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193. Arret du 28 novembre 1896 dans la cause Steifen 
contre la Caisse d' Epargne el d' Escornpte de Saint-Irnie1'. 

A. En date du 15 fevrier 1877 s'est constituee a Saint
lOOer une societe anonyme par actions sous la raison sociale 
« Caisse d'Epargne et d'Escompte de Saint-lmier. » Des sta
tuts revises et mis en harmonie avec le CO. ont ete adoptes 
le 29 aout 1887 et sont entres en vigueur le 1 er janvier 1888. 
Aux termes de l'art. 26 des statuts du 15 fevrier 1871, le 
Conseil d'administration devait designer un gerant pour une 
duree a determiner entre parties. Ce gerant devait diriger 
l'etablissement sous la surveillance du Conseil d'administration 
et de ses commissions. Il avait a fournir un cautionnement 
dont le Conseil determinait l'importance et la forme. 

En execution de ces dispositions, et dans sa seance du 
19 mars 1880, le Conseil d'administration a nomme gerant le 
sieur Charles Blattner, aux conditions fixees dans un cahier 
des charges du 11 mars 1880. Ce cahier des charges conte
nait entre autres les dispositions suivantes : Art. 2. Le gerant 
est nomme pour une periode de deux annees, mais il peut 
en tout temps etre revoque, en vertu d'une decision motivee, 
par le Conseil d'administration. Les parties se reservent la 
denonciation du contrat apres un avertissement de trois mois, 
qui pourra etre donne avant la fin du contrat. A1'[. 3. Le 
gerant touche un traitement de 3500 francs pour la premiere 
annee, payable trimestriellement. Ce traitement pourra etre 
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augmente pour l'annee suivante. Art. 4. Le cautionnement 
sera de 10 000 francs au moins. 

Dans sa seance du 27 avril 1881, le Conseil d'administra
tion a pris une decision ainsi tenorisee au pro ces-verbal : «A 
l'unanimite des membres presents, il est decide d'angmenter 
le traitement du gerant et de le porter a 4000 francs par an 
des le 23 avril courant, soit deja des le 1 er janvier dernier et 
de chercher a prolonger le contrat avec M. Blattner ponr 
une nouvelle annee des le 1 et janvier 1882, avec un traite
ment ne pouvant pas depasser 4500 francs. M. le gerant de
clare seance tellante qu'il est dispose a passeI' un nouveau 
contrat aux conditions ci-dessus et pour une duree de deux 
annees commen<;ant le 1 er janvier 1881. » Ensuite de cette 
decision l'inscription suivante a ete faite au pied du cahier 
des charges et signee par le president du Conseil et le gerant: 
« Dans sa seance du 27 avril 1881, le Conseil d'administra
tion a nomme M. Blattner gerant de l'etablissement poul' les 
annees 1881 et 1882, aux clans es et conditions du present 
cahier des charges. Le traitement a ete fixe des le 1 er janvier 
au 31 decembre 1881 a 4000 francs. Le traitement pour 
l'annee 1882 sera fixe ulterieurement sans toutefois depasser 
la S0111111e de 4500 francs. » TI ll'est pas etabli commeut la 
situation du gerant fut regIee depuis la fin de 1882 jusqu'au 
commencement de 1889. Mais le 28 mars 1889 le Conseil 
d'administration decida derechef qu'« un nouveau contrat 
serait passe avec le gerant Blattner pour une nouvelle pe
riode de trois ans sur les bases etablies par le precedent 
contrat. » Cette decision fut executee le meme jour par l'in
scription au pied du cahier des charges de la convention sui
vante : «M. Charles Blattner a 13M confirme dans ses fOllC
tions de gerant ... pour une nouvelle periode de trois al1neeS 
a partir du 31 mars courant au 31 mars 1892 .... 'P 

Le cautionnement du gerant fut fourni de la maniere sui
vante: 1. Par acte notarie du 11 avril 1880, Jacob Steifen, 
notaire a Bienne, Etienne Affolter, proprietaire a Sorvillier, et 
Jean-Jacques Blattner-Bircher, proprietaire a Kuttigen (Ar
govie), se sont constitues « volontairement cautions soli-
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daires ... , un seul pour le tout et sans division, de IvI. Ch. 
Blattner... a raison de ses nouvelles fonctions de gerant
caissier etjusqu'a concurrence d'une somme de 10000 francs , 
a partir du 23 avril 1880 .... » 

La caution Aftolter etant decedee, Guillaume Grütter, em
ploye de commerce a Olten, a, par acte notarie du 12 sep
tembre 1881 et en termes identiques a ceux de l'acte du 
11 avril 1880, declare se porter caution de Ch. Blattner con
jointement avec J.-J. Blattner-Bircher et J. Steffen, a partir 
du 23 avril 1880. 

Ch. Blattner a rempli ses fonetions de gerant de Ia Caisse 
d'Epargne de Saint-Imier jusqu'au 10 septembre 1892, jour 
ou il a pris Ia fuite apres avoir reconnu qu'il s'etait rendu 
coupable de detournements importants. Une plainte ayant ete 
deposee contre lui, l'enquete qui suivit revela que ses detour
nements s'eievaient a 115915 fr. 86 c. Sa mise en faillite fut 
immediatement prononcee. 

Le 14 septembre 1892, le Conseil d'administration de Ia 
Caisse d'Epal'gne de Saint-Imier adressa au president du tri
bunal de Courtelary une requete tendant a Ia mise en faillite 
de Ia societe, I'inventaire ayant demontre que le passif exee
dait l'actif. Le me me jour, plusieurs creanders de Ia Caisse 
d'Epargne demanderent que la declaration de faillite fftt 
ajournee et qu'il fftt procede en conformite de l'art. 657, al. 3 
CO. Vu cette demande, le president du tribunal de Courte
lary rendit Ie 14 septembre une ordonnance de Ia teneur 
suivante: « 1. TI est fait droit a Ia demande d'ajournement 
de Ia declaration de faillite; partant le prononce de cette 
faillite est suspendu jusqu'au 12 octobre prochain. 2. Les 
livres de Ia Caisse d'Epargne et d'Escompte seront arretes a 
ce jour et un etat de situation de cet etablissement sera 
dresse Ie plus tOt possible par Ie Conseil d'administration. 
3. MM. Rodolphe Matti, Fritz Thalmann et Frederic Brehm, 
tous a Saint-Imier, sont designes en qualite de curateurs de 
Ia masse et en cette qualite ils pourront accepter des renou
veHements en payement des effets echus en portefeuille ou en 
circulation, a condition que Ies garanties ne soient pas amoin-
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dries. Ces memes curateurs devront en outre prendre toutes 
les mesures qu'ils jugeront necessaires en vue de Ia conser
vation de I'actif. 4. Les fonds provenant de rentrees seront 
provisoirement consignes chaque huitaine a Ia Recette de ce 
district. » 

Le 23 septembre 1892, une assemblee de creanciers de la 
Caisse d'Epargne et d'Escompte a decide a l'unanimite, sur Ia 
proposition du Conseil d'administration, « de regler Ia situa
tion de l'etablissement a l'amiable, grace a !'intervention de 
Ia Banque cantonale bernoise. » 

Le 13 octobre, le Conseil d'administration a requis et ob
tenn une prolongation d'un mois du sm'sis accorde par Ia 
decision presidentielle du 14 septembre. Avant l'expiration 
de cette prolongation, tous les creanciers de la Caisse 
d'EpaI'gne et d'Escompte ont adhere au projet de liquidation 
amiable adopte par l'assemblee du 23 septembre. Les actes 
d'adhesion portent que le Conseil d'administration relioit tous 
pouvoirs de prendre les mesures necessaires en vue de cette 
liquidation, sans etre tenu d'observer les formes et Ies delais 
prevus par la Ioi pour la conclusion du concordat. En pre
sence de cet ac cord des creanciers, il ne fut pas donne suite 
a la demande de declaration de faillite. 

Le 28 novembre 1892, une convention fut concIue entre 
Ia Banq ue cantonale de Berne et Ia Caisse d'Epargne et 
d'Escompte de Saint-Imier representee par le Comite de liqui
dation nomme par les creanciers. D'apres cette convention,Ia 
Banque cantonale se chargeait de liquider, aux risques et 
perils des creanciers et selon les directions du Comite de 
liquidation, l'actif et le passif de Ia Caisse d'Epargne. Sous 
date du 1 er decembre suivant, inscription fut faite au registre 
du commerce que Ia Societe de Ia Caisse d'Epargne et d'Es
compte de Saint-Imier avait decide sa liquidation et que l'an
den Conseil d'administration avait ete designe comme Comite 
de liquidation par une assemblee de creanciers et d'action
naires tenue Ie 23 septembre 1892. L'inscription mentionnait 
en outre que Ia liquidation aurait lieu a l'amiable par les soins 
de la Banque cantonale de Berne representee par A. Vernier, 
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gerant, J. Weber, caissier, et A. Marchand, comptable de la 
succursale de Saint-Imier. Cette inscription fut publiee dans 
la Feuille of(icielle suisse du commerce du 8 decembre 1892. 

Le 23 aout 1893, 1a Cour d'assises du Jura a condamne 
Ch. Blattner, par contumace, a trois ans de reclusion et aux 
dommages et interets envers la Caisse d'Epargne de Saint
Imier, celle-ci etant renvoyee ales faire liquider devant le 
juge civil. 

B. C'est en se basant sur ces faits que la Caisse d'Epargue 
de Saint-Imier, en liquidation, representee par la Banque 
cantonale de Beme, a forme le 4 septembre 1893 une de
mande devant le tribunal de district de Courtelary dans la
quelle elle conc1ut a ce que les cautions Jacob Steffen, 
J.-J. Blattner-Bircher et Guillaume Grütter soient condam
nees solidairement a la nicuperer jusqu'a concur1'ence de 
10000 francs du dOll1lnage qui lui a ete cause par les detour
nements de son ancien gerant et caissier Ch. Blattner a partir 
du 23 avri1 1880. Po ur etablir 1e bien fonde de sa rec1ama
tion, elle fait valoir en substance ce qui suit: La premiere 
periode de 1a gestion de Blattner a dure du 23 avril 1880 au 
22 avril 1882. Dans le cas ou avant la fin da cette periode 
le contrat n'au1'ait pas ete denonce par l'une des parties,l'ad
ministration de Blattner devait continuer. 01' le 27 av1'il1881, 
le traitementde Blattner a ete eleve a 4000 francs et comme, 
avant le 23 avril 1882 et meme depuis lors, il n'y a jamais 
eu de resiliation du cont1'at, Blattner a fonctionne comme 
gerant jusqu'au moment de sa fuite. Il en re suIte que les de
fendeurs sont responsables, vis-a-vis de la demanderesse, jus
qu'a concurrence de 10000 francs, des detournements com
mis par le gerant Blattner pendant toute la duree de ses 
fonctions. Ces detournements ascendent a 114 910 fr. 41 c. 
et tombent pour 20 000 francs au moins dans la periode du 
23 avril 1880 au 23 avril 1882. 

C. Repondant, les defendeurs ont tout d'abord souleve un 
moyen consistant a dire qu'il resulte de Facte de nomination 
du gerant, du cahier des charges et de l'acte de cautionnement 
du 11 avril 1880 que les trois cautions primitives ne se sont 

VII. Obligationenrecht. N° 193. 1211 

engagees que pour la periode biennale du 23 avril 1880 au 
23 avril 1882. Ch. Blattner n'aurait en effet pas ete nomme 
pour une periode indeterminee et ce qui le prouverait, c'est que 
1e contrat du 19 mars 1880 a ete loemplace le 27 avril1881 
par un nouveau contrat. Par suite de ce nouveau contrat, le 
precedent est devenu caduc avec toutes les obligations acces
soires. D'autre part, la Caisse d'Epargne a simplement rem
place la caution Affolter, dec(idee, par le sieur G. Grütter, 
sans requerir le consentement des deux autres cautions. Il 
suit de la que l'engagement de celle-ci disparait et que la 
substitution de Grütter ne peut les lier. Si meme le caution
nement n'est pas eteint pour les deux causes prementionnees, 
la reclamation de la demanderesse doit etre consideree 
comme prescrite, attendu que les detournements commis pen
dant la duree du contrat primitif de BIattner, auquel s'ap
plique le cautionnement, remontent a plus de dix ans. 

En second lieu les defendeurs ont souleve une exception 
dilatoire basee sude fait qu'aucun des actesde cautionnement 
dont s'agit ne stipulerait qu'ils se sont obliges soIidairement 
avec Ch. Blattner, d'ou il suivrait que la solidarite concerne
rait uniquement les rapports des cautions entre elles. 01' il 
n'est pas allegue que les biens de Blattner aient ete liquides 
ni que la demanderesse soit porteur d'un acte de deraut de 
biens. 

Au fond les defendeurs ont coneIu au rejet de la demande. 
Ils fondent leur liberation Bur les faits suivants: La Banque 
cantonale bernoise n'est pas Iegitimee activement au proces. 
En effet, il n'est pas etabli que la Caisse d'Epargne ait decide 
sa liquidation. L'assembIee du 23 septembre 1892 n'etait pas 
une assemblee d'actionnaires, mais de creanciers; elle n'avait 
aucun pouvoir de decider la liquidation. C'est donc a to1't que 
la liquidation de la societe a ete inscrite au registre du COlU

me1'ce et publiee dans la Feuille of(icielle. Des 10rs la Banque 
cantonale ne peut intenter une action au nom de la Caisse 
d'Epargne p1'etendue en liquidation, puisqu'il n'existe aucune 
decision reguliere de liquidation. En outre, la convention du 
28 novembre 1892 constitue uu mandat donne par les crean-
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ciers a Ia Banque cantonale et regi par le8 art. 392 et suiv. 
CO. La demanderesse ne pouvait agir en justice qu'en pro
duisant avec 1a demande deja une procuration expresse con
formement a l'art. 394 a1. 2 CO. Quant a leur engagement lui
meme,les defendeurs s'en pretendent liberes par le motif que 
le Comite de direction, le Conseil d' administration et les veri
ficateurs des comptes de la Caisse d'Epargne auraient commis 
des negligences graves dans 1a surveillance et le' contröle 
des actes du gerant BIattner; Hs auraient du, avec le minimum 
de surveillance exige d'eux par la loi et les statuts, s'aper
cevoir des soustractions commises par Blattner. - A suppo
ser que l'acte de cautionnement du 11 avril1880 lie toujours 
les defendeurs qui l'ont souscrit, il est toutefois a remarquer 
que J. Steffen et J.-J. BIattner s'etaient engages solidairement 
avec E. Affolter. Or celui-ci a ete remplace par G. Grütter, 
mais jamais les deux autres cautions n' ont consenti a donner 
decharge a Affolter, soit a son hoirie et elles n'ont jamais 
accepte de devenir solidaires de Grütter, de sorte que Ia 
demanderesse doit supporter la part d' Affolter. - Quant a 
Grütter, il n'a souscrit qu'en vue de l'intervention de Steilen 
et Blattner. Si donc le cautionnement cle ceux-ci clevait etre 
considere comme caduc, le sien deviendrait ega1ement cacluc. 
En tout cas Grütter ne pourrait etre tenu pour plus du tiers 
de 10000 francs. 

D. Dans sa replique, Ia demanderesse soutient que les de
fendeurs, qui ne sont ni creanciers ni actionnaires de Ia Caisse 
d'Epargne de Saint-Imier, n'ont pas qualite pour critiquer 
l'inscription faite au registre du commerce de la mise en liqui
dation de cette societe. Elle conteste que 1a convention du 
27 avril 1880 entre Ia Caisse d'Epargne et son gerant soit 
une novation du contrat anterieur; cette convention avait uni
quement pour hut d'elever le salaire de BIattner. La pres
cription applicable au cas particulier semit non pas la pres
cription decennale, mais celle de vingt ans prevue par le Cpp. 
pour les crimes. Les autres moyens de Ia reponse sont ega
lement combattus comme mal fondes. 

E. La duplique et la triplique ne contiennent pas d'alle
gations nouveIles. 
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Apres la clöture de la procedure probatoire, les parties 
out declare, le 16 janvier 1896, vouloir preteriter le tribunal 
de premiere instance. 

F. Par am~t du 4 juin 1896, la Cour d'appeI et de cassa
tion du canton de Berne a adjuge a la demanderesse ses con
clusions en ce sens que J.-J. Blattner-Bircher et J. Steffen sont 
declares ses debiteurs solidaires jusqu'ä. concurrence des 
deux tiers de 10 000 francs, tandis que Guillaume Grütter 
est declare debiteur solidaire pour Ia totalite de cette somme. 
- Quant aux frais, ceux concernant Grütter sont mis en 
entier a sa charge, tandis que Blattner et Steffen so nt con
damnes a payer Ies deux tiers de ceux qui les concernent. 

Cet arret est fonde en substance sur les motifs ci-apres : 
1. En ce qui concerne l' exception peremptoire: 
II n,est pas douteux que la reclamation contre le debite ur 

principal Ch. Blattner est soumise a Ia prescription de vingt 
ans (art. 69 CO. et art. 7 Cpp. bern.). Mais il n'en est pas 
de meme de l'obligation accessoire des cautions, la quelle est 
soumise au delai de prescription de dix ans (Arg. art. 69, a1. 2, 
155 et 883 CO). 01' la prescription n'a ete interrompue 
contre les defendeurs que par la citation en conciliation du 
3 fevrier 1893; le cautionnement ayant ete souscrit le 
23 avril 1880, Steffen et consorts ne peuvent plus etre re
chereMs pour la periode allant de cette derniere date au 
3 fevrier 1883. 

II. En ce qui concerne ['exception dilatoi1>e: 
Les cautionnements ayant ete souscrits avant l'entree en 

vigueur du CO., c' est le droit fran<jais qui fait regle pour 
determiner la portee de la solidarite contractee par les cau
tions. Or le legislateur n'a pas voulu donner aux mots «soli
daire » et «. solidairement» le sens d'une formule sacramen
teIle. I1,~;uffi~ pour que Ia soIidarite existe que la caution ait 
renonce formellement au benefice de discussion. Or cette re
nonciation resulte d'une maniere non equivoque des termes 
des actes du 11 avril 1880 et du 12 septembre 1881, de 
orte que I'exception dilatoire soulevee par les defendeurs 
n'est pas fondee 
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In. En ce 'l1li concerne la demande principale : 
Les defendeurs n'ont pas conteste Ia legitimation active da 

la Caisse d'Epargue comme teIle; en d'autres termes, ils 
n'ont pas allegue que cette derniere n'ait pas le droi,t de faire 
valoir sa reclamation contre eux, Par contre Hs ont formelle
ment conteste la legitimation au proces (legitimatio ad pro
cessum) de la Banque cantonale de Berne. Or, aux termes de 
l'art. 139 Cpc., le defendeur qui entend conte ster la legiti
mation du fonde de pouvoirs de son adversaire, est tenu de 
soulever un incident et de diflerer sa defense au fond. Les 
dispositions du Cpc. sont d'ordre public et les parties ne 
peuvent y deroger sans encourir les decheances qu'elles pre
voient. Les defendeurs n'ayant pas souleve d'incident confor
mement a l'art. 139, chiffre 2 Cpc., ils ont admis implicite
ment que Ia Banque cautonale etait Iegitimee comme fondee 
de pouvoirs de la Caisse d'Epargue de Saint-Imier. 

Quant au moyen de liberation tire par les defendeurs d'une 
pretendue novation du contrat conclu le 19 avril 1880 entre 
Ia Caisse d'Epargne et Ch. Blattner, on doit admettre en pre
se,nce des termes de l'engagement originaire, que celui-ci a 
dure aussi longtemps que Ies parties n'ont pas fait usage de 
leur droit de resiliation. Il est vrai que sous date du 27 avril 
1881, donc avant l'expiration des deux premieres annees de 
I'activite de Blattner, le Conseil d'administration a de nou
veau nomme ce dernier gerant pour les annees 1881 et 1882, 
anx clauses et conditions du cahier des charges, et il a 
renouvele cette nomination le 29 mars 1889. Mais ces nomi
nations etaient purement formelles et avaient uniquement 
pour but non pas de creer un nouveau contrat, mais bien de 
constater par ecrit les augmentations du traitement du gerant. 
Cette maniere de voir est corroboree par Ia deposition du 
Dr Schwab, qui presldait le Conseil d'administration le27 avril 
1881. D'ailleurs Ia novation ne se presume pas et l'on ne 
saurait admettre, dans le cas particulier, que l'intention da 
I'operer resulte clairement des actes passes. La novation 
n'etant pas etablie, il s'ensuit que la Crusse d'Epargne n'etait 
pas tenue de renouveler les cautionnements souscrits par les. 
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defendeurs et que ceux-ci sont tenus, dans les limites de leHr 
cautionnement, de repondre des sommes detournees par 
Blattner) a l'exception des detournements qui remonteraient 
a la periode anterieure au 3 fevrier 1883. 01' depuis cette 
derniere date Blattner a commis des detournements pour une 
somme superieure a 10 000 francs. 

Les defendeurs soutiennent en troisieme lieu que si les 
organes de la Caisse d'Epargne avaient exerce la surveillance 
qui leur incombait en vertu de Ia loi et des statuts, les mal
versations de Blattner auraient ete decouvertes et empechees 
des ~'origine. A cet egard, il est etabli par un rapport d'ex
pertise que Blattner s'y prenait d'une maniere parliculiere
ment adroite pour masquer ses detournements et qu'une veri
fication minutieuse des livres et du portefeuille, par des 
hommes competents, aurait seule pu amener Ia decouverle 
des im3gularites dont s'agit. D'autre part les defendeurs 

" ' n ont pas prouve que Blattner fit des depenses excessives 
pour son menage et passat pour jouer a la bourse, circon
stances qui, d'apres eux, auraient du provoquer un examen 
minutieux de sa gestion. Dans ces conditions, on ne peut pas 
admettre que les organes de la societe aieDt commis la faute 
lourde qui semit necessaire 'pour justifiel' la liberation des 
cautions. 

Enfin les defendeurs Blattner et Stefien soutiennent que 
leur part dans le cautionnement doit etre diminuee de celle 
d' Affotter. Il re suIte en effet des propres alIegues de Ia de
manderesse qu'Affolter est decede pen apres avoir contracte 
le cautionnement du 11 avril 1880, qu'il a ete remplace par 
J. Grütter sans Ie consentement des autres cautions et que 
ses heritiers ont ete decharges. En agissant ainsi, Ia Caisse 
d'Epargne a aliene une partie des recours que les cautions 
pouvaient exercer aprils payement. Les cautions restantes ont 
des lors droit, suivant le principe admis par la jurisprudence 
de Ia Cour, d'etre dechargees jusqu'a concurrence de Ia 
somme pour laquelle elles auraient eu recours contre la co
caution liberee. Cette somme est d'un tiers de 10000 francs. 
TI est vrai que Ia caution Affolter a ete remplacee par 
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Grütter. Mais c'etait a la demanderesse a prouver, ce qu'elle 
n'a point fait, que Grütter est solvable et que la liberation 
d'Affolter ne causait aucun prejudice a J.-J. Blattner et 
J. Steffen. Quant a Grütter, qui s'est engage sans l'interven
tion des autres defendeurs, il est clair qu'll est tenu pour la 
totalite du cautionnement. 

G. L'arret de la Cour d'appel et de cassation a ete com
munique aux parties le 11 septembre 1896. 

Par acte du 30 septembre les defendeun; ont declare re
courir au Tribunal federal. 11s concluent a la reforme de 
'arret attaque en ce sens: 

1. Que l'exception de defaut de legitimation soulevee de
vant les instances cantonales soit admise pour autant que 
l'arret du 4 juin 1896 ne l'admet pas deja, et qu'en conse
quence la demande de la Caisse d'Epargne de Saint-lmier en 
liquidation soit ecartee sans examen au fond; 

2. Eventuellement, que la demande soit repoussee; 
3. Que la demanderesse soit condamnee a tous les frais, 

tant des instances cantonales que du recours. 
Dans les debats de ce jour, l'avocat des recourants a de

veloppe la premiere conclusion du recours et declare s'en 
referer au dossier pour la justification de la conclusion even
tuelle. 11 a explique que le defaut de legitimation oppose a la 
demanderesse ne consiste pas, ainsi que l'admet a tort l'arret 
attaque, dans l'absence d'une procuration en bonne forme du 
Comite de liquidation de la Caisse d'Epargne a la Banque 
cantonale, mais bien dans le defaut de qualite de la Caisse 
d'Epargne de Saint-Imier, dite en liquidation, et par conse
quent de sa fondee de procuration, la Banque cantonale, 
pour intenter action aux recourants en vertu de leurs cau
tionnements. 

H. La demanderesse, par l'organe de son avocat, a conclu 
au l'ejet du recours avec suite de frais. 

Vu ces frtits et considerant en droit : 

1. - Le present litige appelle en partie, ainsi qu'll sera 
demontre ci-apres, l'application du droit federal et repond 
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d'ailleurs aux autres conditions de la competence du Tribunal 
federal 

2. - La premiere question qu'il convient d'examiner est 
l' exception de defaut de legitimation active opposee par les 
recourants a leul' partie adverse. La Cour d'appel et de cassa
tion du canton de Berne a estime qu'ils n'avaient pas conteste 
le droit de la Caisse d'Epargne et d'Escompte de Saint-Imier 
( en liquidation) de les actionner en execution de leurs cau
tionnements, mais seulement le droit de la Banque cantonale 
de Berne d'agir au proces comme mandataire de la dite 
Caisse. Il est douteux toutefois que cette maniere de voir soit 
conforme aux pieces du proces et l'on peut se demander si, 
deja devant les instances cantonales, les defendeurs n'enten
daient pas contester le droit de Ja Caisse d'Epargne en liqui
dation d'agir contre eux (legitirnatio ad catts.am) , aussi bien 
que le droit de la Banque cantonale de representer cet eta
blissement (legitimatio ad processurn). En tant que leur excep
tion avait ce dernier but, elle a e16 definitivement ecartee par 
l'instance superieure cantonale pour des motifs de procedure 
qui echappent au controle du Tribunal federal. Si l'on admet
tait, contrairement a l'opinion de la dite instance, que les re
courants aient aussi conteste ]e droit d'action de la Caisse 
d'Epargne en liquidation, le Tribunal federal semit compe
tent pour examiner ce moyen, mais devrait l'ecarter comme 
mal fonde. Les recourants font valoir que la societe par ac
tions « Caisse d'Epargne et d'Escompte de Saint-Imier n'aurait 
pas ete dissoute jusqu'ici, attendu qu'elle n'a ni prononce 
elle-meme sa dissolution ni ete mise en faillite et que ses 
creanciers n'avaient pas le droit de s'emparer de la liquida
tion de l'actif social ni d'en charger la Banque cantonale de 
Berne. La dite societe subsiste donc encore, d'apres eux, et 
a seule le droit, par l'intermediaire de ses organes statutaires, 
de poursuivre le payement de ce qui lui est du. Il suivrait de 
la, ainsi que l'a soutenu le conseil des recourants dans sa 
plaidoierie de ce jour, que ceux-ci seraient exposes au danger 
de n'etre pas valablement liberes de leurs dettes s'ils paient 
en mains de la demanderesse. Cette maniere de voir n'est 
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toutefois pas fondee. Il est constant, en effet, que les dettes 
de Ia Caisse d'Epargne de Saint-Imier n'etaient plus couvertes 
par l'actif, qu'ainsi cette societe etait insolvable .et que le 
Conseil d'administration, agissant en conformite de l'art. 657, 
al. 2 CO., a donne connaissance de ce fait, le 14 septembre 
1892, au president du tribunal de Courtelary et requis de ce 
magistrat la mise en faillite de la sodete. En l'absence de la 
disposition du 3· alinea de I'art. 657 CO., Ia faillite aurait du 
etre prononcee immediatement. Mais le president du Tribunal 
de Courtelary a fait application de cette derniere disposition 
qui permet au juge, sur la demande des creanciers ou d'un 
curateur nomme pour pourvoir aux interets de certaines 
classes de creanciers, d'ajourner la declaration de faillite et 
de prendre provisoirement d'autres mesures en vue de la 
conservation de l'actif. Les mesures prises en vertu de cette 
disposition n'ont cependant pas eu pour resultat de supprimer 
les effets de la declaration d'insolvabilite faite en conformite 
de l'art. 657, al. 2. Meme lorsque le juge ne prononce pas 
immediatement l'ouverture de la faillite, la socü~te perd nean
moins le droit de disposer de son avoir et l'administration de 
celui-ci passe aux juges soit aux personnes qu'il en charge. 
Au surplus, aus si bien dans le cas de dissolution par decision 
de l'assembIee generale que dans le cas de faillite, la societe 
subsiste pour les besoins de la liquidation jusqu'apres l'ache
vement de celle-ci, et n'est pas remplacee par nne sodete de 
liquidation. (Comp. Rec. off. XVII, page 325, chiffre 6.) 

On peut, il est vrai, se demander si l'art. 657, al. 3, auto
rise un mode de liquidation comme celui qui a 13M organise 
ou toIere dans l'espece par le president du tribunal de Cour
telal'Y- Mais c' est la une question qui ne concerne pas les 
debiteurs de la societe, mais seulement la societe elle-meme, 
les actionnaires individuellement et les creanciers sociaux, 
attendu que leurs interets seuls sont mis en cause par la ma
niere dont s'opere la liquidation. Aussi longtemps que la so
cieM,les actionnaires et les creanciers sont d'accord au sujet 
des mesures prises ou autorisees par le president du tribunal 
de Courtelary,les personnes qui ont ete chargees de la liqui-

VII. Obligationenrecht. P 193. 1219 

dation sont Iegitimees a faire valoir les creances de la societe 
et les de.biteurs de cell~-ci peuvent se liberer en payant en 
leurs mams. Or les debIteurs de la societe n'ont pas d'autre 
interet legitime que celui d'etre liberes definitivement par le 
payement de leur dette. 

3. - Les autres questions que souleve le litige echappent 
pour la plupart a la competence du Tribunal federal. 

Il en est ainsi tout d'abord de Ia question de savoir si le 
contrat du 19 mars 1880 entre la Caisse d'Epargne et le sieur 
B~~ttner avait ete concIu pour une duree determinee ou pas. 
L mstance cantonale a estime que, nonobstant Ia mention 
qu'il fait d'un terme de deux ans, ce contrat avait ete conclu 
ponr un temps indetermine, avec faculte de resiliation pour 
chaque partie moyennant trois mois d'avertissement. Comme 
il s'agit de I'interpretation d'un contrat conclu avant l'entree 
en vigueur du CO., le Tribunal federal n'est pas competent 
pour revoir cette decision. 

L' exception de novation, en tant que fondee sur la nouvelle 
nomination de Blattner du 27 avril 1881, est, pour 1e meme 
motif, hors de la competence du Tribunal federal. TI s'agit ici 
aussi d'apprecier le sens et la portee d'un acte anterieur au 
1 er janvier 1883. Quant au contrat du 28 mars 1889, le Tri
bunal federal serait cOlnpetent en principe pour examiner s'il 
constitue une novation des engagements anterieurs entre la 
Caisse d'Epargne et son gerant. Mais il n'y a pas lieu de 
discuter cette question, bien que la Cour cantonale l'ait fait , 
attendu que les recourants n'ont pas, dans leur procedure 
ecrite, invoque la nomination de 1889 comme cause de nova
tion. Si 1e Tribunal federal avait a se prononcer, il devrait 
du reste admettre. en presence de la decision de l'instance 
cantonale relative a la duree du contrat du 19 mars 1880 
qu~ la nomination de 1889, comme celle de 1881, avait pou: 
umque but de constater l'augmentation du salaire du gerant 
et n'avait au surplus qu'une valeur de pure forme, d'ou il 
suivrait qu'elle n'a pas eu d'effet novatoire. 

L'exception de prescript.ion ren,trerait en principe dans la 
competence du Tribunal federal. Mais l'instance cantonale, 
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tout en la declarant fondee, conformement aux conclusions 
des defendeurs, en ce qui concerne les detournements du 
gerant Blattner anterieurs de plus de dix ans ä: la date de 
l'ouverture de l'action, a constate en fait que les detourne
ments remontant a moins de dix ans de la meme date 
s'elevent a une somme bien superieure au montant des cau
tionnements. 

Quant a l'exception dilatoire consistant a dire que les 
actes de cautionnement ne stipuleraient pas de solidarite 
entre les cautions et l'ex-gerant Blattner, elle echappe de 
nouveau entierement a la competence du Tribunal federal, 
attendu que les actes de cautionnement sont anterieurs a 
l'entree en vigueur du CO. Il en est de meme enfin du 
moyen tire ele la liberation de la caution Affolter, ainsi que 
de celui fonde sur les fautes et negligences que les organes 
de la Caisse demanderesse auraient commises dans la sur
veillance et le contr6le des actes du gerant. L'un et l'autre 
de ces moyens soulevent la question de savoir quelles obliga
tions les actes de cautionnements, anterieurs a l'entree en 
vigueur du CO., imposaient a la demanderesse au point de 
vue de la conservation des droits de recours eventuels des 
cautions et de la surveillance des actes du gerant. 

Par ces motifs, 
Le Tribunal federal 

prononce: 
Le recours est ecarte et l'arret de Ia Cour d'appel et de 

cassation du canton de Berne, du 4 juin 1896, confirme quant 
au fond et quant aux depens. 

194. Urteil iHHn 4. SDqem6er 1896 in 6ad) en 
SDHcUll gegen S)en%ler. 

A. SDurd) UrteH \)om 6. Dft06er 1896 1)at bie S2lp:peffation>3: 
lammer beß D6ergerid)teß be>3 .!tanton>3 Bürid) erfannt: :tJer 
Q3ef1etgte tft ber:pf!id)tet, etn bie JrHiger 1000 ~r. nehft Binß au 
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1) 01 0 feit bem 4. 6e:ptem6er 1895 au beöetlJlen; bit ~)(el)rfor~ 
berung ber stlüger ttlirb a6gettliefen. 

B. @egen btejeß Urteil l)et6en bie stfüger bie Q3erufung an 
bet>3 Q3unbe>3gerid)t erWirt, mit bem &ntrag aUT @utl)et13ung bel' 
stlnge in boUem Umfange, ebentueff 1n einem burfi) riu)terHd)eß 
~rmefien feftoufe:t.;enben, 1000 ~r. iebenfaa~ ü6erfteigcnben 
.?Betrage. 

C. (§;inem @efud) ber .!tlüger um (§;rteifung be>3 %(rmenrecf)te>3 
tft l:lOm .?Bunbeflgertd)te in bem <Sinne entf:prod)en ttlorben, baß 
biefef6en i)on bel' ?Eer):>flid)tung 3m Bal)hmg i)on @erid)tfl~ 
foften unb .!tautton tn ber 6unbeflgerid)tHu)en ,3nftana 6eft:eH 
ttlurben. 

D. ,3n ber l)eutigen S)nu):>tberl)anb!ung erneuert m.bi)ofat 
SDr. S)iröef \)lamen>3 ber Stlüger bie fd)riftlid) gefteUten .?Beru~ 
fung~antriige. &bbofat mr. fR~f 6eantragt \)lamen~ befl 18eru: 
fung~6ef(agten S2l6ttleifung ber .l8erufung. 

SDafl .?Bunbe~gerifi)t ötel)t in (§;t'll) ii gun g ; 
1. &m 1. &:pri! 1895 ttlar ber bamag 15 ,Jal)re alte &fbert 

SDUena, <Sol)n ber .!tlüger, beim .?Benagten, mafermeifter ~tjriftian 
S)enj3fer an bel: S)öfd)gaffe in Büricf), in bie 2el)re getreten. S2lm 
20. Juli gI.,3. erntt &. mUenet ud &u>3fütjrung einer itjm 
bon feinem 2elJrmeifter ü6ertragenen S2lr6eit einen Unfall. (§;r 
l)ettte an biefem 'tetge einen Q3etlfon im erften 6tocf einc>3 ?'l(eu~ 
{)uue>3 an3uftreiu)en. S2lf~ er mit bem .l8emafen ber 'träger biefe>3 
.i8alton~ 6efd)iiftigt ttlar, geriet bie 2eiter, etuf ber er rtanb, in'~ 
0d)ttlauten, er bedor betfl @{eid)gettltwt unb itüqte au .i8oben. 
mie burd) ben {5;aU i.lerurfad)ten ?Eede:t.;ungen ttluren fo fd)ttler, 
baB er etm 25. Juli an bmn ~o{gen jtar6. 2aut [ßeifung be>3 
6rieben>3ricf)teramtc>3 Burid) bom 14. <Se):>temuer 1895 belangten 
bie (§;(tem beß 5Serunglücften beffen 2el)rmeifter auf .l8eaal)fung 
bon 5000 ~r. <Sd)abenerfa~ m6it Binß au 5 % feit 4. 6el'~ 
tember gI. J. <Sie 6el)aul'teten, bic &r6eit, 6ei ttleld)er il)r <sol)n 
i)crungfücfte, fet eine gefii1)l:Iid)e gettlef en, unb l)iitte bemfel6en 
nad) fo furaer 2elJraeit nofi) nid)t augemutet merben iollen; unter 
allen Umftiinben l)iitte ber 18enagte benjel6en nid)t aUein baau 
ber\uenben bürfelt. met3u fomme, bafl .?BeHagter, obttlol)l ttjm bie 
?Eertjältnijfe be~ S)aufe>3 genau 6detnnt gettlefen feien, bem 2el)r" 


