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Zurich, le 15 décembre 2016
Consultation sur la modification du droit des obligations: droit des mandats

Mesdames, Messieurs,

Au nom de Swico, nous vous remercions de la possibilité qui nous est offerte de vous pré-
senter nos réactions a I'avant-projet relatif a la modification de I'article 404 du droit des obli-
gations (DO), et vous remettons la présente prise de position.

1. Légitimation et intérét
Swico est I'organisation des fournisseurs du secteur des TIC en Suisse. Swico représente

les intéréts de 450 fournisseurs TIC qui occupent 56'000 personnes et réalisent un chiffre
d'affaires annuel de CHF 40 milliards.

Le droit des mandats est trés répandu dans les secteurs dont Swico représente les intéréts.
De plus, les contrats modéles pour l'informatique, éprouvés depuis de nombreuses années
dans le secteur, en particulier dans le domaine des services dans le nuage et du conseil, font
partie intégrante de l'offre de services de Swico. Les membres de Swico sont directement et
particulierement concernés par ce projet mis en consultation, ce qui Iégitime la présente
prise de position de Swico.

2. Consultation

2.1 Généralités

Dans le rapport explicatif, le besoin d’adaptation Iégal est justifié dans la pratique par la pro-
blématique de I'application urgente de I'article 404 CO, ce qui est particulierement le cas
avec les contrats de fourniture de services négociés individuellement, complexes et a des
fins commerciales. Les contrats de gestion, d'externalisation et de services informatiques
sont cités a titre d'exemple. Dans ces contrats, vu l'enjeu économique, les deux parties sou-
haitent, en général, qu'une durée de contrat contraignante et non résiliable soit stipulée.
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C'est la raison pour laquelle les deux parties doivent pouvoir exclure ou limiter le droit de
résiliation en tout temps.

Il est prévu de donner explicitement a l'article 404 CO existant un caractére dispositif et de le
compléter avec un nouvel article 404a CO.

2.2 Art. 404a CO, al. 1 (nouveau)

Nous nous réjouissons que les parties puissent, par cette disposition, exclure entierement le
droit de résiliation ou prévoir d'autres regles en matiére de résiliation. Les parties ont en
outre dorénavant la possibilité de convenir d’'une indemnisation sur I'intérét positif ou d’'une
amende conventionnelle, ce que nous accueillons favorablement.

2.3 Art. 404a CO, al. 2 (nouveau)

Conformément a I'al. 2, les conventions entre parties qui prévoient une limitation du droit de
résiliation en tout temps doivent étre considérées comme nulles et non avenues, si elles figu-
rent dans des conditions générales de vente (CGV). Le terme CGV couvre en particulier
également les contrats standardisés. De plus, le Tribunal fédéral interpréete le terme condi-
tions générales de vente de maniére trés générale.

Cette clause doit étre rejetée: D'une part, la protection du consommateur est déja prise en
considération de maniére appropriée dans l'article 8 de la LCD. D'autre part, le principe de la
liberté de contracter s'applique également au droit des mandats. Il est impensable qu'une
exclusion ou limitation du droit de rétractation ou de résiliation a tout moment puisse étre
considérée comme nulle et non avenue si elle figure dans des CGV. Cela porterait atteinte
au principe de la liberté de contracter. C'est pourquoi nous demandons la suppression de
l'alinéa 2.

Demande:

Supprimer l'alinéa 2 de la nouvelle disposition de I'art. 404a CO.

Nous vous remercions a l'avance, au nom de nos membres, de prendre en considération nos
suggestions d'une maniére appropriée lors de la formulation définitive de la nouvelle disposi-
tion légale.

Bien cordialement,

Swico
Dr Peter K. Neuenschwander Christa Hofmann
Président de la Commission Droit de l'informatique Head Legal & Public Affairs
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