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Snfolveny ded Lehmann nody (wie gefchehen) nachtrdglich in der
Replit habe angetveten werben ditcfen. Die BVorinjtang weidt alfy
pie in Neve ftehende Einwendung ded BeFlagten aud. vein pro-
sepualifhen Grimven guvite, el piefelbe midht in Der proge-
miGigen Form fei geltend gemacht worven, inbem fie davon aus-
gebt, baf ver Beflagte, wenn ev den fraglichen Ginwand Habe
vorbringen wollen, nach § 145 und 147 der bernifchen Civil
progeoronung nicht einfach auf Abweifung dev Klage Hobe an-
tvagen ditvfen, fonbern einen (nady § 148 @.-P.-O. beim Haupt
urtheile ald Borfrage zu DHehandelnden) bejondern Schluf  auf
einftweilige Suriichoeifung ded flagertichen Anfpruched hitte fellen
jollen, Diefe Cntfcheibung entyieht fid) per Nadpriffung Ded
Bundedgerichtes,  da  diefelbe audjdhlieplich auf Anwendung bed
fantonalen Progefrechted beruht. €3 it allerbingd richtlg, daf
¢3 Dbei Belangung ded Nachbiirgen an fich Sadye ded Glaubigers
ift, bie Jnjolvens bed Vorbiregen 3u behaupten und zu beweifen,
aflein eben fo vidhtig ift, dag davitber, weldhe Folgen progepualijehe
Unteclafjungen nadh fich zieben, audfchlieflich das fantonale Pro-
sefredt 3u bejtimmen bat. Nady der Annahme ded BVorderridhterd
muf mum aber nac) beenifchem Progefrecte per Beflagte, weldher
einen Anfpruch ald verfritht eftreiten will, eine friftfiche Ginvede
in Form eined bejondern, auf einjtweilige Surlidweijung lautenden
Sdluffes erbeben; wenn er 3 unterldft, ein folched Dbefonbdered
Begehren zu ftellen unbd einfac) auf Abwetfung der Klage antrigt,
fo wird nad) der vom bernijen Ridter der bernifchen Progep:
oromung  gegebenen  Auslegung fo verfafren, wie wenn auf
fammtliche dilatoriihe Einwendungen verzidhtet wodre und ber
Ridhter Hat mur nod) baviiber u entjdheiden, ob bie Klage fofort

gutzubeifen ober aber definitiy abjuweifen fei. b biefe Ausles

gung ded bernijchen Progeprechies dem Jnbalte veffelben entjpreche,

Hat bas Bundedgericht, wie bemerft, nidht u pritfen. Mit geltens

oem Bundedrechte jteht eine Regel bed angegebenen Inhalted, mag
fie aud) noch fo febr al8 formalijtijch erfdheinen, nicht im Ldives
fprud.

7. SBenn endlich der Beflagte fich noch dagegen befhwert hat,
dafs ver flagerijche Sinfenanipruch vom 7. Suli 1887 an gutges
Beifien worden fei, fo ift biefe Bejcherde jedenfalle unbegrinbet.
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Die Shuld, fite weldye der Beflagte fich verbiirgte, war ju eine
pergingliche und €3 Daftefe baber der Beflagte gemdp Avt. 499
Abjads 3 O=R. niht nur fir Zdgerungdzinfe von Beit bed
PBergugd, fonvern filv vertragdmigige Rinfen von Beit ber Be-
grimoung dev Schuld (7. Juni 1887) an.
Demnad) Hat bad Bunbedgericht
erfannt:

Die Weiterstehung ded Beflagten wirh ald unbegriindet abge-

wiefen und €3 hat demnady in alfen Theilen bei dem angefodhte-

qen Nvtheile ded Wppellationd= und Kafjationshofed ded Kantond

Bern vom 1. Mirz 1889 fein Bewenden,

58. Arrét du 17 Mai 1889 dans la cause masse Bourguin
conire masse Augsburger.

Statuant par arrét du 48 Mars 1889 sur le litige pendant
entre parties, la Cour de Justice civile de Genéve a prononcé
ia réforme du jugement de premiédre instance rendu par le
Tribunal de commerce, en ce sens que la faillite Bourquin est
reconnue propriétaire des marchandises saisies 4 sa requéte
au domicile d’Augsburger suivant procés-verbal du 10 Mars
1888, — JI'a déboutée du surplus de ses conclusions et dit

" que la faillite Augsburger est fondée 4 exercer un droit de

rétention sur les dites marchandises & concurrence des sommes
dont elle justifiera étre créanciére de ’appelante et condamne
celle-ci aux dépens de premiére instance et d’appel.

La faillite Bourquin recourt contre cet arrét au Tribunal
fédéral, concluant & ce qu’il lui plaise :

1° Confirmer l'arrét de la Cour de Genéve du 18 Mars
1889 en tant quil a déclaré la faillite Bourquin propriétaire
des montres revendiquées.

?" Le réformer en tant qu'il a déclaré la faillite Augsburger
Créanciére de la faillite Bourquin et lui a conféré un droit de
gage ou de rétention sur les montres saisies.
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Réserver & la faillite Bourquin tous ses droits pour régler
compte avec la faillite Augsburger, et pour y prodmze ; dé-
bouter la faillite Augsburger de toutes cAonclu'sm’ns con i‘a.lres’
la condamner dans tous les cas, ot m’eme si larret.a tagué
&tait maintenu au fond, en tous les depel}s de pr@inilére ins.
tance et d’appel; la condamner en outre ’a payer & la rei();l-
rante un émolument de 100 fr. pour dépens par devant le

i éral. ‘

Tr;i);l ?;ll]fgg Z.ugsburger; par Vorgane de son conseﬂi a conclu
au rejet du recours et au maintiel} de Yarrét attaqué.

Statuant en la cause et considérant

4o E(ﬁﬁ&?&tﬁourquin, fabricant fl’horlqgerie a Fleuriey, a,
sur les offres de services qui lui étaient .fa1.tes par Pa,u;l Autgs-
burger, négociant & Geneve, chargé celui-ci é!e le reI];;: s?nﬁ‘elx;
dans cette ville et il fut convenu entre les parties que bourqui

enverrait des montres en commission 4 Augsburger, qui les

vendrait pour son compte moyennant une cOMIMISSION Suxr le

prix de vente.
Ensuite de cette entente, dj 1 onvo)
e 1886, des montres diverse ., '
gﬁ:ie 1:11:(: des é';uis pour une 'valeu{' d’e\nv%ron 20 gg(g) §1 11:
sieur Augsburger, en consignation, ¢ est—fa-dlre aux e jos
vendre en cominission. Augsbu'rger vendit en effet. uni (Ii)ar‘nt,
considérable de ces marchandises, en percut le prix et devi
insi débi e Bourquin. .
mnES:l ii::r?z;e% Augsb?n'ger souscrivi.t a lordre fie Bourquin
un grand nombre de billets de compla,zsance., pour Tu;xe- somme
de plus de 25 000 fr., effets portant la mention « Valeur regue
en marchandises » et que Bourguin mit en cn:culatlox‘ll.l.te .
Le 13 Février 1888, Bourquin fut déclaré en fa,i1 i ,tg
suivant procés-verbal du 10 Mars 1888, le syndic de cette

Bourquin envoya, dds le mois de

faillite a fait saisir au domicile d’Augsburger toutes les mon- °

tres que ce dernier avait en sa possession et prov%ﬁanétt dii;
Bourquin. Augsburger opposa i (.:e_tte demande qui . él ¢
devenu propriétaire des montres saisies I’)oux les avgxr p zrm :
avec des billets qu'il avait souscrits & Pordre de Bourquin ;

argent et méthl,
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Augsburger ajouta qu’il avait vendu les autres montres et que
s'il avait pu prévoir la mesure dont il était Pobjet, on n’aurait
pas retrouvé celles sur lesquelles a porté la saisie.

La faillite Bourquin assigna en méme temps Augsburger
devant le Tribunal civil de Genéve, aux fins de faire recon-
naitre la validité de la saisie et le droit de propriété de Ia
dite faillite sur les montres saisies. Augsburger 0pposa 4 cet
exploit , en se prétendant également propriétaire des mémes
objets. Par jugement du 10 Novembre 1888, le Tribunal eivil
se déclara incompétent pour trancher la question de propriété
des montres en litige.

Augsburger étant aussi tombé en faillite dans Vintervalle,
la faillite Bourquin ouvrit action & la faillite Augsburger
devant le Tribunal de commerce de Genéve, concluant, —
attendu que les montres saisies proviennent sans conteste de
Bourquin, que Augsburger a reconnu qu’elles n’étaient qu’en
consignation entre ses mains et appartenaient i Bourquin,
le dit Augshurger n’ayant payé aucun des billets de complai-
sance souscrits par lui et se trouvant débiteur de la faillite
Bourquin de plus de 15 000 fr., — & ce quil plaise au dit
Tribunal prononcer que les marchandises énumérdes dans
Pexploit introductif d’instance sont la propriété de la faillite
Bourquin, qui en reprendra immédiatement la libre disposition
et jouissance, condamner au besoin la faillite Augsburger a
les Iui restituer dans les 48 heures du jugement & intervenir,
et ce 4 peine de 100 fr. de dommages-intéréts pour chaque
Jjour de retard. :

La faillite Augsburger contesta le bien<fondé de la saisie,
attendu que les marchandises revendiquées sont sa propriété
et forment la contre-partie de moins du tiers des billets de
change souscrits par Augsburger & Bourquin ; que de 'aveu
de Bourquin, consigné dans plusieurs lettres, les marchandises
expédiées par lui & Augsburger devaient étre vendues par ce
dernier pour servir i I'acquittement des échéances, que si
Augsburger a commis la faute de ne pas garder constamment
Par devers lui assez de marchandises pour se couvrir du
Montant des billets souserits par lui, i1 serait injuste de le
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dépouiller encore des 7000 fr. environ qu’il avait en mains,
alors qu'il a souscrit a 'ordre de Bourquin pour 24 851 fr. 05
de billets, dont le montant a été touché par ce dernier, et fait
1’objet des réclamations des créanciers de Bourquin a la masse
Augsburger. Fondée sur ces motifs, la faillite Augsburger a
conelu au déboutement de la demanderesse et & ce que celle-
¢i soit condamnée 4 lul payer HOO fr. 4 titre de dommages-
intéréts.

Par jugement du 24 Janvier 4889, le Tribunal de commerce
a débouté la demanderesse de ses conclusions, estimant que
les arrangements intervenus entre parties doivent étre inter-
prétés dans le sens de la constitution d’un droit de gage,
concédé 4 Augshurger par Bourquin sur les montres en lifige
et ce comme garantie ou couverture des effets de complaisance
souscrits par le premier. :

La faillite Bourquin ayant appelé de ce jugement, la Cour
de Justice I'a réformd ainsi qu’il a été dit plus haut, par les~
motifs suivants :

L’appel souleve les deux questions ci-aprés, & savoir :

1° Augsburger est-il devenu propriétaire des marchandises

.. . . . x b :
saisies pour avoir souscrit des billets de change a T'ordre’ de

Bourquin ?

20 A défaut du droit de propriété auquel il prétend, le Tri-
bunal de commerce a-t-il pu lui reconnaitre un droit de gage
ou de rétention sur les dites marchandises?

Sur la premisére guestion, il est intervenu entre les parties

un contrat de commission et il résulte du dossier que jamais

il n’a été dans l'infention d’Augsburger de payer par ses
billets de complaisance les marchandises qu’il avait recues de
Bourquin et qu'il déclare n’avoir détenues qu’en consignation.
Dans cette situation, la faillite Augsburger ne peut prétendre
étre devenue propriétaire des dites montres. '
Sur la seeonde question, les porteurs des billets susdési-
gnés en réclament le payement & Augsburger, et ils sont
intervenus de ce chef dans sa faillite pour la somme de
24 851 fr. 05. Dans P'intention de Bourgunin, et aux termes
de nombreuses pidces du dossier, la possession des montres
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par Augsburger devait garantir- celui-ci le payement & leur
échéance des billets que Bourquin lui faisait souscrire. Par
suite, 1a masse Augsburger est fondée & faire valoir contre la
masse Bourquin le droit de rétention qui résulte de Vart. 224
C. 0. Peu importe que la faillite Augsburger n’ait pas invoqué
ce droit, les juges n’étant pas limités dans leur appréeiation
des droits des parties aux seuls moyens qu’elles invoquent.

Toutefois les premiers juges, en décidant que la faillite
Augsburger avait un droit de rétention sur les marchandises
saisies, n’auraient dii débouter la faillite Bourquin que de Ia
partie de ses conclusions tendant & faire prononcer qu’elle en
reprendrait la libre disposition.

C’est contre cet arrét que la faillite Bourquin a recoury,
concluant comme il a été dit plus haut.

En dvroit :

2° La compétence du Tribunal fédéral en la cause ne peut
faire 'objet d’aucun doute. La valeur des montres litigieuses,
objets de la saisie de la faillite Bourquin, est évalude par la
défenderesse, dans sa réponse an Tribunal de commerce, 3
la somme de 7000 fr. environ, et il ne résulte point du dossier
que cette affirmation ait jamais été contredite : il y a donc
liew d’admettre que la valeur du litige devant la derniére
instance cantonale était en tout cas supérieure & 3000 fr. En
oufre, en dehors des points de procédure dont il sera fait
mention plus loin, les questions principales que souléve le
procés et sur lesquelles 'arrét dont est recours a statué, ap-
pellent Papplication du Code fédéral des obligations. Ainsi se
trouvent réalisées les conditions desquelles Vart. 29 de la loi
sur organisation judiciaire fédérale fait- dépendre la compé-
tence du Tribunal de céans.

3° La Cour de Justice a prononcé que la défenderesse
n'avait auncun droit de propriété sur les-marchandises saisies,
lesquelles appartenaient a la masse Bourquin. La faillite
Augsburger n’ayant point recouru au Tribunal fédéral contre
cette décision et ayant au contraire, dans son écriture du
1er Mai courant, déclaré expressément conclure au maintien de
Parrét attaqué, il n’y a plus lieu de statuer, dans l'instance
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actuelle, sur cette question de propriété. Cette question n’efit
d’ailleurs pas été susceptible d'une solution différente de celle
qu’elle a recue de la Cour cantonale, attendu qu’il n’est aucu-
nement établi par la correspondance et par les pitces pro-
duites, que le sieur Augsburger ait jamais acheté la marchan-
dise consignée entre ses mains, ni qu'il 'ait payée au moyen
des lettres de change souscrites par lui. L’arrét de la dite
Cour doit donc continuer a sortir son effet sur ce point.

4° Le Tribunal de commerce, dans les considérants de son
Jjugement, avait admis en faveur de la défenderesse un droit
de gage sur les montres saisies en ses mains et repoussé
toutes les conclusions de la demande en se fondant sur ce
motif. L’arrét de la Cour, toutefois, n’a plus reconnu l'exis-
tence d'un semblable droit de gage, mais seulement un droit
de rétention, a teneur de V'art. 224 C. O., sur les dites mar-
chandises jusqu’a concurrence des sommes dont la demande-

resse justifiera, aprés compte fait entre parties, étre créancjere -

de sa partie adverse. La défenderesse s'étant bornée, ainsi
quil vient d’étre dit, & conclure au maintien de Yarrét can-
tonal, il est superflu de rechercher si elle est au bénéfice du
prédit droit de gage et d’examiner si elle a invoqué un droit
semblable dans le proces actnel; Parrét dont est recours doit
dés lors également demeurer en force & cet égard.

5° Il reste seulement & examiner si c’est avec raison que
la Cour de Justice a admis, en faveur de la défenderesse, un
droit de rétention en application de I'art. 224 C. O. précité,
jusqu’a concurrence des prétentions dont elle justifierait au
regard de la faillite Bourquin demanderesse.

Aux termes de I'art. 442 du méme code, le commissionnaire
a sur les marchandises en commission ou sur le prix qui a été
réalisé, le droit de rétention défini & Part. 224 ibidem, lequel
dispose & son alinéa premier qu’ < en dehors des cas expres-
» sément prévus par la loi, le créancier jouit, lorsque sa
» créance est échue, d'un droit de rétention sur les biens
» meubles et les titres qui se trouvent & sa disposition du
» consentement du débiteur, pourvu qu'il y ait connexité
» entre la eréance et la chose retenue. »

MY
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Or les trois eonditions auxquelles la disposition qui précéde
subordonne l'exercice d’mn droit de rétention se trouvent
réalisées dans 'espéce.

En effet :

a) Le fabricant d’horlogerie Bourquin & Fleurier a fourni
au négociant Augsburger 4 Genéve des marchandises pour
qu'il les vendit en commission; en revanche, Augsburger a
souserit & Pordre de Bourquin des effets de complaisance
causés < valeur recue en marchandises » et Bourquin a auto-
risé Augsburger & diverses reprises a vendre les marchandises
consignées entre ses mains, afin d’en affecter le prix au paye-
ment de ces effets & Uéchéance. Les deux parties étant
tombées en faillite, les masses respectives ont pris leur place,
et, ainsi que le constate la Cour cantonale, les porteurs des
effets de change souscrits par Augsburger sont intervenus
dans sa faillite pour le montant de 24 851 fr. 05, somme pour
laquelle la défenderesse s’estime créanciere de la faillite
Bourquin.

La question de savoir si cette créance se trouve compensée,
en tout ou en partie, ainsi que le prétend la demanderesse,
par le prix de vente de marchandises percu par Augsburger,
n'egt point & résoudre dans linstance actuelle, mais pourra
Pétre seulement apreés lissue du présent proces et 1'établis-
sement des comptes entre les deux masses respectives, con-
formément & la réserve formulée dans ce sens par la deman-
deresse, et il est évident que le droit de rétention reconnu
en faveur de la faillite Augshurger ne pourra étre exercé alors
que pour autant que celle-ci aura justifié de V'existence d’une
Créance vis-d-vis de sa partie adverse,. aprés le réglement
des comptes et du chef des billets de complaisance susvisés.

W est, & cet égard, indifférent que la créance de la défen-
deresse ffit ou non échue, lors de la saisie des marchandises
et de T'ouverture de I’action, puisque 'art. 226 C. O. stipule
que si le débiteur est en faillite, le droit de rétention peut
&tre exercé méme pour la garantie d'une créance non échue,
et qu'au moment du début du proces, le sieur Bourquin se
trouvait déja en faillite.
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b) 11 est de méme incontestable que les marchandises saisies
le 10 Mars 1888 par la demanderesse en mains du sieur
Augsburger se trouvaient alors a la disposition de celui-ci du
consentement de Bourquin qui les avait envoyées & Augsburger
afin quil les vendit en commission.

¢) Enfin Pexistence d’une connexité entre la créance et la
chose retenue ne peut étre contestée, Bourquin et Augsbdrger
devant étre considérés comme commercants en ce qui a trait
aux opérations relatives & ’objet du litige (voir message du
Conseil fédéral concernant le C. O. et le commentaire de
Schneider et Fick, ad. art. 224, chiffre 6), et I'al. 2 du méme
art. 224, prescrivant qu'entre commergants il suffit, pour quwil
y ait connexité, que la créance et la possession de la cl*ose
résultent de leurs relations d’affaires. Or dans lespéce, la
créance de la défenderesse a sa source dans les billets de
complaisance souscrits par Augsburger a I'ordre de Bourquin,
sans que le premier ait été en réalité débiteur du second, efe
les marchandises retenues font partie de celles que Bourquin
avait envoyées 4 Augsburger, pour les faire vendre 4 la com-
mission par son entremise.

Toutes les conditions de l'exercice du droit de rétention -

aux termes du C. O. se trouvant ainsi réalisées il en résulte
que la seconde partie des conclusions de la demande, —
tendant & autoriser la faillite Bourquin & reprendre immédia-
tement la libre disposition et jonissance des marchandises
saisies, 4 peine de dommages-intéréts en cas de retard, —
ne saurait étre accueillie.

6° La recourante tire enfin argument de ce que la défende-
resse n’a jamais invoqué un droit de gage ou de rétention
devant les instances cantonales et qu’a ce point de vue, Ia
Cour de Justice n’était pas autorisée & reconmaitre un droit
de rétention en faveur de la faillite Augsburger.

Quel que puisse éfre le bienfondé de cette critique, en -

présence de la circonstance que la Cour a en effet statué sur
une question de droit de rétention qui, aux termes des actes
da dossier, ne lui était pas soumise par les parties, la question
de savoir si, conformément & la législation genevoise, le juge
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gtait autorisé, comme le dit I'arrét, & apprécier les droits des
parties en sortant des moyens par elles expressément invo-

_qués, est une question de procédure appelant Papplication
" exclusive du code genevois sur cette matiere : elle se soustrait

dés lors an contréle du Tribunal de céans, lequel n’est point
compétent pour rechercher sile juge cantonal, en application
de la procédure cantonale, était en droit d’admettre le moyen
tiré d'un droit de rétention, dont les parties n’avaient fait
¢tat ni en premilre, ni en deuxidme instance. Le dispositif de
arrét de la Cour sur les frais repose également sur I'appli-
cation de la procédure cantonale et ne saurait dés lors pas
étre revu par le Tribunal fédéral, qui n’est point dans le cas
de modifier le prédit arrét au fond.
- Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral
prononce :

1° 11 n’est pas entré en matiére sur le recours, en tant
qu'il a trait 4 un droit de propriété ou & un droit de gage de
la faillite Augsburger, défenderesse, sur les marchandises en
litige ; il n’est pas non plus entré en matidre, pour cause
d’'incompétence, sur la question de savoir si la Cour de Jus-
tice était antorisée a admettre, par des motifs de procédure,
le moyen tiré d’un droit de rétention.

2° Le recours est, quant au demeurant, écarté comme mal
fondé, et Parrét rendu le 18 Mars 1889 par la Cour de Justice
de Genéve est confirmé tant au fond que sur les dépens.

59. Arrét du 418 mai 1889 dans la cause Gasser conlre
Grandjean et consorts.

Par jugement du 6 Mars 1889, le Tribunal cantonal de
Neuchatel a condamné Jules Grandjean, Constant et Numa
Girard, 4 la Chaux-de-Fonds, et la Société des Armes-Réunies,
au dit Leu, défendeurs, & payer au demandeur Alcide Gasser,
Précédemment & la montagne de Villeret (Jura bernois),



