où le contrat, c'est-à-dire le devoir d'infor­
mer, aurait été bien exécuté (intérêt positif), le dommage résultant du 

53 ATF 12011994 Il 331, JT 19951359,367 consid. 6 (Swissair). Cf. sur cette 
question, CHAPPUIS, Insolvence, p. 87 ss. 

54 ATF 1101198411360, JT 1985 1 130, 141 ss consid. 5. 
55 ATF 11011984 Il 360, JT 19851 130, 143 consid. Sb. Cf. dans le même sens, 

l'ATF 12411997 III 155, SJ 1998 689, 699 consid. 3d, concernant les conséquen­
ces dommageables d'une omission, dans le cadre d'un contrat de gestion de for~ 
tune, consistant en un manque d'infonnation suffisante au client quant au risque 
de perte et à l'influence des commissions sur les chances de gain. 
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mauvais renseignement ou de l'absence de renseignement aurait éga­
Iement été évité. 

Le dommage résultant de la violation d'un devoir d'informer­
quel qu'en soit le fondement - est apprécié de la même manière dans 
les deux cas, c'est-à-dire en fonction de l'incidence concrète de la 
mauvaise information sur la situation patrimoniale du lésé. Il s'agit de 
détenniner ce qu'aurait fait la victime si elle avait été bien informées6, 

de manière à permettre la comparaison entre l'état du patrimoine dans 
l'hypothèse où la victime aurait été bien informée et l'état actuel du 
patrimoine. C'est sur cette question que le Tribunal fédéral renvoie 
l'affaire pour compléter le dossier aussi bien dans l'arrêt Swissair que 
dans l'arrêt Crédit SuisseS'. 

d) Le lien de causalité 

Le raisonnement quitte insensiblement le terrain du calcul du dom­
mage pour celui de la causalité, condition générale de toute action en 
responsabilité, à laquelle la responsabilité fondée sur la confiance est 
également soumise58• Le lésé doit ainsi établir l'existence d'un lien de 
causalité naturelle et adéquate entre le dommage qu'il subit et le com­
portement du responsable. L'arrêt Swissair pose deux problèmes de 
fait à cet égard. Premièrement, certains membres de IGR, qui avaient 
profité de l'offre de remboursement figurant dans le courrier les infor­
mant de la cession de IGR à Euroactividade AG, ont été remboursés 
de leur investissement59. Deuxièmement, IGR a tenté à deux reprises 
de rembourser la part de Wibru, mais en vain, l'adresse du paiement 
étant incomplète60• Ces faits ne sont pas indifférents du point de vue 

56 Dans le même sens, WIEGAND, Ad-hoc Publizitât, p. 167. 
57 ATF 12011994 TI 331, JT 1995 1359 consid. 7 (non publié; Swissair); ATF 1101 

1984 TI 360, JT 1985 1 130, 143 ,. consid. 5b (Crédit Suisse). 
58 ATF 12111995111 350, 357 con,id. 7. (Grossen); ATF 12011994 Il331, JT 1995 

1359,367 consid. 6 (Swissair). Cf. WIEGAND, Ad-hoc Publizitât, p. 167. 
59 KUZMlC, p. 240. 
60 ATF 12011994 11331, JT 19951359 (partie non publiée du consid. 6; Swissair); 

le Tribunal fédéral considère ce fait comme indifférent, sauf dans l'hypothèse où 
Wibru elle-même aurait donné une adresse de paiement inexacte, auquel cas J'ab­
sence de paiement lui aurait été imputable. Le jugement cantonal ne contient 
aucune constatation de fait à cet égard. 



88 lA RESPONSABILITÉ DE L'ACTIONNAIRE MAJORITAIRE FONDÉE SUR LA CONFIANCE 

de la causalité, dans la mesure où ils pourraient amener à considérer 
que si Wibro n'a pas obtenu le remboursement c'est parce qu'elle avait 
omis de le demander ou indiqué une adresse de paiement incomplète. 
Lors même que ces éventuelles omissions de Wibro n'auraient pas eu 
pour effet d'interrompre la relation de causalité adéquate, elles auraient 
pu entrer en considération du point de vue de la faute concomitante 
(art. 44 al. 1 CO). 

Par ailleurs, l'affirmation du Tribunal fédéral, fondée sur l'expé­
rience générale de la vie, selon laquelle la demanderesse aurait re­
noncé à maintenir son contrat en vigueur et exigé le remboursement 
inunédiat de la somme qu'elle avait payée si elle avait connu la vérita­
ble situation deIGR61 a été critiquée62. Alors, que l'arrêt Crédit Suisse 
avait précisément renvoyé la cause à l'autorité cantonale pour déter­
miner ce qu'aurait fait la cliente de la banque si elle avait été bien 
renseignéé3, le Tribunal fédéral se contente, dans l'arrêt Swissair, 
d'invoquer l'expérience générale de la vie64. 

Il est intéressant de signaler ici une condition mentionnée en outre 
par WIEGAND65 selon lequel le lésé, pour être protégé dans sa con­
fiance, doit effectivement avoir fait confiance aux déclarations ou au 
comportement du responsable. Il ne suffirait par conséquent pas d' éta­
blir que les déclarations ou le comportement du responsable étaient 
généralement propres à créer une situation de confiance, il faudrait de 
plus que le lésé démontre avoir eu une connaissance effective de ces 
déclarations ou de ce comportement et s'y être fié. Cette condition 
serait proche de celle de la causalité, mais ne devrait pas être confon­
due avec celle-ci. 

C'est oublier que la causalité entre le dommage et le comporte­
ment du responsable, soit la déception des attentes suscitées, avant 
d'être adéquate, doit être naturelle. A ce titre, il faut se demander si le 

61 ATF 120/1994 II 331, JT 1995 1 359, 367 consid. 6 (Swissair). 
62 GONZENBACH, p. 129. 
63 Cf. ATF 110/1984 II 360, JT 1985 1 130, 143 consid. 5b (Crédit Suisse). 
64 Dans l'ATF 124/1997 III 155, SI 1998 689, 699 consid. 3d (cf. supra, n. 55), le 

Tribunal fédéral se fonde également sur l'expérience générale de la vie pour ad­
mettre que "le demandeur ne se serait pas laissé entraîner par la défenderesse 
dans des opérations spéculatives, si celle-ci l'avait informé de façon adéquate". 

6S WIEGAND, Ad-hoc Publizitiil, p. 163. 
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comportement du prétendu responsable est la condition sine qua non 
du dommage. Or, si les attentes du lésé reposent en réalité sur d'autres 
faits que ce comportement, par exemple des déclarations de tiers ou 
sur l'indifférence propre du lésé quant à la situation financière de la 
société à laquelle il se lie, le lien de causalité naturelle entre le com­
portement ou les déclarations du prétendu responsable et les attentes 
du lésé fait défaut. Ce comportement ou ces déclarations sont "dépas­
sés" par un autre élément causal, comme des déclarations de tiers qui 
pourraient éventuellement fonder la responsabilité de ces derniers. Dans 
le premier cas, la causalité entre le comportement ou les déclarations 
du prétendu responsable est "dépassée", donc inexistante, dans le se­
cond, elle est dépassante et peut entraîner l'obligation de réparer le 
dommage si elle remplit les conditions d'un chef de responsabilité66. 

La question énoncée par WIEGAND se pose par conséquent dans le 
cadre de l'examen de la causalité naturelle. Dans l'arrét Swissair, ce 
problème est résolu par la constatation du fait que Wibru s'est enga­
gée envers IRG en se fiant aux lettres et documents publicitaires67. 

Une fois la causalité naturelle établie, il faut encore rechercher, de 
manière non plus concrète mais abstraite, si le comportement ou les 
déclarations considérés étaient, selon l'expérience générale de la vie, 
propres à entraîner un dommage du genre de celui qui s'est produit. 

e) Lafaute 

Quant à l'exigence de la faute, elle n'est pas mentionnée en tant que 
telle par l'arrêtSwissair, ni par les arréts ultérieurs. Si l'on se réfere au 
modèle que s'est donné le Tribunal fédéral, soit laculj>a in contrahendo, 
la faute devrait figurer au nombre des conditions génémles de la res­
ponsabilité68. D'ailleurs, dans les deux arréts admettant la responsabi­
lité, cette condition était remplie, sinon examinée, le premier défen-

66 Sur les notions de causalité dépassée et dépassante, cf. DESCHENAUxlTERCIER, 
§ 4 nO 20 ss. 

67 ATF 120/1994 II 331, JT 1995 1359,365 consid. 5b (Swissoir). 
68 Pour la cu/pa in con/rohendo, cf. ATF 105/1979 II 75, JT 1980166,70 s. consid. 

2a; SCHWENZER, nO 47.06; GAUCH/SCHLUEPISCHMID, nO 967 s; ENGEL, p. 753; 
KOLLER, n° 1774. Cf. à ce sujet, l'avis nuancé de LOSER, p. 91. 
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deur, Swissair, ayant agi par négligence et le second, la Fédération 
Suisse de Lutte Amateur, de manière intentionnelle. 

Le modèle jurisprudentiel de lacuq,a in contrahendo laisse ouverte 
la question de savoir si la faute doit être présumée comme elle l'est à 
l'art. 97 al. 1 CO. On peut admettre que le comportement consistant à 
éveiller des attentes chez autrui puis à les decevoir d'une manière con­
traire aux régies de la bonne foi pourra dans la régie être reproché à 
faute à son auteur69, ce dernier ayant au moins agi par négligence. 
Peut-être faut-il voir là une indication dans le sens de la faute présu­
mée, conformément à ce que retient une partie de la doctrine en ma­
tière de cu/pa in contrahendo 70. 

2. La théorie du rapport légal de protection uniforme 

En instituant une responsabilité fondée sur la confiance, le Tribunal 
fédéral, avec l'appui de bon nombre d'auteurs, a adopté la théorie 
allemande du "einheit/iches gesetz/iches Schutzverha/tnis" (ou 
"Schuldverhiiltnis")'l, soit littéralement "rapport légal de protection 
uniforme". Cette théorie, dont l'adoption est proposée par KRAMER72 

pour le droit suisse, tend à donner un fondement juridique commun à 
tous les devoirs de protection (ou de comportement) incombant aux 
parties dès l'entrée en pourparlers jusqu'à la fin du contrat, voire au­
delà. Ce fondement juridique se trouverait dans un rapport légal de 
protection uniforme tiré de l'art. 2 al. 1 CC, qui permettrait de traiter 
de la même manière la violation de devoirs de protection fondés sur 

69 SCHNYDER A. K., KollisioDsrecht, p. 491. 
70 Pour la cu/pa in contrahendo, cf. GAucHiScHLUEP/ScHMID, n° 967 et 982k; 

KRAMER, Alig. Einl. n. 141. 
71 ATF np du 8 juin 1998, paru in SJ 19991 lB, 117 consid. 3. in fine (obitor 

dictum); tendance confrrmée dans l'ATF np du 23 juin 1998, paru in SJ 1999 1 
205, 207 consid. 3a. Pour 1. doctrine, cf. TERC1ER, p. Il S.; MOSERIBERGER, p. 
546 ss; LOSER, p. 90 S.; WIEGAND, recht, p. 86; n. 10 ss ad art. 97-107 CO; 
MOSER,p.92 et l'appréciation nuancée de WEBER, n. 48 s. Yorh. zu Art. 97-109, 
n. 78 ss ad art. 97 CO. Cf. sur ces questions, l'analyse de MORIN, p. 167 ss. 

72 KRAMER, AlIg. Einl. n. 142 ss. Cf. également, SCHNYDER A. K., RSJ, p. 64 ss, 
qui est cité par le Tribunal fédéral (ATF 12011994 II 331, If 1995 1 359, 363 
consid. Sa, Swissair). pour ce qui concerne le Konzernvertrauen; plus récem­
ment, WALTER, p. 282 s. Contra: SCHWENZER, nO 5.02; HONSELL, § 4 n° 22. 
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un contrat s'avérant nul ou invalidé, la cu/pa in contrahendo, la viola­
tion positive du contrat, de même que le problème de l'effet du contrat 
pour les tiers 73. 

L'inutilité de cette théorie pour le droit suisse a déjà été démon­
trée ailleurs 74: les art. 41 et 97 CO qui sanctionnent la violation de 
devoirs - généraux ou particuliers - quel que soit leur fondement, 
suffisent à assurer la protection nécessaire. Son danger est de pertur­
ber le système existant, en favorisant l' êmergence de cas de responsa­
bilitè en dehors de ce système et, par voie de conséquence, d'effacer 
la frontière entre la responsabilitè délictuelle et la responsabilitè pour 
inexécution d'une obligation75. Les conséquences de l'adoption de 
cette théorie ne sont d'ailleurs pas claires dans la doctrine. D'après 
I<RAMER 76, les devoirs de protection peuvent prendre la fonne soit de 
devoirs particuliers et sont proches du droit contractuel, soit de de­
voirs généraux et sont alors soumis aux principes extra-contractuels. 
En revanche, WIEGAND77 soumet l'ensemble de la question au droit 
contractuel. 

Le Tribunal fédéral s'est récemment78 montré favorable à cette 
théorie qu'il désigne en français par les tennes de "rapport de protec­
tion unifonne" en exposant qu'elle pennet d'indemniser la confiance 
déçue à tous les stades (avant la conclusion du contrat, durant son 
exécution, après son extinction). On ignore cependant si le débat est 
ainsi placé sur le terrain délictuel, celui de l'inexécution d'une obliga­
tion ou s'il est maintenu en dehors du système. Cette manière de re­
pousser le problème sans l'affronter ne peut qu'être regrettée. 

73 WIEGAND, recht, pp. 88, 89 ss; BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109 n. 5, 13, 
n. 35 ad art. 97 CO. Selon KRAMER, Allg. Einl. n. 147, cette théorie résoudrait 
également la question de la responsabilité pour renseignements inexacts et pour 
certificat de travail incomplet. 

74 CHAPPUlS, Mélanges, p. 243 ss. Se prononcent également contre cette construc­
tion: ScHWENZER, nO 5.02, au motif qu'eUe cache les problèmes bien plus qu'eUe 
ne les éclaire; HONSELL, § 4 n° 22. Nuancé: WEBER, n. 86 s. ad art. 97 CO. 

75 KUZMlC, p. 148; HONSELL, § 4 n° 22. 
76 KRAMER, Alig. Einl. n. 148 et 149. 
77 BaK.WIEGAND, Einl. zuArt. 97-109n.13. Dans le méme sens, WALTER,p. 280 .. , 

283. 
78 ATF np du 8 juin 1998, paru in SJ 1999 1 113, 117 consid. 3a in fme (obi/er 

dictum). Tendance confumée dans l' ATF np du 23 juin 1998, paru in SJ 1999 1 
205, 207 consid. 3a. 
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B. Solution personnelle 

Lors même que le résultat concret auquel parviennent les arrêts Swissair 
et Grossen n'est pas contestable, la reconnaissance générale79 d'un 
chef de responsabilité en l'absence de tout fondement juridique n'est 
pas acceptable. Le seul point d'accrochage avec le système existant 
que constitue la cu/pa in contrahendo ne parait pas non plus suffisant. 

Avant de raisonner, comme le font ces arrêts, en dehors du sys­
tème existant, il eût été nécessaire de constater préalablement l' exis­
tence d'une lacune, ce qui aurait permis au juge de procéder selon 
l'art. 1 al. 2 et 3 CC et de faire oeuvre de législateurS°. A la question, 
soulevée alors que cette évolution n'en était encore qu'à ses débutsSI , 
de savoir s'il existait une lacune dans les chefs de responsabilité pré­
vus par le Code des obligations, on répondra aujourd'hui clairement 
par la négative. Les bases légales existantes, soit les art. 41 al. 1 et 97 
al. 1 CO, forment un système cohérent qui suffit à appréhender les 
situations situées dans la zone grise entre le contrat et le délit. Les 
deux dispositions sont fondées sur la violation d'un devoir, violation 
d'un devoir général pour l'art. 41 al. 1 CO, violation d'un devoir par­
ticulier, plus précisément d'une obligation, pour l'art. 97 al. 1 COS2. 

Deux questions méritent une attention particulière dans ce cadre: 
premièrement, celle du fondement des devoirs que le Tribunal fédéral 
met à charge des défendeurs dans les arrêts Swissair et Grossen, en 
second lieu, celle de savoir si les devoirs dont il est question sont des 
devoirs généraux ou particuliers. 

79 Générale, au point que le Tribunal fédéral a pu dire de la responsabilité fondée 
sur la confiance qu'elle était "onminprésente": ATF np du 8 juin 1998, paru in SJ 
19991113, 117 consid. 3a in fine. 

SO Dans ce sens, GAuCHISCHLUEP/SCHMID, n° 982 (pour la cu/pa in contrahendo), 
nO 982m (pour la responsabilité fondée sur la confiance). 

81 La question était posée par l'auteur de ces lignes in SJ 1997 169 s. 
82 THEvENOZ, p. 176 et n. 12; WEBER, n. \03 ss Vorb. zu Art. 97·109, n. 25 ad art. 

97 CO. Cf. également infra,n. 91. L'avant-projet de loi fédérale sur la responsa­
bilité civile (LRCiv), dont la procédure de consultation est prévue pour 2000, 
renonce à cette division classique en proposant l'unification du droit de la res­
ponsabilité civile (art. 42 et 46 al. 2), soit l'application des art. 41 ss CO aux 
hypothèses de violation du contrat autres que l'inexécution et la demeure; sont 
également réservées les dispositions spéciales prévues pour chaque contrat. 
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1. Fondement des devoirs 

En l'absence de tout contact entre la société mère et le partenaire de la 
filiale, il n'existe a priori aucun rapport juridique, voire d'obligations, 
entre les parties, rapport qui serait à l'origine de devoirs incombant à 
l'une envers l'autre. A côté de la volonté des parties, la source de 
devoirs peut également se trouver dans la loi, en particulier à l'art. 2 
al. 1 CC. L'application de l'art. 2 CC se heurte cependant à une diffi­
culté, dans la mesure où cette disposition suppose l'existence d'un 
rapport juridique préexistant - qui n'est pas donné en l'espèce - ainsi 
que l'indiquent les notes marginales allemande (Inhalt der 
Rechtsverhiiltnisse) et italienne (Limiti dei rapporti giuridicz) de même 
que le texte français de la disposition: chacun ne peut être tenu d'exer­
cer ses droits et d'exécuter ses obligations selon les règles de la bonne 
foi que si ces droits et obligations existent, donc ont une source. 

Nonobstant l'absence de rapport juridique, la jurisprudence fait 
une application large des règles de la bonne foi dans des sitoations 
dans lesquelles il n'existe pas encore un tel rapport, ainsi en matière 
de culpa in contrahendo. Il est en effet admis que le rapport de pour­
parlers, qui n'est pas encore un rapport d'obligation, est soumis aux 
règles de la bonne foi83• Par ailleurs, le Tribunal fédéral reconnaît 
également que ces règles puissent trouver exceptionnellement appli­
cation en dehors d'un rapport juridique préexistant, dans le cas préci­
sément de la responsabilité fondée sur la confiance84. Dans ces cas 
exceptionnels, l'art. 2 CC devient ainsi la source de devoirs85 en même 
temps qu'il en déteIlDÎne le contenu et l'étendue. 

Le fondement des devoirs peut ainsi se trouver à l'art. 2 CC, lors­
qu'il existe entre les parties un lien qualifié qui, sans être un véritable 

83 ATF 116/1990 II 695, JT 1991 1625,629; ATF 105/1979 II 75, 79 S., JT 19801 
66, 70. Pour la doctrine, cf. par exemple, GAUCH/SCHLUEP/SCHMlD, nO 948. 

84 ATF 124/1998 III 297, SJ 1998460,464 consid. Sc (Musikvertrieb); ATF 121/ 
1995 III 350, 354 ss consid. 6c (Grossen). 

85 L'ATF np du 7 janvier 1999 c. 4a, admet expressément que les régles de la bonne 
foi, applicables lorsque les parties sont liées par un rapport particulier de COD­

fiance et de fidélité, font naître des devoirs spécifiques de se comporter de ma­
nière loyale et honnête. 
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rapport juridique, mérite d'être soumis aux régies de la bonne foi'6. 
La condition d'application de l'art. 2 CC, celle du rapport juridique 
préexistant, doit, dans ces situations exceptionnelles, être remplacée 
par l'exigence d'une Sonderverbindung87, ce que le Tribunal fédéral 
exprime en français par les termes de "rapport spécial de confiance et 
de fidélité"". Dans le récent commentaire zurichois, BAUMAm;89 uti­
lise l'expression plus neutre de "rechtlich relevante Beziehung", soit 
de relation juridiquement pertinente, qui permet de tenir compte aussi 
bien d'une relation directe que d'une relation indirecte entre les par­
ties90• 

Le raisonnement peut être décomposé de manière chronologique 
comme suit: le comportement ou les déclarations du responsable font 
naître certaines attentes du lésé, dont se déduit un rapport particulier 
de confiance entre les deux parties; conformément à l'art. 2 al. 1 CC, 
ce rapport est à l'origine des devoirs dont la violation entraîne l'obli­
gation de réparer le dommage. La réparation du dommage est soumise 
à l'art.41 al. 1 CO si ces devoirs sont généraux, à l'art. 97 al. 1 CO s'il 
s'agit de devoirs particuliers. 

2. Devoirs généraux ou particuliers? 

Le problème est de savoir si la relation juridiquement pertinente crée 
des devoirs généraux ou des devoirs particuliers. Le devoir est général 
s'il existe envers un nombre indéterminé de personnes ou envers un 
certain cercle de personnes, pourvu que celles-ci forment une multi­
plicité indéterminée; peu importe que ce devoir incombe à chacun ou 

86 Dans ce sens, cf. récemment BAUMANN, n. 14c, 106 ad art. 2 CC; HAUSHEERI 
JAUN, nO 3.71. Il est intéressant de noter que V. PLANTA, Haftung des 
Hauptaktionnârs. p. 106 ss. 107. treize ans avant l'arrêt Swissair, récusait le 
concept de Konzernvertrauen développé en Allemagne par REHBINDER, notam­
ment au motif que l'art. 2 CC n'est pas une norme invocable de manière indépen­
dante comme fondement d'une prétention. 

87 MOSER, p. 91; SCHNYDER B., RJB, p. 64. 

88 Cf. supra, n. Il. 
89 BAUMANN, n. 6, 105 ss ad art. 2 CC. Cf. également, DELCO, p. 172, plus nuancé, 

p.173 ss .. 
90 Sur la relation indirecte, cf. LoSER, p. 88; REy, Rechtliche Sonderverbindungen. 

p. 236 ss. 
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à une personne se trouvant dans une situation détenninée; en raison de 
l'absence d'un créancier détenniné, un tel devoir n'est pas une obliga­
tion. Le devoir est particulier s'il incombe à des personnes détermi­
nées ou détenninables envers d'autres personnes détenninées ou 
déterminables; l'obligation est une catégorie de devoir particulier91 • 

La nature du devoir est liée à celle de relation juridiquement 
pertinente dans la mesure où c'est la détermination des parties à cette 
relation qui pennet de qualifier le devoir de général ou de particulier. 
Lorsque le rapport lie le responsable à une personne détenninée ou 
détenninable, il fonde un devoir particulier, une obligation; dans 
l'hypothèse où il existe avec un cercle de personnes indétenninées, le 
devoir est général. Dans cette optique, l'art. 2 al. 1 CC peut aussi bien 
être le fondement d'un devoir particulier que celui d'un devoir 
général92• 

La distinction entre devoir général et devoir particulier fournit 
une piste de réflexion intéressante pour sortir de l'impasse à laquelle 
conduit la constatation par le Tribunal fédéral de l'absence de contrat 
comme d'acte illicite dans les arréts Swissair et Grossen. Dans l'af­
faire Grossen, les attentes éveillées résultent de l'énoncé des critères 
de sélection pour les Championnats du monde; or, selon ces critères, 
le gagnant du tournoi de qualification spécial prévu pouvait compter 
sur sa participation aux Championnats à la condition qu'il prenne part 
à un tournoi à l'étranger et à un camp d'entraînement spécial. Un tel 
devoir assumé envers une personne déterminable doit être qualifié de 
devoir particulier, d'obligation dont la violation est directement sou­
mise à l'art. 97 al. 1 CO, avec notamment pour conséquence l'applica­
tion de l'art. 101 CO à la responsabilité du fait des auxiliaires et la 
prescription longue de l'art. 127 CO. 

S'agissant en revanche d'attentes éveillées par des documents 
publicitaires (affaire Swissair) qui sont, par nature, destinés à un cer­
cie de personnes indéterminées, le lien, donc le devoir, existe à l'égard 

91 Sur la distinction entre devoir général et devoir particulier, cf. THÉVENOZ. p. 176 
D. 12;ENGEL, p. 12 S.;TANDOOAN,p. 26 ss, 12s.;YUNG,p. 112 ss, 115;CHAPPUIS, 
Mélanges, p. 229 ss, 238 s. Voir par ailleurs, KRAMER, Allg. Einl. n. 148 s. Cf. 
également supra, n. 82. 

92 Dans ce sens, YUNG, p. 118. 
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d'un nombre indétenniné de personnes93• Certes, le rapport particu­
lier de confiance prend, de par sa nature même, plus fréquemment 
naissance dans un contexte contractuel et lie le responsable à une ou 
plusieurs personnes déterminées. Mais l'ordre juridique suisse con­
naît d'autres situations dans lesquelles il est fait appel à la confiance 
du public, donc de personnes indétenninées. Ainsi,l' auteur d'une pro­
messe publique s'adresse-t-il à tout un chacun ou à un cercle de per­
sonnes indéterminées94, ce qui l'engage dans un rapport particulier 
avec ces personnes (art. 8 al. 1 et 2 CO). De même, la responsabilité 
pour un prospectus d'émission existe envers "les acquéreurs des ti­
tres" (art. 75295, 1156 al. 2 et 3 CO). Au moment où les informations 
inexactes, trompeuses ou non conformes aux exigences légales sont 
diffusées, les futurs acquéreurs des titres sont des personnes incon­
nues, qui se fient auxdites informations. Le lien est créé avec ce cercle 
de personnes indéterminées susceptibles de prendre des dispositions 
dommageables sur la base des informations diffusées par l'auteur du 
prospectus. Le devoir qui naît d'un tel rapport est un devoir général. 

C'est pourquoi on peut considérer que la responsabilité engen­
drée par la violation de ce devoir est soumise à l'art. 41 al. 1 CO. 
L'acte illicite, c'est-à-dire contraire à un devoir général, consiste dans 
la violation des règles de la bonne foi (art. 2 al. 1 CC). Cette concep­
tion ne correspond pas à celle du Tribunal fédéral96, mais est partagée 
par une partie grandissante de la doctrine selon laquelle la violation 
des règles de la bonne foi est susceptible de constituer un acte illicite 

93 Contra: GRONERIVOGT, p. 259, qui considèrent que la responsabilité fondée sur 
la confiance ne peut être engagée qu'à l'égard d'une ou de plusieurs personnes 
déterminées. 

94 GAucHiSCHLUEP/SCHMID, no 1041 s. 
95 Selon WIEGAND, Ad-hoc Publizitât, p. 162, la responsabilité pour le prospectus 

d'émission constitue une manifestation légale de la responsabilité fondée sur la 
confiance, que cet auteur applique par ailleurs à la responsabilité découlant de la 
violation des obligations résultant de l'art. 72 du Règlement de cotation de l'ins­
tance suisse d'admission (ISA) du 24 janvier 1996 relatif à la publicité événe­
mentielle (p. 163 ss). 

96 ATF 124/1998 III 297, SJ 1998 460, 464 consid. Sc et réf. cit. (Musikvertrieb); 
ATF 12111995 III 350, 354 consid. 6b (Grosse.). Dans le même sens que le 
Tribunal fédéral, notamment: REy, Haftpflichtrecht,no 717 ss; STARK, § 16 na 108 
ss p. 39 SS; SCHWENZER, 50.22. 
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dans certains cas exceptionnels, malgré l'absence d'un rapportjuridi­
que préexistant97• 

Ce raisonnement a pour conséquence que la responsabilité de 
Swissair devrait être soumise aux art. 41 ss CO. Ainsi, la prescription 
de la prétention devrait être d'un an dès la connaissance du dommage 
(art. 60 CO), soit dès la délivrance de l'acte de défaut de biens, et la 
responsabilité de la société mère pour ses organes devrait se fonder 
sur l'art. 722 CO (art. 55 al. 2 CC). Quant aux organes de celle-ci, ils 
semient à première vue personnellement responsables du dommage 
sur la base de l'art. 41 al. 1 CO (et art. 55 al. 3 CC). Toutefois, la 
relation juridiquement pertinente, justifiant l'application des règles 
de la bonne foi, lie les personnes dont les attentes ont été éveillées à la 
personne morale en tant que telle, et non aux organes de celle-ci. En 
effet, les règles de la bonne foi qui sont à l'origine du devoir de la 
personne morale -la société mère (l'actionnaire majoritaire) en qui la 
confiance des tiers a été éveillée-ne doivent être respectées que dans 
le cadre de la relation juridiquement pertinente existante. Ces règles 
ne sont pas le fondement d'un devoir à charge de tout un chacun en­
vers tous, comme par exemple l'interdiction de porter atteinte au droit 
de propriété d'autrui. Leur respect s'impose uniquement à celui qui 
est l'objet de la confiance d'un cercle de personnes indéterminées, 
soit la personne morale, à l'exclusion des personnes' physiques qui ont 
agi en tant qu'organes, envers les personnes dont certaines attentes 
ont été éveillées. Cela s'explique par le fait que, dans l'hypothèse en­
visagée, le devoir n'incombe pas à une personne déterminée envers 
une autre personne déterminée (devoir particulier), ni à tout un cha­
cun envers tous (devoir général classique), mais à une personne déter­
minée envers un cercle de personnes indéterminées. Il s'agit encore 
d'un devoir général puisque les bénéficiaires en sont indétenmnés98• 

Malgré la qualification délictuelle de la responsabilité dans ce 
cas, les organes de la personne momie n'assumeraient par conséquent 
aucune responsabilité personnelle pour la violation des devoirs tirés 
de l'art. 2 al. 1 CC. Quant à la responsabilité pour auxiliaires, elle 

97 Voir en particulier la liste établie par KELLER, p. 137; KELLER/GASI, p. 40 s. Cf. 
en outre, HAUSHEERIJAUN, no 3.71; BREHM, n. 538 ss ad art. 41 CO; ENGEL, 
p. 450; PETITPIERRE, p. 279; CHAPPUlS, Mélanges, p. 230 88. 

98 YUNG, p. 1I3 s. 
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devrait être soumise à l'art. 55 al. 1 CO, l'auxiliaire ne répondant pas 
personnellement sur la base de l'art. 41 al. 1 CO pour le même motif. 

La clé du raisonnement tenu ci-dessus réside dans les règles de la 
bonne foi (art. 2 al. 1 CC). La portée qu'il est ici préconisé de leur 
donner n'est pas nouvelle, puisque Y UNG99 voyait déjà dans les règles 
de la bonne foi la source de devoirs généraux comme d'obligations, 
dont la violation est régie par l 'art.4 1 al. 1 CO, resp. l'art. 97 al. 1 CO. 
L'art. 46 al. 2 de l'avant-projet de révision du droit de la responsabi­
lité civile1oo, qui érige la violation du principe de la bonne foi lOl en 
acte illicite, va dans le même sens. Cette nouvelle disposition, si elle 
est adoptée, requerra un travail de concrétisation de la part de la doc­
trine et de la jurisprudence, pour déterminer dans quels cas les règles 
de la bonne foi sont susceptibles de trouver application en dehors d'un 
rapport juridique préexistant. On peut estimer qu'à cet égard les ar­
rêts 1 02 traitant de la responsabilité fondée sur la confiance préparent 
utilement le terrain. Vu les développements qui précèdent, il apparaît 
que le Code des obligations ne présente aucune lacune justifiant une 
intervention prétorienne créatrice d'un nouveau chef de responsabi­
lité. 

III. Particularités de la responsabilité fondée sur la 
confiance par rapport au principe de la 
transparence 

La levée du voile constitoe une exception au principe fondamental de 
la séparation entre la personne morale et ses membres. Lorsque l'ex­
ception est admise, il est fait abstraction de l'indépendance juridique 

99 YUNG, p. 118 s. 
100 Art. 46 al. 2 de l'avant-projet de révision du droit de la responsabilité civile: 

"Lorsque le fait dommageable consiste dans le comportement d'une personne, 
celui-ci est illicite s'il est contraire à une injonction ou à une interdiction de 
l'ordre juridique~ au principe de la bonne foi ou à un devoir contractuel". 
Cf. supra~ n. 82. 

101 L'avant-projet qui mentionne le "principe" de la bonne foi au lieu des "règles" 
aurait probablement avantage à s'aligner sur la terminologie figurant à l'art. 2 
al. 1 CC. 

102 Cf. infra, n. 123 et 124. 
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de la personne morale au profit de la réalité économique de telle sorte 
que la séparation juridique entre une société et ses actionnaires ou 
entre deux sociétés n'est pas prise en considération\03. 

Après avoir exposé les similitudes entre la levée du voile et la 
responsabilité fondée sur la confiance, on s'attachera à mettre en évi­
dence les différences entre les deux moyens et les rapports existant 
entre les débiteurs. 

A. Similitudes 

1. Personne du débiteur 

En principe, l'actionnaire majoritaire (la société mère) peut être re­
cherché aussi bien sur la base de la levée du voile que sur celle de la 
responsabilité fondée sur la confiance. Cela suppose que les condi­
tions en soient réunies, soit que l'actionnaire majoritaire commette un 
abus de droit en invoquant la séparationjuridiquelO4 ou qu'il ait, par 
son comportement, éveillé les attentes légitimes et déterminées de tiers 
quant à son comportement au sein du groupe, en particulier à l'égard 
de la société dominée. 

Il est également possible que la filiale soit actionnée au lieu de la 
société mère (actionnaire majoritaire) en matière de transparence 
comme de responsabilité pour confiance créée. La levée du voile in­
verse (umgelœhrter DurchgrifJ), qui consiste à faire rèpondre la so­
ciété des engagements personnels de l'actionnaire unique ou majori­
taire, est admise par la doctrine 105 comme par la jurisprudencelO6, 

quoiqu'avec une certaine retenue qui s'explique par le fait que la for­
tune sociale doit avant tout servir de gage aux crèanciers sociaux et 

103 V. BÛREN, SP, p. 171; FORSTMOSERIMEIER-HAvoZINoBEL, § 62 nO 47 s. ATF 
121119951II 319, 321 consid. 5.a.aa)-bb); ATF 113/1987 II 31, JT 1988120,24 
s. consid. 2c; ATF 112/1986 II 503, JT 19871 167, 169 consid. 3b; ATF 102/ 
1976 III 165, 169 s. consid. 11.1; arrêt de la Cour de justice genevoise du 21 
mars 1997 in SJ 1998 167, 168 s. consid. 3. Sur l'ensemble de la question, cf. la 
contribution de Andreas VON PLANTA dans le présent volume, p. 19 ss. 

104 FORSTMOSERIMEIER-HAvoZINoBEL, § 62 nO 59, 76 ss; BOeKLI, nO 1181. 
lOS FORSTMOSERIMEIER-HAvoZINoBEL, § 62 nO 59, 87 ss; BOeKLI, nO 1182. 
106 ATF 102/1976 III 165, 172 (ft.); la levée du voile inverse n'est pas admise dans 

l'ATF 85/1959 II 111, JT 1960119,22-23. 
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non à des tiers. Ce raisonnement développé pour l'actionnaire majori­
taire qui est une personne physique doit valoir de même lorsqu'il s'agit 
d'une personne morale. En ce qui concerne la responsabilité fondée 
sur la confiance, le Tribunal fédéral a envisagé la possibilité que, dans 
des circonstances particulières, ce soit la filiale, et non la société mère 
ou l'actionnaire majoritaire, qui éveille la confiance des tiers dans son 
comportement au sein du groupe et encoure une responsabilité de ce 
fait. Cette éventualité n'est cependant pas retenue dans l'arrêt en 
question 1 07. 

Il découle de ce qui précède que la personne du débiteur peut, 
dans les deux cas, être aussi bien l'actionnaire majoritaire que la so­
ciété dominée. 

2. Subsidiarité 

La levée du voile devrait être un moyen subsidiaire 108, réservé au cas 
où tous les autres moyens ont échoué en raison de son fondement, 
l'abus de droit (art. 2 al. 2 CC). L'unanimité ne régne cependant pas 
sur ce point, puisque, pour certains auteurs, la levée du voile peut 
conduire à la solidarité entre la société et son actionnaire principall 09. 

Quant au Tribunal fédéral, dans un arrêt non publié du 29 janvier 
1996110, il part de l'idée qu'en cas de transparence improprement dite 
(unechter DurchgrifJ), la société dominante n'est pas légitimée ou 
obligée à la place de la société fille, mais à côté de celle-ci; la capacité 

\07 ATF 123/1996 III 220, JT 19971242, SJ 1998277,280 consid. 4e (Omni). 
108 Dans ce sens, v. Büren, SP, p. 174, qui en déduit que la levée du voile n'est 

possible qu'en cas de faillite de l'entreprise dominée; dans le même sens,BôcKLI, 
nCl 1l81a. La subsidiarité de la levée du voile ne vaut que, si par le biais de la 
levée du voile, le créancier cherche à obtenir le paiement dû par l'entreprise 
dominée auprès de l'actionnaire majoritaire, mais non dans le cas tranché aux 
ATF 113/1987 II 31, JT 1988 1 20, où le partenaire d'une filiale obtient la pour­
suite d'un bail avec une autre filiale qui avait pris la place de la société mère. Cf. 
également concernant l'application de l'art. 2 al. 2 CC, ATF 123/1996 III 220, 
224 s., JT 1997 1242, SJ 1998277,279 consid. 4a (Omni). 

109 FORSTMOSERiMEIER-HAYoZINoBEL, § 62 n' 76. 
110 Traduit in Bulletin CEDIDAC Septembre 1996, p. 1 ss, 3; confinné in ATF 123/ 

1996 III 220, JT 1997 1 242, SJ 1998 277, 280 consid. 4e (Omm). Sur la distinc­
tion entre echler et unechler Durr:hgrifJ, cf. WEBER, SP, p. 106; FORSTMOSERI 
MEIER-HAYOZINOBEL, § 62 n' 61, 92 ss; FORSTMOSER, § 1 n' 124, 196 ss. 
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juridique n'est pas matériellement changée (la société mère actionnée 
en lieu et place de la filiale), mais cumulée (action possible tant contre 
la société mère que contre la filiale). Il faut en déduire qu'en cas de 
transparence proprement dite (echter DurchgriiJ), la société dominante 
est légitimée à la place de la filiale, ce qui n'est qu'une conséquence 
de l'exception apportée au principe de la séparation juridique dans 
cette hypothèse. Si l'on retient avec le Tribunal fédéral que la capacité 
juridique de la société dominante prend la place de celle de la société 
dominée, il est exclu d'admettre la solidarité entre elles comme le font 
les auteurs mentionnés plus haut. Il en résulte que, dans cette optique, 
la levée du voile social est bien un moyen subsidiaire. 

La responsabilité fondée sur la confiance n'est pas subsidiaire 
aux autres moyens par principe, mais l'est également dans ses condi­
tions, puisqu'elle suppose l'existence d'un dommage. Or un dommage 
ne se produit que lorsque le moyen normal n'a pas pu être mis en 
oeuvre. Dans l'affaire Swissair, le moyen normal aurait été le rem­
boursement de la part de Wibru par la filiale, IGR; le partenaire de la 
filiale subit un dommage parce que ce remboursement n'a pas eu lieu. 
La responsabilité fondée sur la confiance représente donc également 
un moyen subsidiaire. 

B. Différences 

La levée du voile diff'ere de la responsabilité fondée sur la confiance 
sur trois points: la cause, l'objet et les effets des prétentions. 

L'arrêt Swissair n'institue pas une responsabilité pour le compor­
tement d'un tiers, la filiale, mais une responsabilité pour comporte­
ment propre 111. En effet, le Tribunal fédéral reproche à Swissair la 
violation d'un devoir qui lui incombait à elle-même1l2, non d'un de­
voir incombant à la filiale et dont la violation pourrait être imputée à 
la société mère (l'actionnaire majoritaire) du fait de l'absence de sé-

III ATF du 29 janvier 1996, consid. 6a, Bulletin CEDIDAC Septembre 1996,p. 1 SS, 
3. V. Büren, SP, p. 185, RSDA, p. 57; FORSTMOSERIMEIER-HAYOZINOBEL, § 62 
n° 93; DRUEY, RSDA, p. 96. 

112 FORSTMOSERIMEIER-HAYOZINOBEL, § 62 n° 93; v. Bmen, SP, p. 185. 



102 LA RESPQNSABll . .fœ DE L' AGnONNAIRE MAJORITAIRE FONDÉE SUR LA CONFIANCE 

paration juridique entre les deux sociétés. La cause des deux préten­
tions est donc différente. 

Quant à l'objet de la prétention, la responsabilité pour la confiance 
fonde une prétention en réparation d'un dommage, soumise aux con­
ditions d'une telle prétention et, en particulier, à celle du dommage, 
mais également à celles de la causalité et de la faute. C'est la raison de 
l'échec de son invocation dans l'arrêt Omnill3 et dans celui du 29 
janvier 1996114, deux cas dans lesquels le demandeur ne faisait pas 
valoir un dommage qu'il aurait subi. Dans l' arrét Omni, une action en 
exécution était dirigée contre une société de même raison sociale que 
la partenaire contractuelle en lieu et place de cette dernière (dont la 
raison sociale venait d'être modifiée) et, dans l'arrét du 29 janvier 
1996, c'est l'extension d'une clause arbitrale convenue avec une fi­
liale aux rapports avec la société mère qui était réclamée. 

La levée du voile permet de faire abstraction de la séparation ju­
ridique entre deux sociétés, par exemple d'imputer à la société mère 
une dette incombant à la filiale, ce qui a pour conséquence que le tiers 
peut agir en exécution de la dette à l'encontre de la société mère, comme 
il aurait pu le faire envers la filiale. Il ne s'agit pas d'une prétention en 
dommages-intérêts comme en cas de responsabilité fondée sur la con­
fiance. Les deux prétentions diffèrent par conséquent également par 
leur objet. 

La différence entre l'objet des prétentions influence directement 
leurs effets. Alors que la prétention tirée de la responsabilité fondée 
sur la confiance, en tant que prétention en dommages-intérêts, est su­
jette à la réduction pour faute concomitante (art. 44 al. 1 CO) et se 
prescrit probablement, selon la jurisprudence, par un an (art. 60 CO)llS, 
la prétention fondée sur la levée du voile n'est pas soumise à la condi­
tion du dommage ou de la causalité, ni à celle de la faute; elle n'est pas 
non plus soumise à la réduction pour faute concomitante et suit la 
prescription de la dette elle-même, c'est-à-dire en principe la pres­
cription longue de l'art. 127 CO. 

113 ATF 123/1996 m 220, 231, JT 19971242, SJ 1998 277,i80 consid. 4e (Om"i). 
114 Bulletin CEDIDAC Septembre 1996, p. 1 ss,4. 
115 Cf. supra, II.A.1. 
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Compte tenu de ces différences entre la levée du voile et la res­
ponsabilité fondée sur la confiance, il paraît important de distinguer 
soigneusement les deux moyens. 

C. Solidarité entre les débiteurs ? 

Etant donné ce qui précède, il appartient au créancier de décider s'il 
veut agir contre la société avec laquelle il a contracté, une autre so­
ciété du groupe (soit la société mère actionnaire majoritaire en cas de 
levée du voile directe, soit la filiale en cas de levée du voile inverse, 
soit encore contre une autre société du même groupe en cas de levée 
du voile transversale 116) ou contre les deux. 

Alors que la levée du voile provoque un changement de débiteur, 
un véritable remplacement d'un débiteur par un autre, la responsabi­
lité fondée sur la confiance ajoute un responsable du dommage 
(Swissair) à côté du débiteur de la prestation (/GR), qui par hypothèse 
ne peut plus être recherché. La responsabilité de la société mère ne 
fonde pas la légitimation passive de la société mère à la place ou à 
côté de celle de la filiale pour les créances existant contre cette der­
nière; la société mère répond plutôt pour le dommage subi par un tiers 
en raison de la déception contraire à la bonne foi des attentes qu'elle a 
suscitées, ce qui conduit non à une éventuelle substitution des capaci­
tès juridiques (Rechtszustdndigkeit), mais à leur cumul 1 17 • 

Il se pose dès lors la question de savoir si l'on peut envisager la 
solidarité (art. 143 ss CO) entre la société mère (actionnaire majori­
taire) recherchée et sa filiale dans l'hypothèse d'une levée du voile 
directellS et dans celle de la responsabilité fondée sur la confiance. 

116 En allemand: QuerdurchgrifJ. Un tel cas est admis dsns l'ATF 113/19871131, 
JT 1988 120,25 consid. 2c. Cf. sur cette notion, v. Büren, SP, p. 172 n. 515; 
BOCKLI, nO 1183 et 1. contribution d'Andreas VON PLANTA, p. 19 ss. 

117 ATF 12311996 I11220, 231, JT 19971242, SJ 1998277,280 consid. 4e (Omm); 
arrêt du 29janvier 1996, consid.6a,BulletinCEDIDAC Septembre 1996,p. 1 ss, 3. 

118 La question se pose de même dans les deux autres cas de levée du voile (inverse 
et transversale). 



104 LA RESPONSABIT..rrE DE L'ACTIONNAIRE MAJORITAIRE FONDÉE SUR lA CONFIANCE 

On l'a vu, le principe de la transparence est un moyen subsidiaire ll9 

qui suppose que le demandeur ne puisse pas faire valoir son droit autre­
ment. Aussi longtemps que le demandeur peut s'en prendre à la fi­
liale, la condition de la levée du voile à l'égard de la société mère 
n'est pas réalisée. La solidarité ne peut par conséquent pas être envi­
sagée. Cette afiIrmation, certes contestéel20, n'est vraie que pour la 
transparence proprement dite, dont l'effet est d'ignorer l'indépendance 
juridique d'une société, mais non nécessairement dans les cas regrou­
pés par le Tribunal fédéral sous l'étiquette de unechter Durchgrijf, de 
levée du voile improprement dite l21 • 

La responsabilité fondée sur la confiance constitue, elle aussi, un 
moyen subsidiaire du fait que le partenaire de la filiale ne subit pas de 
dommage tant que la prétention en exécution contre la filiale a des 
cbances d'être menée à bien; faute de dommage, le partenaire de celle­
ci ne dispose pas contre la société mère (actionnaire majoritaire) d'une 
prétention en dommages-intérêts fondée sur la confiance. La solida­
rité n'est pas donnée pour ce premier motif. En outre, faute d'une 
déclaration des parties à cet égard, la solidarité n'existe que dans les 
cas prévus par la loi (art. 143 al. 1 et 2 CO), ainsi aux art. 50 al. 1 et, 
indirectement, 51 al. 1 CO. Ces dispositions supposent l'existence de 
deux ou plusieurs prétentions en réparation d'un dommage. Si la res­
ponsabilité fondée sur la confiance a pour objet une obligation de ré­
parer un dommage à charge de la société mère, en revanche, la préten­
tion dirigée contre la filiale vise à obtenir l'exécution, non des 
dommages-intérêts; il n'y a, à nouveau, pas de solidarité possible. 

La subsidiarité des deux moyens empêche par conséquent toute 
solidarité entre les débiteurs, l'un ne pouvant être recherché que si 
l'action intentée contre l'autre échoue. 

119 Cf. supra, A.2. 
120 FORSTMOsERIME1ER-HAvoZINoBEL, § 62 n° 76, admettent la solidarité. 
121 AIret du 29 janvier 1996, consid. 6a, Bulletin CEDIDAC Septembre 1996, p. 1 ss, 3. 
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CONCLUSION 

L'arrêt Swissair, quoique salué par une partie de la doctrine 122, ne 
peut manquer de faire surgir des doutes lorsque l'on examine de ma­
nière approfondie le raisonnement suivi par le Tribunal fédéral. Cette 
décision qui introduit un chef de responsabilité nouveau repose pour 
tout fondement sur une généralisation des principes relatifs à la culpa 
in contrahendo. Or la culpa n'occupe pas même un strapontin entre 
contrat et délit dans l'ordre juridique suisse. Est-ce faire preuve d'un 
juridisme exagéré que d'espérer qu'un chef de responsabilité, nou­
veau de surcroît, soit fondé sur une base légale ? 

Il est vrai que les conditions posées par la jurisprudence sont stric­
tes: le responsable doit éveiller chez le tiers des attentes suffisamment 
concrètes et déterminées de sorte à s'engager dans une relation juridi­
quement pertinente avec ce tiers, puis il doit décevoir lesdites atten­
tes. Toutefois, ce lien particulier unissant Swissair Beteiligungen et 
Wibru est tiré de simples brochures publicitaires accompagnées d'un 
papier à lettres. Cela paraît bien mince pour établir un tel rapport, 
semblable à celui qui unit les parties à des pourparlers contractuels, 
puisque telle est l'origine de la responsabilité fondée sur la confiance. 
L'arrêt Swissair nous aura cependant enseigné l'importance de tels 
documents lorsqu'ils font appel à une confiance spécifique du public. 

La décision était certes moralement et éthiquement correcte. Il 
paraissait équitable que Swissair prenne ses responsabilités face à la 
déconfiture de son ancienne filiale, de même que la responsabilité de 
la Fédération Suisse de Lutte Amateur envers Grossen ne pouvait être 
niée. Mais, d'un point de vue juridique, on aurait gagné à emprunter 
un chemin plus traditionnel. Une application volontairement large des 
règles de la bonne foi (art. 2 al. 1 CC) combinée avec les art. 41 al. 1 
ou 97 al. 1 CO permettait d'arriver au même résultat sans ouvrir une 

122 Par exemple, WIEGAND, Ad-hoc Publizitlit, p. 162 SS, RJB 1996, p. 322 S.; 
v. Büren, SP, p. 64; NOBEL, p. 63 S.; WALTER, p. 276, 293. Certains auteurs sont 
partagés et expriment des craintes plus ou moins prononcées: FELLMANN, p. 100 
S.; AMSTUTz/W ATTER, p. 505 S.; GoNZENBACH, p. 130; DRUEY, RSDA, p. 96 S.; 
BÂR, p. 456. D'autres sont fondamentalement critiques: KUZMIC, p. 224 ss, 250 
s. n. 977, 257 ss; WICK, p. 1277 ss; SCHWENZER, A. T., n° 52,01 ss, Rezeption, 
p. 68 ss; HONSELL, nO 22. 
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brêche, dangereuse pour la sécurité juridique, dans le système cohé­
rent que fonnent ces dispositions. 

Etant donné le nombre d'arrêts qui se sont référés à cette décision 
devenue fameuse, il faut se rendre à l'évidence: la responsabilité fon­
dée sur la confiance constitue une figure juridique qui ne peut désor­
mais plus être ignorée l23 • Au tenne de six années de développements 
- deux arrêts fondamentaux 124 qui ont créé ce nouveau type de res­
ponsabilité et montré qu'il s'agissait d'un phénomène dépassant le 
droit des groupes de sociétés, puis trois autres décisions 125 qui ont 
rejeté ce moyen - il paraît cependant clair que, pour inquiétante qu'elle 
puisse paraître aux praticiens, cette jurisprudence reste d'application 
!rés réduite. 

123 Nombre de thèses récentes ont la responsabilité fondée sur la confiance pour 
sujet ou y consacrent des développements: par exemple. DELCO, KUZMIC, 
BRECHBÛHL, MOSER, BERTHEAU, VOOEL. Par ailleurs, les ouvrages et commen­
taires récents en tiennent également compte: par exemple, WEBE~ D. 47 Vorb. 
zu Art. 97-109, n. 81 ss ad art. 97 CO; BAUMANN, n. 105 ss ad art. 2 CC; 
HAUSHEERlIAUN, n' 3.87 ss; SCHWENZER, n' 52.01 ss; GAucHlScHLUEP/SCHMID, 
n' 982a ss; ENGEL, p. 751; BUCHER, n. 89 ss ad art. 1 CO; REy, Haftpflichtrecht, 
no 37 s.; HONSELL, n' 22; BREHM, n. 53. ss ad art. 41 CO. Cf. dans le même 
sens, WIEGAND, Ad-hoc Publizitllt, p. 162, qui qualifie 1. responsabilité fondée 
sur la confiance de "etabUertes Rechtsinstitut des schweizerischen Rechts". 

124 ATF 120/1994 II 331, JT 1995 1 359 (Swissair); ATF 121/1995 ID 350 (Grossen). 
125 ATF 12311996 IJI220, IT 19971242, SI 1998277 (Omm); ATF du 29 janvier 

1996, Bulletin CEDIDAC Septembre 1996, p. 1 ss; ATF 124/1998 III 297, SJ 
1998460 (Musikvertrieb). Cf. également, ATFnpdu 7 janvier 1999c. 4 •. D'autres 
décisions récentes se réfèrent également à la responsabilité fondée sur la con­
fiance, mais le font de manière superfétatoire: ATF np du 23 juin 1998, in SI 
19991205,207 consid. 3.; ATF np du 8 juin 1998, in SJ 19991 113, 117; ATF 
12411998 III 363, SJ 1999138,44 consid. Sb. 

" 
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