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1.e demandeur confirme l'exposé de la demande du 14 mars

2006 ainsi que les conclusions de celle-ci. Il exXpose

encore ce gui sult :

1. Par ordonnance du 2 aofit 2007, la demande du deman-
deur concernant un jugement séparé limité aux con-
clusions 1 a4 3 de la demande a été admise.

Dans les présentes conclusions, le demandeur se limi-
te dés lors a l'examen de la demande en constatation

de 1'atteinte a la personnalité, a la demande en 1in-
terdiction et & la demande de la menace de la sanction
de l'article 292 du Code pénal suilsse. I1 ne traitera,
dés lors, ni le probléme du dommage causé ni le proble-

me de la faute.

En effet, les actions de 1'article 28a lettres 1 et 3
cC sont des actions distinctes de l1'action en répara-
tion du dommage et du tort moral. Dans le cadre de 1'
article 28 CC, la faute n'est pas un é1ément consti-
tutif, parce que 1la personnalité est un droit absolu
et parce que la loi ne parle pas d'actes intentionnels
comme l'article 41 CO (ATF 106 II 100; BSK ZGB I, An-
dreas MEILI; Art. 28 N. 55).

2. Au sujet des biens de la personnalité

e m——— =

L'article 28 CC ne contient pas de définition de la
personnalité. I.'avant-projet de la révision 1983 con-=
tenait une énumération des droits de la personnalite.
Le droit & 1'épanouissement de la personnalité (Recht
auf Entfaltung der Persdnlichkeit) figurait dans cette
énumération. Mais finalement le législateur est reve-=
nu & la clause générale, sans avoir eu 1'intention 4’
abandonner la protection de l'épanouissement de la
personnalité (Thomas GEISER, die Persdnlichkeitsver-
letzung, insbesondere durch Kunstwerke, Basel 1990,
page 13 chiffre 1.18).
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Thomas GEISER releve, en particulier, que le droit a

1'épanouissement de la personnalité n'est pas seule-
ment un droit constitutionnel (contre 1'ingérence

de 1l'Etat), mais aussi un droit de nature civile
contenu dans l'article 28 CC, méme s'il n'y est pas

mentionné de maniere expresse (chiffre 1.19).

Pierre TERCIER définit l'atteinte a la pefsonnalité

comme

"tout comportement humain par lequel une personne
diminue de gquelque facon les biens de la personna-
1ité d'autrui en violation des droits qui le pro-
tégent®™ (Le nouveau droit de la personnalité, Zurich
1984, N. 550 et ss), définition reprise par le Trxi-
bunal fédéral (ATF 120 II 369 - JT 1997 I 313) .

Dans 1l'arrét ATF 123 III 193, le Tribunal fédéral a
basé 1'annulation de l'exclusion d'un membre d'une
association sur la protection de la personnalité éco-

nomique (Schutz der wirtschaftlichen Persdnlichkeit)

contenu dans l'article 28 CC.

Lorsqu'il y a boycott, le Tribunal fédéral estime
qu'il v a nécessalrement une atteinte du droit de la
personnalité a l'activité économique libre (ATF 86 II
367: Liegt ein Boykott vor, so verletzt er notwendiger-
weise das Pers®nlichkeitsrecht auf freie wirtschaftli-

che Betdtigung) .

Dans le cas sous examen, le demandeur a démontré qu'il
a été et qu'il reste & l'avenir empéché d'exercer nor-
malement ses droits de justiciable. Dans le cas du pro-
cés d'Yverdon, il a été empéché de faire entendre son

témoin-clé, alors qu'il a été accuse de contrainte se-
lon 1l'article 181 CPS avec le risque d'une peine d'em-
prisonnement de 3 jours a 3 ans. Dans le procés engagé
au TRibunal d'arrondissement de Lausanne contre l'Etat
de Vaud, le demandeur risque de ne pas pouvolr apporter
la preuve par son témoin le plus important. Il est de

fait empéché de procéder contre la Société 4M et Me Pa-

trick FOETISCH aussi longtemps qu'il ne peut pas compter

il
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sur le témoignage de son ancien avocat, Me Olivier
BURNET. N'ayant pas pu, a cause de l'interdiction
faite & Me BURNET de témoigner lors du procés d'
YVERDON, prouver gqu'il n'avait pas agi de maniere
abusive, le jugement d'¥Yverdon a eu un effet d'at-
teinte & 1'honneur par la publication de l'article
"Acquitté, mais redevable de poursuite abusive™

dans le journal 24 HEURES du 280ctobre 2005 (piece
dem. 26). C'est en outre sur la base de ce jugement,
que le Juge d'instruction a ordonné le refus de sui-
vre la plainte pénale contre le demandeur, en le con-

damnant aux frais de justice (piéce dem. 27) .

Il v a lieu de constater que le droit du demandeur de
pouvoir se défendre dans un procés pénal dirigé contre
lui-méme, de méme que de ne pas étre empéché dans la
conduite normale de procés rentre dans les biens de

la personnalité protégés par l'article 28 CC.

Au sujet de 1'illicéité

LL'article 28 CC a la teneur suivante :

"celui qui subit une atteilnte illicite
3 sa personnalité peut agir en justi-
ce pour sa protection contre toute per-
sonne qui y participe.

Une atteinte est illicite, a moins qu'
elle ne soit justifiée par le consente-
ment de la victime, par un intérét pré-
pondérant privé ou public, ou par la
loi. .

Le texte tel qu'il est rédigé montre que la loi consi-
dére qu'en principe toute atteinte a la personnaliteé
est illicite. C'est au défendeur d'alléguer et de

prouver un motif justificatif au sens de l'alinéa 2
de l'article 28 CC.
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"on définit traditionnellement 1'illicéité
comme la transgression d'une défense de
nuire sans motif justificatif (Pierre

TERCIER, op. cit. N. 587)."

Cette constatation a pour conséquence au'ii n'y &
pas lieu d'examiner, si le droit du demandeur de
pouvoir entendre un témoln est protégé par une di-
sposition légale spéciale. En effet, ce droit fai-
sant partie des biens de sa personnalité, 1l est

protégé par l'article 28 CC. ‘

I1 n'est pas non plus nécessaire de démontrer que &
atteinte a eu tel ou tel résultat, car il suffit qu’
elle empéche le demandeur dans 1'épanouissement de

sa personnalité.

4. Au sujet de l'atteinte

Dans le cas sous examen, il n'est pas nécessailire de
se pencher sur la différenciation entre 1l'atteinte
(Angriff auf das Rechtgut) et la lésion (Verletzung
als Zustandsidnderung), voir Thomas GEISER, Op. cite.
page 96, chiffre 4.3. Il suffit de retenir qu'une at-
teinte contre la personnalité est possible sans pré-
judice (DESCHENAUX/TERCIER, La responsabilité civile,
28me édition, Bern 1982, page 38; TERCIER, OPp. cits
N. 575).

Cela ne veut évidemment pas dire que l'atteinte ne
doit pas avoir une certailne intensité. En effet, 1l
ne suffit pas d'étre touché dans sa personnalité com-

le veut l'article 28g CC pour le droit de réponse.

Les piéces soumises au Tribunal par le demandeur ain-
si que les témoignages de M. Olivier BURNET et du
professeur André CHATELAIN prouvent que le refus du
défendeur d'autoriser le témoignage de Me Olivier BUR-
NET dans le procés pénal dirigé contre le demanaeur
pour contrainte constituent une ingérence importante
dans les droits de la défense du demandeur. Il en est

de méme de l'obligation faite & l'avocat du demandeur,

w7



6)

Me Olivier BURNET de ne pas inclure Me Patrick FOE-
TISCH dans la plainte pénale contre PENEL en 1996.

Dans sa déposition du 16 avril 2007 devant votre
Tribunal, Me Olivier BURNET a exposé que la lettre

du défendeur du 22 aolit 1995 (D.9/A/1) avait pour
conséquence de limiter le choix de l'action judiciai-
re 3 entreprendre par le demandeur (page 2 en haut).
Son conseil n'étant pas autorisé d'inclure Me Patrick
FOETISCH et le délai de 3 mois étant presque échu, 1l
v avait une "certaine tension™. "Il y avait & choisir
entre ouvrir une action au civil en attendant de pou-
voir le faire contre plusieurs personnes, Ou ne pas
attendre et agir tout de suite contre M. PENEL, exclu-
sivement."™ [Le délai des trois mols est important du

fait qu'il y avait un probleme de droit d'auteur].

Le choix d'agir contre M. PENEL exclusivement a eu
pour conséquence due le procés civil s'est terminé par
urne attestation de découvert (piéce dem. N° 9) apres

le déceés de M. PENEL le 7 mars 2003. Dans soOn témoi-
gnage du 16 avril 2007, M. Olivier BURNET, a exposé
qu'il avait mené le proceés civil jusqu'au bout et que de
1'expertise technique du expert judiciaire RIEDO avait,
selon son souvenir, indigqué un ordre de grandeur de deux

millions de pertes pour le demandeur.

Quant au jugement 4'Yverdon, (chiffre 18 et 19 de la
demande et piéce dem. 20), il expose que le commande-
ment de payer contre la société 4M aurait été claire-
ment abusif.

"Compte tenu de cette faute civile, 1l'accusé, bien que

1ibéré, devra supporter l'entier des frais de la cau-

se® .

Par son témoignage du 16 avril 2007, Me Olivier BURNET
a exposé que c'est lui qui avait préparé la réquisition

de poursuite contre la Société 4 M de frs. 750'000.-
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et qu'il avait signalé au demandeur le probléme de
la prescription. I1 aurait recgu une lettre de Me
LUTHI, pour 4M,
"mais jamais suivi d'une renonciation signée de
4 M. Je n'ai pas le souvenir que M. Erni aurait
préféré l'envoi d'un commandement de payer a la
réception d'une renonciation 4 la prescription.

I1 n'avait pas la volonté de nuire®.

Dans le méme témoignage, Me Olivier BURNET expose

également briévement les raisons pour lesquelles la
responsabilité de 4M pouvait &tre engagée. C'est Me
Olivier BURNET qui a écrit a 4M pour qu'elle resti-
tue la matrice, ce qu'elle n'a pas fait (piéce den,
2). D'ol la responsabilité de la Société 4M. Voir

sussi la lettre de Me Olivier BURNET du 9 juin 1995

adressée au B&tonnier de 1l'Ordre des Avocats vau-

dois (piéce dem. 4) et le compte rendu des faits an-
nexé a cette lettre (piéce dem. 5).

I1 apparait, dés lors, clairement que le refus de 1'
sutorisation de témoigner a eu pour conséquence de
priver le demandeur d'un témoignage capital. Si l'on
considére que M. Olivier BURNET est le seul témoin
des faits, le refus de l'autorisation de témoigner
constitue une entrave trés grave auxX droit de la dé-

fense du demandeur.

Il est, dés lors, établi que 1'intensité de 1l'ingéren-
ce du défendeur est suffisamment importante pour consti-

tuer une atteinte au sens de l1'article 28 CC.

Au sujet du lien de causalité

La correspondance échangée entre Me Olivier BURNET et
1'0Ordre des avocas vaudois ainsi que le témoignage de
Me Olivier BURNET devant votre Tribunal montrent que

le refus de 1l'autorisation a été la cause du refus de

témoigner.

o o0
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Cela ressort également du procés-verbal de 1'audience

du Tribunal d'Yverdon du 26.10.2005 (piéce dem. 20,
page 4).

"Me Olivier Burnet, domicilié 3 pully, avocat a
Lausanne, né en 1952, ancien conseil de M. Denis
Erni. Le témoin produit une lettre du vice-baton-
nier des avocats vaudols, ne 1'autorisant pas &

témoigner, méme qu'il le souhaite. En conséquen-

ce, il refuse de témoigner."”

Me Olivier BURNET a également déclaré, en gqualité de
témoin gqu'il n'a pas agi contre Me Patrick FOETISCH
parce qu'il n'avait pas recgu 1'autorisation du défen-
deur .

L.e lien de causalité naturelle est, dés lors, établi.
En ce qui concerne le lien de causalité adéquate, 1il
n'est pas nécessaire de 1'examiner dans le cadre des
actions en constatation et interdiction. Méme si le
refus de 1l'autorisation n'avait pas, selon le cours ha-
bituel de la vie et l'expérience générale, le résultat
de l'atteinte, il s'agirait quand méme d'une atteinte
qui continue de se manifester et qui peut &tre constatée
et interdite (voir Thomas GEISER, OPp. cit. page 105,
chiffre 6.3).

Rappelons, tout de mé€me, que le refus d'autoriser un
avocat, membre de l'ordre des avocats, avait selon le
cours normal des choses et l'expérience de la vie, com-
me conségquence que l'avocat s'abstiendrait de témoigner.
Car toute insoumission peut avoir des conséquences qui
vont jusqu'a la privation des droits sociaux (Art. 31
des statuts de 1'Ordre des avocats vaudois, piéce dé-
fendeur 1). L'exclusion de 1'Ordre des avocats fera
disparaitre le nom de l'avocat exclu du catalogue des
avocats suisses, catalogue consulté régulieérement par
des personnes qui cherchent un avocat. Il perdra aus-
si le rabais de 20% sur la prime de son assurance-rer

sponsabilité professionnelle.

ol v
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S'ajoute & cela le désavantage de ne plus pouvoir pro-

fiter des avantages corporatistes tels que l1'interdic-
tion faite aux avocats de l'ordre d'accepter un mandat
qui pourrait toucher un confrére, sans autorisation

de 1'Ordre des avocats. La position de Me Patrick FOE-
TISCH montre jusqu'a quel point la protection d'un a-

vocat inscrit a 1l'Ordre peut aller ...

A toutes fins utiles, il y a lieu de préciser ici que
selon l'article 13 de la LOI FEDERALE SUR LES AVOCATS
(SR.935.61) du 23 juin 2000 et l'article 197 CPC-VD
("méme si l'intéressé a consenti a la révélation, les
personnes astreintes au secret professionnel en ver-
tu de l'article 321 CP ne peuvent &étre tenus de té-
moigner™) empéchent la justice de contraindre 1'avo-
cat de témoigner sur des faits couverts par le secret

professionnel.

Le systéme de l'autorisation préalable a donner par 1'

Oordre des avocats & un avocat délié du secret profession-
nel qui veut témoigner constitue un dangereux moyen d'un
pouvoir cartéllaire, probablement ijllicite aussl par rap-

port a 1'indéepndance de la Jjustice.

Pour le cas sous examen nous pouvons constater que 1'u-
tilisation de son pouvoir sur l'avocat BURNET pour le

déterminer & refuser de témoigner alors qu'il le vou-
lait, a été la cause naturelle et adéquate de l'attein-

te 4 la personnalité du demandeur.

Fardeau de l1l'allégation et de la preuve (Art. 8 CC en
rapport avec les articles 28 alinéa 2 CC)

i S — —— ———— — m—— ===

C'est au deéefendeur seul qu'il incombe d'alléguer et de
prouver des faits qui pourraient justifier l'atteilnte
A la personnalité au sens de l'article 28 Bls 2 L%
Dans sa réponse du 11 juillet 2006, le défendeur n'

allégue absolument rien & ce sujet.
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Le motif des agissements de 1'Ordre des avocats vau-
dois a consisté sans aucun doute A protéger Me. Pac-
trick FOETISCH contre des actions judiciaires de la
part du demandeur. Le témoin, Me Philippe RICHARD

n'a pas donné des explications & ce sujet.

Le mystére en ce qui concerne le refus de témoligner
dans le procés pénal pour contrainte reste entier.
comment 1'Ordre des avocats pouvait-il refuser de don-
ner l'autorisation, alors gque Me Olivier BRUNET avait
écrit qu'il pensait étre a méme de disculper le deman-

deur? Le défendeur n'a pas dit un mot sur les criteres

qu'il applique pour 1'autorisation ou pour le refus.

par lettre du 3 septembre 2007, 1'avocat du défendeur

a informé votre Tribunal sur sa décision de refuser de
vous remettre la documentation requise par votre cour-
rier du 2 aofit 2007. Dés lors que le demandeur a été

3 l'origine de la procédure disciplinaire dirigée con-
tre Me Patrick FOETISCH, il n'y a pas de secret profes-
sionnel de tierces personnes. Le cas échéant, il serait
méme possible de donner connaissance au Tribunal et a
1'avocat soussigné seulement.

En tout état de cause, le refus de collaborer a 1l'admi-
nistration de la preuve doit étre sanctionné par le ren-
versement du fardeau de la preuve (Fabienne HOHL, Le
degré de la preuve, Beitrige zum schweizerischen und
internationalen Zivilprozessrecht, Festschrift fiir Oscar

VOGEL, Fribourg 1991, pag 156, lettre d).

L'application de 1'article 28a, lettre 1 et 2 CC et
1la menace de la sanction de l'article 292 CP

=

== —

A ce jour, le défendeur n'a pas dit gqu'a l'avenir,
il accordera a Me Olivier BURNET 1'autorisation de

témoigner.

Au contraire, le conseil du défendeur avait méme dit
3 Me Olivier BURNET que la lettre de 1'Ordre des avo-

cats du 27 novembre 2006 ne constituerait pas une

ol &
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autorisation de témoigner sur le mandat devant votre
Tribunal. C'est donc & ses risques et périls que Me
BURNET a quand méme témoigné le 16 avril 2007, mais
1'on ne connait pas les conséquences que cet acte de

courage, de transparence et d'honnéteté a eu ou aura

devant 1'Ordre des avocats.

On doit conclure de l'attitude du défendeur que 1'
atteinte risque de se répéter lors des procédures
devant les Tribunaux vaudois et en particulier au pro-
cés ERNI ¢/ ETAT DE VAUD pendant devant le Tribunl 4'

arrondissement de Lausanne.

L'action en constatation de 1'illicéité de l'atteinte
est nécessaire du fait que le Jjugement d'Yverdon pour-
ra 8tre révisé sur la base d'un tel jugement. Si le
caractére illicite de 1l'exclusion de la mise en cause
de Me Patrick FOETISCH est constaté 1l est possible

de reprendre éventuellement le procés civil terminé

3 la suite du décés de M. PENEL.

Quant & la sanction de l'article 292 CP, elle est
justifiée par le fait que 1'Ordre des avocats vaudols
a refusé de produire la documentation regquise par VoO-

tre Tribunal par ordonnance du 2 aofit 2007. On doit en
déduire gue l1l'Ordre des avocats vaudois ne se soumettra
pas & votre jugement, s'il n'est pas assorti de la me-

nace d'une sanction pénale.

Au vu de ce qui préceéde, M. Denlis ERNI demande au Tribunal

cantonal de

1. Constater que le refus de 1'Ordre des Avocats vaudois
d'autoriser Me Olivier BURNET & témoigner a 1'audien-
ce du 26 octobre 2005 devant le Tribunal de Police du
Tribunal d'Arrondissement de la Broye et du Nord Vaudois
constitue une atteinte illicite a la personnalité de M.
Denis ERNI;

2. Interdire & l1l'Ordre des Avocats vaudois de refuser 1l'au-
rorisation de témoigner & Me Olivier BURNET dans toute

procédure concernant M. Denis ERNI,

g
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3. Dire que 1l'interdiction selon chiffre 2 est prononcée

sous la menace de l'article 292 du Code pénal suisse

qui a la teneur suivante :

"Ccelui gui ne se sera pas conformé a une
décision & lui signifiée, sous la menace

de la peine prévue au présent article, par
une autorité ou un fonctionnaire compétents
sera puni des arréts ou de 1'amende.”

4. Condamner 1'Ordre des Avocats vaudois aux frais de
justice et aux dépens, dans lesquels sera comprise
une participation équitable aux honoraires d'avocat

de Monsieur Denis ERNI.

5. Cela fait
Reprendre l'instruction sur la conclusion N° 4 (domma-

ge et tort moral).

Pour le deman

Rudolf Scha




