Au cours des derniéres décennies on peut observer, en droit privé, une
tendance générale a I'extension de la responsabilité, en particulier dans
le domaine contractuel, et la problématique de la distinction entre les
responsabilités contractuelle et délictuelle gagne en actualité au regard
de la révision du droit de la responsabilité civile. Parallélement, le contrat
comporte de plus en plus de devoirs accessoires — que les parties n’en-
visagent au demeurant pas toujours —, et dont font partie les devoirs dits
de protection.

L"auteur examine les conditions auxquelles les devoirs accessoires peu-
vent étre rattachés au contrat et quel régime (entre celui des articles 41ss
ou celui des articles 97ss du Code des obligations) est le plus apte a
protéger les biens juridiques du partenaire contractuel en cas de violation
de ces devoirs.

Tourné vers I'avenir, I'ouvrage expose en outre la réflexion menée dans
I'avant-projet de la loi sur la responsabilité civile, quant a I'abandon
éventuel du régime actuel du concours d’actions. L'auteur analyse égale-
ment les théories concernant le contenu du contrat et ses effets envers
des tiers, dont la théorie de |a responsabilité fondée sur la confiance ou
encore celles, nouvelles, du rapport de protection légal uniforme ou de
I'effet protecteur a I’égard des tiers.
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Introduction

1. Thémes et buts de I’étude

a. Les devoirs accessoires a un contrat

Au cours de ces derniéres décennies, on observe, en droit privé, une
tendance générale a ’extension de la responsabilité, en particulier dans le
domaine contractuel'. Le contrat comporte toujours davantage de devoirs
accessoires qui viennent s’ajouter aux obligations promises dans la
convention des parties. Ces devoirs accessoires du contrat ont un contenu
varié. Ils peuvent notamment consister en des obligations d’information, de
renseignement, de conseil, d’abstention, de garde, de collaboration, de
procuration ou de protection. Certains ne sont pas convenus ni méme
envisagés par les parties au moment de la conclusion de la convention. On
pense principalement & ceux qui visent & protéger leurs biens juridiques.

En matiére de devoirs accessoires & un contrat, la principale difficulté
consiste 4 déterminer quand de tels devoirs existent, respectivement quand
ils peuvent découler de la convention des parties. Les régles de la bonne foi
jouent, & cet égard, un réle décisif: elles aident a4 donner un contour plus
précis au contrat et aux obligations qu'il comporte ainsi qu’a déterminer
quelles étaient les attentes 1égitimes des parties au moment de la conclusion
de la convention.

L’un des objectifs du présent travail est d’examiner & quelles conditions des
devoirs accessoires peuvent étre rattachés a un contrat.

b. Les frontiéres entre les responsabilités contractuelle et délictuelle

Le droit suisse connait deux régimes généraux d’indemnisation des
préjudices: les art. 97 ss CO et les art. 41 ss CO. Depuis de nombreuses
années, la doctrine suisse s'est intéressée 4 tracer la limite entre les deux.
On pense, en particulier, 4 la contribution du Prof. PETER JAGGI en 19687,

1 BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 5.

2 Jical, Zum Begriff der vertraglichen Schadenersatzforderung, in: Festgabe fiir
WILHELM SCHONENBERGER, Fribourg 1968, p. 181 ss.
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Cet auteur a remis en cause la dualité des responsabilités contractuelle et
délictuelle en considérant que la violation d’un devoir aussi bien général
que relatif devait étre soumise aux art. 41 ss CO. Toutefois, les cas
d'impossibilité fautive (art. 97, al. 1, CO stricto sensu) et de demeure du
débiteur (art. 102 ss CO) demeureraient soumis au régime contractuel.
Selon cet auteur, les art. 41 ss CO seraient le fondement général unique de
responsabilité civile et trouveraient également application en cas d’exécu-
tion imparfaite d’une obligation contractuelle.

Dans la doctrine, la distinction entre les régimes contractuel et délictuel est
controversée, en particulier dans les domaines de la culpa in contrahendo’
et de la violation positive du contrat. Cette derniére notion couvre les
atteintes portées aux droits absolus (telles que la vie, I'intégrité physique et
psychique ainsi que la propriété) du partenaire contractuel en cours
d’exécution de la convention. Dans cette situation, le débiteur commet & la
fois un acte illicite et une violation de ses obligations contractuelles. En
théorie, il peut donc obtenir réparation aussi bien selon les régles de la
responsabilité contractuelle (art. 97 ss CO) que selon le régime de la
responsabilité délictuelle (art. 41 ss CO).

Au cours de ces derniéres années, le probléme de la distinction entre les
responsabilités contractuelle et délictuelle a gagné en actualité a la lumiére
de 1a révision du droit de la responsabilité civile!. Dans leur avant-projet,
les Prof. PIERRE WESSNER et PIERRE WIDMER envisagent de modifier les
frontiéres actuelles entre les deux régimes généraux de responsabilité civile.
Par ailleurs, ils remettent en cause le concours d'actions qui permet
actuellement au 1ésé de se prévaloir aussi bien des art. 41 ss CO que des
art. 97 ss CO lorsque les conditions sont remplies’.

On rappellera que le choix du régime de responsabilité applicable en cas
d’atteinte aux biens juridiques du cocontractant en cours d’exécution du
contrat a son importance en pratique, car les art. 97 ss et 41 ss CO
présentent des différences quant aux régles régissant la réparation des
préjudices. L application de 1’un ou I’autre régime a des conséquences sur
les questions de la prescription, de la responsabilité pour les auxiliaires et
du fardeau de la preuve de la faute®.

' Au sujet de la controverse doctrinale en matiére de responsabilité précontractuelle,

cf. GONZENBACH, p. 40 ss.

Sur I'état des travaux, cf. le site de 'Office fédéral de la justice: www.ofj.admin.ch,
rubrique « Législation », puis « Economie et commerce » et enfin « Responsabilité
civile ».

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 62 ss.

D’autres différences existent entre les régimes contractuel et délictuel, principa-
lement en matiére de droit international privé (for, loi applicable), de réparation des

Depuis 1994 et l'arrét Swissair’, la discussion concernant les régimes
généraux de responsabilité civile s'est compliquée. Le Tribunal fédéral a en
effet reconnu un troisiéme chef de responsabilité, a c6té des art. 41 ss et
97 ss CO: la responsabilité fondée sur la confiance. Une partie de la
doctrine® considére que cette nouvelle responsabilité, qui suppose un
rapport juridique particulier’ entre I'auteur du dommage et la victime, fait le
lien entre les deux régimes généraux délictuel et contractuel.

Le présent travail vise a déterminer quel régime, celui des art. 41 ss ou celui
des art. 97 ss CO, est le mieux 2 méme de sanctionner les atteintes portées
aux biens juridiques du partenaire contractuel en cours d’exécution d’un
contrat. Cet examen nous conduira a la réflexion menée dans 1’avant-projet
de loi sur la responsabilité civile, & savoir I’abandon éventuel du régime
actuel du concours d’actions.

c. Les alternatives au contrat

La doctrine des devoirs accessoires ayant entrainé une extension du contrat
et de la responsabilité contractuelle, on a assisté, au cours de ces derniéres
années, a I'émergence de nouvelles théories qui visent 2 modifier le contenu
du contrat ou & étendre ses effets a des tiers. On peut citer la théorie du
rapport de protection 1égal uniforme ou encore celle du contrat comportant
un effet protecteur a I’égard des tiers.

La premiére vise, selon les termes du Tribunal fédéral, a soumettre « au
méme régime les -relations entre parties qui reposent sur un rapport de
confiance et de fidélité, qu’elles surviennent avant la passation du contrat,
sous I’empire de la convention ou aprés son extinction. Cette théorie permet
d’indemniser la confiance dégue a tous ces stades »'°. La seconde théorie,
celle du contrat comportant un effet protecteur a 1’égard des tiers, cherche &
étendre, dans une certaine mesure, les effets du contrat a des tiers étrangers
a la convention des parties. Toutes deux sont issues du droit allemand et ont
fait I'objet d'une abondante littérature, notamment en Suisse alémanique. Le
Tribunal fédéral n’a pas encore tranché définitivement leur sort.

dommages purement économiques, de solidarité en cas de pluralité de responsables
et de conventions restrictives de responsabilité.

7 ATF 12011 331.
§  Cf. notamment BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 150 ss; MOSER, p. 74 ss et 97 ss.

® A ce sujet, cf. REY, FS Keller, p. 231 ss; WALTER, RIB 132 (1996), p.293 s.;
WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 89.

0 ST 19991113 (117), c. 3a.
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Nous étudierons ces différentes théories et examinerons s’il se justifie de
les appliquer en droit suisse.

2.  Présentation de I’étude
La présente étude comprendra quatre parties:

La premiére partie sera consacrée aux différents régimes de responsabilité
civile et aux rapports qui existent entre eux. Nous traiterons également la
responsabilité fondée sur la confiance.

Dans la seconde partie, nous nous intéresserons aux devoirs accessoires aux
contrats et, en particulier, aux critéres proposés par la doctrine pour les
distinguer. Nous verrons que les opinions sont nombreuses et vari€es et
qu’il n’existe pas de critére unique pour différencier les différents devoirs
accessoires contractuels. Certains auteurs'' mettent ’accent sur le contenu
du devoir, tel que, par ex., I’information du cocontractant ou la protection
de ses biens juridiques. D’autres'> préferent insister sur la sanction
applicable a leur violation: s’ils ne sont pas respectés, les devoirs
accessoires peuvent-ils faire I’objet d’une action en exécution ou conférent-
ils uniquement une créance en dommages-intéréts ?

La troisiéme partic traitera spécialement des devoirs accessoires de
protection a un contrat, soit ceux qui visent & sauvegarder les biens
juridiques du partenaire contractuel lors de I’exécution de la convention.
Nous tenterons de les définir et de déterminer leurs sources, leur nature
juridique et les différentes sanctions attachées a leur violation.

Dans la quatriéme et derniére partie, nous étudierons le régime de res-
ponsabilité dont dispose le Iésé lorsque les devoirs accessoires de protection
ne sont pas respectés, aussi bien selon le droit en vigueur qu’au regard des
propositions contenues dans 1’avant-projet de loi sur la responsabilité civile.
Cet examen portera également sur les solutions proposées par les droits
allemand et frangais ainsi que par les Principes du droit européen des
contrats et les Principes d’UNIDROIT.

Nous examinerons, finalement, si la responsabilité fondée sur la confiance,
qui a connu un développement important au cours des derniéres années, et
la théorie allemande du contrat comportant un effet protecteur a ’égard des

""" BK-MERzZ, n. 265 ss ad art. 2 CC; GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 26 ss; KOLLER, OR
AT, § 2, n. 87 ss.

"2 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 91 ss.
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tiers peuvent s’appliquer a la violation des devoirs accessoires de
protection.




Premiére partie:
Les régimes généraux de responsabilité civile
en droit privé

Dans cette premiére partie, nous traiterons des différents régimes de
responsabilité civile en droit privé. Nous nous intéresserons, en premier
lieu, & I’indemnisation des préjudices résultant de 1’inexécution d’une
obligation contractuelle (chap. 1). Nous examinerons, tout d’abord, I’action
générale en dommages-intéréts prévue a ’art. 97, al. 1, CO (§ 1), puis les
régimes particuliers appréhendés par la partie spéciale du CO (§2).
Ensuite, nous présenterons les différentes responsabilités délictuelles
(chap. 2), a savoir le régime général de la responsabilité pour acte illicite
(§ 1) et les régimes spéciaux instituant une responsabilité objective (§ 2).
Nous étudierons également les interférences qui existent entre les régimes
contractuel et délictuel (chap. 3), en particulier la régle de I’art. 99, al. 3,
CO (§ 1), le concours d’actions (§ 2) et le principe de I’exclusivité (§ 3).
Nous terminerons cette premiére partie par I’examen de la responsabilité
fondée sur la confiance (chap. 4).
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Chapitre 1: Les régimes contractuels

§ 1 L’action générale en dommages-intéréts en cas
d’inexécution d’une obligation contractuelle

1.1. L’inexécution du contrat

L’art. 97, al. 1, CO constitue le fondement général du régime contractuel de
responsabilité civile. Sous la note marginale « Inexécution », il prévoit que
« Lorsque le créancier ne peut obtenir ’exécution de 1’obligation ou ne peut
I’obtenir qu’imparfaitement, le débiteur est tenu de réparer le dommage en
résultant, 3 moins qu’il ne prouve qu’aucune faute ne lui est imputable ».

Selon la doctrine dominante, toute violation d’une obligation contractuelle
constitue une inexécution au sens de I’art. 97 CO". Le débiteur doit, en
conséquence, répondre de tout comportement contraire i la convention
(art. 99, al. 1, CO), en particulier de toute exécution défectueuse du contrat
(fehlerhafte Erfiillung)'*. Le créancier peut réclamer au débiteur des dom-
mages-intéréts non seulement lorsque ce dernier est, par sa faute, dans
Pimpossibilité d’exécuter la prestation promise, mais également s’il ne 1’a
exécutée qu’imparfaitement'®,

Des lors, l'art. 97, al. 1, CO confére un droit a la réparation du dommage
qui résulte d'une impossibilité d'exécution ou de toute autre exécution
défectueuse ou imparfaite du contrat. La partie spéciale du CO contient de
nombreuses régles spéciales qui prévoient un régime plus favorable au
créancier que I’art. 97, al. 1, CO qui se limite a statuer des dommages-
intéréts'.

1.2. L’impossibilité
La notion d’inexécution, telle que prévue par la lettre de I’art. 97, al. 1, CO,

oblige, en premier lieu, le débiteur & verser des dommages-intéréts lorsqu’il
est dans 1’impossibilité fautive d’exécuter 1’obligation. Il doit s’agir d’un

WIEGAND, Schlechterfiillung, p. 16.
BK-FELLMANN, n. 328 ad art. 398 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2527.
VON TUHR/ESCHER, p. 107.

Par ex., le régime de la garantie pour les défauts prévus aux art. 197 ss, 237, 248,
al. 2, 258 ss, 288 et 367 ss CO.
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cas d’impossibilité subséquente, objective ou subjective!’, de droit ou de
fait, compléte ou partielle, durable et portant sur la prestation due.

Contrairement & ’art. 97, al. 1, CO, les art. 20'®, ¥ et 119 CO? ne
conferent pas de prétention en dommages-intéréts au créancier.

1.3. L’exécution imparfaite21

Le créancier dispose de ’action fondée sur ’art. 97, al. 1, CO non seule-
ment lorsqu’il ne peut pas obtenir 1’exécution de 1’obligation, mais égale-
ment lorsqu’il I’a obtenue imparfaitement”. Cette seconde hypothése
intervient chaque fois que le débiteur n’exécute pas correctement sa pres-
tation principale ou qu’il viole un devoir accessoire découlant du contrat®.

La notion d’exécution imparfaite d’une obligation regroupe un nombre
important de violations difficiles & catégoriser, tant les contrats sont

La distinction entre I’impossibilité objective et subjective repose sur le critére de la
personne dans I’impossibilité de fournir la prestation. L’impossibilité est subjective,
lorsque seul le débiteur n’est plus dans la situation d’exécuter la prestation promise.
A P’inverse, elle est objective, lorsque personne n’est plus en mesure de s’exécuter.
La distinction entre 1’impossibilité objective et subjective est difficile. Selon la
doctrine majoritaire, ’art. 97 CO s’applique aussi bien au cas d’impossibilité
objective que subjective (BaK-WIEGAND, n. 11 ad art. 97 CO; Contra: GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2608 ss, selon lesquels I’impossibilité subjective n’est pas
régie par [’art. 97 CO, mais par les régles sur la demeure du débiteur {art. 102 ss
COJ).

Si, au moment de la naissance de ’obligation, celle-ci est objectivement impossible
a exécuter, il s’ensuit que le contrat est nul, conformément a 1’art. 20 CO (BaK-
WIEGAND, n. 8 ad art. 97 CO).

Il convient de réserver une éventuelle action en dommages-intéréts fondée sur la
culpa in contrahendo.

Si, postérieurement a la conclusion du contrat, le débiteur n’est plus en mesure de
fournir sa prestation sans étre responsable des circonstances qui rendent 1’exécution
impossible, il n’est pas tenu & des dommages-intéréts et 1’obligation s’éteint confor-
mément & 1’art. 119 CO.

Certains auteurs utilisent 1’expression de « violation positive du contrat» pour
désigner toute exécution imparfaite d’une obligation contractuelle qui ne consiste
pas dans une exécution tardive (demeure; art. 102 ss CO) ni dans une impossibilité
d’exécution (BK-WEBER, n. 49 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
n. 2534; GUHL/MERZ/KOLLER, § 31, n. 19; KOLLER, Grundziige, p. 1484). La notion
de « violation positive du contrat » est cependant controversée en doctrine (SCHMID,
Nichterfiillung, p. 310). A ce sujet, cf. infra, 4° partie, chap. 1, § 1, 1.4.

VON TUHR/ESCHER, p. 107.

2 BaK-WIEGAND, n. 25 ss ad art. 97 CO; CR-THEVENOZ, n. 19 ad art. 97 CO.

20

21

22
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nombreux et de contenu varié. La doctrine majoritaire® retient trois
situations principales?® donnant lieu 4 une exécution imparfaite du contrat:

N 0 ) . 9
— Le débiteur exécute de maniére défectueuse la prestation promise dans
le contrat (Schlechterfiillung)®®. Si la prestation principale porte sur la
remise d’une chose ou la livraison d’un ouvrage (Sach- und Werk-
leistung), I’exécution est défectueuse lorsque la chose a bien été
transférée ou 1’ouvrage livré, mais qu’il ne revét pas la qualité promise
ou normalement attendue. Lorsque le débiteur doit effectuer une pres-
tation personnelle (Dienstleistung) autre que la livraison d’une chose ou
d’un ouvrage, I’exécution défectueuse consiste alors en un manque de
diligence?’. Tel est le cas du médecin qui ne respecte pas les régles de
P’art en matiére de stérilisation lors d’une injection dans I’épaule® ou
celui de I’avocat qui manque le délai pour recourir.

— Le débiteur viole des devoirs accessoires visant a assurer I’exécution
correcte de la prestation principale qu’ils complétent”. 11 s’agit princi-
palement de devoirs d’information, de procuration et de collaboration®.
On peut mentionner 1’obligation de I’employeur de fournir les instru-
ments et matériaux nécessaires a I’exécution du travail (art. 327 CO) ou
celui de I’expéditeur, dans le contrat de transport, de veiller « & ce que la
marchandise soit convenablement emballée » (art. 442 CO).

** BaK-WIEGAND, n. 25 ss ad art, 97 CO; BK-WEBER, n. 54 ss ad art. 97 CO; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2538 ss; KOLLER, Grundziige, p. 1485; STUDER, p. 22 ss.
Certains auteurs complétent la liste des situations donnant lieu & une exécution
défectueuse du contrat en y incluant:
— le refus anticipé de s’exécuter, soit les situations dans lesquelles le débiteur
annonce, avant I’exigibilit¢ de sa prestation, qu’il ne s’exécutera pas (BK-
WEBER, n. 59 ad art.97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2536; cf. 4 ce
sujet ATF 117 IT 273 [277 s.], c. 4b; ATF 110 11 141 [143 s.], c. 1b; ATF 69 11
243, [244], c. 4);
~ D’inexécution d’un devoir d’abstention, réglée spécialement a I’art. 98, al. 2, CO
(BK-WEBER, n. 55 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2535;
SCHMID, Vertragsverletzungen, p. 1030. Contra: BUCHER, p. 334).
26 BK-WEBER, n. 56 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2572; KOLLER,
Grundziige, p. 1485. Ce dernier préfeére parler de « mauvaise exécution directe »
(« unmittelbare Schilechterfiillung ») (ibid.).

" BaK-WIEGAND, n. 31 ad art. 97 CO.

% ATF 120 11 248.

2 BaK-WIEGAND, n. 33 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2547,
KOLLER, Grundziige, p. 1485. Ce demier parle de « mauvaise exécution indirecte »
(« mittelbare Schlechterfiillung ») et de « devoirs accessoires orientés vers la
prestation » (« leistungsorientierte Nebenpflichten ») (ibid.).

BK-WEBER, n. 73 ad art. 97 CO. Au sujet des différents devoirs accessoires du
contrat, cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 1.

25
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— Le débiteur viole d’autres devoirs accessoires qui ne visent pas I’exé-
cution correcte de la prestation promise, mais uniquement la protection
des biens juridiques du partenaire contractuel’!. On peut citer, par ex.,
’obligation de ’employeur de sauvegarder les droits de la personnalité
du travailleur (art. 328 CO), le devoir des sociétés de remontées
mécaniques d’assurer la sécurité des pistes de skis®> ou 1’obligation de
’artisan de ne pas endommager les biens du maitre lors de I’exécution
de I’ouvrage™.

§ 2 Les régimes particuliers

2.1. Le rapport entre les articles 97 et suivants CO et les dispositions
de la partie spéciale du CO

En matiére d’inexécution d’une obligation contractuelle, le rapport entre les
régles de la partie générale et celles de la partie spéciale du CO n’est pas
réglé par la loi**. En I’absence de norme générale, la jurisprudence n’a pas
adopté de pratique uniforme®. D’une maniére générale, la doctrine
majoritaire®® considére, néanmoins, que les dispositions prévues dans la
partie spéciale ’emportent et sont d’application exclusive: I’art. 97, al. 1,
CO doit uniquement trouver application lorsque la partie spéciale ne
contient pas de régles sur |'exécution défectueuse des prestations’.

En cas de prestation matérielle (Sachleistung)*®, 1’exécution est défectueuse
lorsque le débiteur a certes exécuté sa prestation mais que celle-ci ne revet
pas la qualité promise ou normalement attendue. Le principal cas de figure

3 KOLLER, Grundziige, p. 1485. La terminologie n’est pas uniforme; certains auteurs

parlent de « devoirs de comportement » (« Verhaltenspflichten »): BaK-WIEGAND,
n. 34 ad art. 97 CO; d’autres de « devoirs de protection généraux » (« allgemeine
Schutzpflichten »): STUDER, p. 94 ss; d’autres enfin de « devoirs de protection »
(« Schutzpflichten »): BK-WEBER, n. 73 ad art. 97 CO. Au sujet des devoirs acces-
soires de protection, cf. infra, 3° partie.

32 ATF 130 111 193 (195 s.), c. 2.2; ATF 126 III 113 (115), c. 2a/bb; ATF 121 IIT 358

(360), c. 4a; ATF 113 I1 246 (250), c. 6c.

Par ex.: bris d’un miroir lors de la réparation d’une porte d’armoire (RSJ 1915/16,

p- 234).

BUCHER, p. 340; SIEGRIST, p. 137.

3 BaK-WIEGAND, n. 28 s. ad art. 97 CO; BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 110.

% BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 16; BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109,

n. 110; HONSELL, OR BT, p. 8.

Tel est le cas, par ex., dans le contrat de mandat.

Par ex. transférer un bien (GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 66).

33

34

37
38
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est la livraison d’une chose défectueuse®. Dans cette situation, le
législateur a prévu des remeédes particuliers. La partie spéciale du CO
comporte des régles spéciales sur la garantie des défauts régissant le contrat
de vente®, I"échange*’, le contrat de donation®, le bail a loyer™, le bail &
ferme** et le contrat d’entreprise®’. Le régime de la garantie pour les
défauts confere au créancier différents moyens d’améliorer la prestation
(remplacement, réparation), de rééquilibrer les prestations (réduction du
prix) ou d’autoriser, si les conditions sont remplies, la résolution du contrat.

La garantie pour les défauts doit étre distinguée de I’action en dommages-
intéréts visant la réparation d’un dommage consécutif au défaut®. Le
régime spécial de la garantie institue une responsabilité objective lorsque la
chose remise ou livrée présente un défaut; dans cette hypothése, il n’est pas
nécessaire que le débiteur tenu & garantie (vendeur, bailleur, entrepreneur)
ait commis une faute. En revanche, le dommage consécutif au défaut ne
doit étre réparé qu’en cas de faute, sous réserve, dans le contrat de vente, de
’art. 208, al. 2, CO*. L’action en dommages-intéréts peut étre exercée
cumulativement 4 1’action en garantie®.

Les dispositions régissant le contrat de vente prévoient une action
particulieére en garantie en cas d’éviction (art. 192 & 196 CO). Celle-ci vise
a protéger I’acheteur lorsque, aprés le transfert de propriété, un tiers
revendique la propriété de la chose (éviction totale) ou une partie de la
chose ou prétend avoir sur elle un droit réel restreint (éviction partielle)®.
Si ’éviction est totale, la vente est réputée résolue de plein droit (art. 195
CO)”. En cas d’éviction partielle, ’acheteur ne peut que demander la

¥ ZR 1994, p. 5; RSJ 1986 p. 388.
4 Aux art. 197 ss CO.

U A Part. 237 CO.

2 Alart. 248, al. 2, CO.

“ Auxart. 258 ss CO.

A lart. 288 CO.

# Aux art. 367 ss CO.

46 . z . ’
Sur la notion de « dommage consécutif au défaut », cf. TERCIER, Contrats spéciaux,

n. 622, 741 (pour la vente) et n. 4238 ss (pour le contrat d’entreprise).

Pour la vente: CR-VENTURI, Intro. art. 197-210, n. 4; TERCIER, Contrats spéciaux,
n. 622, 741. Pour le contrat d’entreprise: TERCIER, Contrats spéciaux, n. 4171,
4228 ss.

Pour la vente: TERCIER, Contrats spéciaux, n. 622, 741. Pour le contrat d’entreprise:
TERCIER, Contrat spéciaux, n. 4228.

TERCIER, Contrats spéciaux, n. 572 ss.

En cas d’éviction fotale, I’acheteur peut réclamer au vendeur le remboursement des
frais qu’il a engagés et de certaines pertes, tels que le prix payé, ses impenses, ses

47

48

49
50
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réparation de son dommage’'. On relévera que le rapport entre I’action
générale en dommages-intéréts prévue a I’art. 97, al. 1, CO et les régles sur
la garantie en cas d’éviction est controversé™.

En sus des régimes particuliers que sont la garantie pour les défauts et pour
’éviction, le 1égislateur soumet, dans certains types de contrats, I’action en

dommages-intéréts pour inexécution a un régime de responsabilité plus
sévere, pour le débiteur, que celui prévu a I’art. 97, al. 1, CO:

— Dans le contrat de vente, lorsque ’acheteur a exercé I’action rédhibi-
toire en raison d’un défaut grave affectant la chose vendue, le vendeur
répond du dommage direct consécutif au défaut, sans possibilité de
prouver I’absence de faute (art. 208, al. 2, CO)™.

— Dans la gestion d’affaires sans mandat, le juge peut prévoir le versement
au gérant d’une indemnité pour « tout autre dommage »**, Cette res-
ponsabilité est indépendante de la faute du maitre (art. 422, al. 1, CO).

La responsabilité pour faute, avec renversement du fardeau de la preuve,
vaut pour tous les contrats, sous réserve des exceptions prévues dans la
partie spéciale du CO. Le législateur a notamment repris la teneur de
I’art. 97, al. 1, CO aux art. 208, al. 3, CO, 25%¢ CO, 402, al. 2, CO, 473,
al. 2, CO. Certaines dispositions spéciales ne mentionnent qu’une partie du
contenu de l’art. 97, al. 1, CO, comme, par ex., I’art. 321e CO. Dans
certains cas, la loi indique uniquement les devoirs dont la violation engage
la responsabilité du débiteur, tel que 1’art. 328 CO. Finalement, il arrive
qu’il n’existe aucune disposition de responsabilité civile particuliére. On
pense, naturellement, a tous les contrats innommés. L’art. 97, al. 1, CO
trouve alors application.

éventuels frais de procés contre le tiers et la réparation du dommage direct (art. 195,

al. 1, CO). Si le vendeur a commis une faute, I’acheteur peut réclamer en outre la

réparation de tout autre dommage (art. 195, al. 2, CO). Pour davantage de préci-

sions, cf. CR-VENTURI, n. 3 ss ad art. 195 CO; TERCIER, Contrats spéciaux, n. 593

s8.

A moins que I’éviction partielle puisse étre assimilée a une éviction totale. Dans

cette hypothése, ’acheteur peut résoudre la vente. A ce sujet, cf. TERCIER, Contrats

spéciaux, n. 599 s.

52 (Certains auteurs considérent que la garantie pour éviction constitue une lex specialis
par rapport aux art. 97 ss CO: BaK-HONSELL, n. 6, Vorb. zu Art. 192-210; CR-
VENTURL, Intro. art. 192-196, n. 9; TERCIER, Contrats spéciaux, n. 595. Contra: BK-
GIGER, n. 9 s. ad art. 192 CO; GUHL/MERZ/KOLLER, § 42, n. 1 qui sont favorables a
I’application alternative des art. 97 ss et 192 ss CO.

3 BK-GIGER, n. 34 ad art. 208 CO; PEDRAZZINI, n. 227.

54 ATF 48 11 487.
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La nature particuliére d’un contrat peut atténuer la responsabilité du
débiteur. D’une maniere générale, ’art. 99, al. 2, CO prévoit que la
responsabilité du débiteur s’apprécie avec moins de rigueur lorsque
’affaire n’est pas destinée & lui procurer un avantage. La partie spéciale du
CO contient certaines dispositions prévoyant un régime de responsabilité
moins sévére pour le débiteur. Dans la donation, la responsabilité civile est
limitée aux dommages causés intentionnellement ou & la suite d’une
négligence grave (art. 248, al. 1, CO). Les régles de la gestion d’affaires
prévoient également que la responsabilité du gérant sans mandat doit étre
appréciée avec moins de rigueur lorsque ce dernier a agi dans I’intérét du
maitre afin de prévenir un dommage qui le menagait (art. 420, al. 2, CO).

Les parties peuvent conventionnellement modifier le régime de respon-
sabilité applicable a leur relation contractuelle. Elles doivent toutefois res-
pecter les limites fixées aux art. 100, al. 1 et 2, CO et 101, al. 3, CO.

Les considérations qui précédent montrent la complexité du rapport entre la
partie générale et la partie spéciale du CO. Le principe lex specialis derogat
generali > tolére certaines exceptions. Dans le contrat de vente, par ex., le
Tribunal fédéral admet le concours entre, d’une part, I’action spéciale en
garantie pour les défauts (art. 197 ss CO) et, d’autre part, I’invalidation du
contrat pour erreur de base (art. 24, al. 1, ch. 4, CO) ou I’action générale en
dommages-intéréts (art. 97 ss CO)*. Pour la cohérence du systéme, on peut
regretter que notre haute Cour ne voie pas, dans 1’action en garantie, une
lex specialis qui exclut I’application de I’action générale fondée sur les
art. 97 ss CO°’.

BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 16; CR-THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 23.

Selon notre haute Cour, ’acheteur ne peut toutefois se prévaloir de I’action générale
(art. 97 ss CO) que s’il a respecté les conditions prévues par le droit de la vente
(vérification de la chose, avis des défauts et respect du délai spécial de prescription):
cf. TERCIER, Contrats spéciaux, n. 620; CR-VENTURI, Intro. art. 197-210, n. 15.

Du méme avis: CR-VENTURY, Intro. art. 197-210, n. 16; TERCIER, Contrats spéciaux,
n. 621. On précisera que le Tribunal fédéral applique, en revanche, le principe de la

lex specialis & propos de la garantie pour les défauts dans le contrat d’entreprise (cf.
ATF 100 11 30 [32], c. 2).
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2.2. Les principales normes prévues dans la partie spéciale du CO
instituant un régime de responsabilité civile

a La vente (articles 184 et suivants CO)

Lorsque la chose livrée est défectueuse, ’acheteur dispose des remedes
juridiques particuliers prévus aux art. 197 ss CO (garantie des défauts)™®. Le
dommage consécutif au défaut est, quant a lui, réparé conformément a
I’art. 97, al. 1, CO et a I’art. 208, al. 2 et 3 CO.

La jurisprudence® et une partic de la doctrine®® admettent I’application
concurrente des moyens spécifiques au droit de la vente (dispositions sur la
garantie des défauts des art. 197 ss CO) et de I’action générale en domma-
ges-intéréts fondée sur les art. 97 ss CO. L’acheteur dispose en outre des re-
gles sur les vices du consentement et, en particulier, du moyen tiré de I’er-
reur de base (art. 24, al. 1, ch. 4, CO)61. L’art, 97, al. 1, CO ne peut cepen-
dant étre invoqué que si les conditions du droit de la vente ont été res-
pectées (vérification de la chose, avis des défauts et respect du délai spécial
de prescription)®?.

8 Les régles sur la garantie autorisent I’acheteur & se défaire du contrat (art. 205, al. 1,

CO), a refuser la chose et 4 en exiger le remplacement (art. 206 CO) ou 4 la
conserver et exiger une réduction du prix de vente (art. 205, al. 1, CO). A ce sujet,
cf. CR-VENTURYI, Intro. art. 197-210, n. 5; TERCIER, Contrats spéciaux, n. 732 ss.

5 ATF 108 11 102 (104), c. 2; ATF 107 11 419 (421), ¢. 1; ATF 96 I1 115 (117), c. 2a;
ATF 90 11 86 (88), c. 2.

8 BaK-WEBER, n. 111, Vorb. zu Art. 97-109; BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109,
n. 16; BK-GIGER, n. 20 ss, Vorb, zu Art. 197-210 et n. 7, 9s. ad art. 192 CO; ZK-
OSER/SCHONENBERGER, n. 1 ad art. 192 CO. Une partie de la doctrine refuse a
Pacheteur le droit de se prévaloir des art. 97 ss CO, les regles sur la garantie pour
les défauts s’appliquant de maniére exclusive: CR-VENTURI, Intro. art. 197-210,
n. 16; GUHL/MERZ/KOLLER, § 42, n. 62; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2582;
HONSELL, OR BT, p. 106 s.; TERCIER, Contrats spéciaux, n. 621.

' BaK-WIEGAND, Einl. zu Art, 97-109, n. 16; CR-VENTUR, Intro. art. 197-210, n. 10;
TERCIER, Contrats spéciaux, n. 624; ATF 127 III 83; ATF 114 II 131 (134), c. 1a;
ATF 109 II 319 (322), c. 2; ATF 108 II 102 (104), c. 2a. L’acheteur peut avoir
intérét a invalider la vente pour erreur, lorsqu’il est déchu de I’action en garantie
parce qu’il a omis de respecter ses incombances (art. 201 CO) ou lorsque le délai de
prescription est échu (art. 210 CO). On relévera qu’une partie de la doctrine refuse
’application alternative des deux régimes, I’action spéciale en garantie ayant le pas
sur I’action générale fondée sur I’art. 24, al. 1, ch. 4, CO: BaK-HONSELL, n. 10,
Vorb. zu Art. 197-210; le méme, OR BT, p. 111 ss; CR-VENTUR], Intro. art. 197-
210, n. 11; GAUCH/ SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 807, GUHL/MERZ/KOLLER, § 42,
n. 63; SCHWENZER, OR AT, § 39, n. 39.41; TERCIER, Contrats spéciaux, n. 625.

2 ATF 114 I 131 (136 s.), c. 1b; ATF 108 1I 102 (104), c. 2a; BK-WEBER, Vorb. zu
Art. 97-109, n. 112.
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Les dispositions sur le contrat de vente contiennent une régle particuliére
pour ’indemnisation du préjudice consécutif au défaut. Conformément a
Part. 208, al. 2, CO, ’acheteur qui exerce ’action rédhibitoire peut demane
der réparation du dommage direct limité au damnum emergens®, sans que
le débiteur ne puisse prouver qu’il n’a commis aucune faute. En revanche,
conformément a 1’art. 208, al. 3, CO, la réparation des autres dommages est
soumise aux mémes conditions que 1’art. 97, al. 1, CO%. La prescription de
I’action en dommages-intéréts est régie par les régles particuliéres des
art. 210 et 219, al. 3, CO®.

b. La donation (articles 239 et suivants CO)

La responsabilité du donateur est régie par I’art. 248, al. 1, CO qui institue
une responsabilité atténuée en raison de la nature particuliére de ce contrat.
Le donateur ne répond qu’en cas de négligence grave et d¢ faute
intentionnelle.

En ce qui concerne les garanties en cas d’éviction et en raison des défauts,
les regles générales de la vente s’appliquent sous réserve des restrictions
apportées par 1’art. 248, al. 2, CO®. Le donateur n’est tenu que de la
garantie expressément promise. On relévera que lorsque la donation porte
sur une créance, le donateur n’est méme pas garant de son existence (art.
171,6311. 3, CO), a moins qu’il ait promis sa garantie (art. 248, al. 2 in fine,
(6(0)

c Le bail a loyer et a ferme (articles 253 et suivants CO)

L’art. 258, al. 1, CO prévoit expressément le droit de procéder selon les
art. 107-109 CO en présence de graves défauts en début de bail et en cas de
demeure dans la remise de la chose louée au locataire. Aprés la remise de la
chose louée, le locataire ne dispose plus que des moyens spécifiques prévus
par le droit du bail (art. 2594-259i CO) conformément a I’art. 258,
al. 2, CO%. Comme en matiére de vente, le législateur a institué un régime
de responsabilité particulier lorsque la chose louée est affectée de défauts
(art. 258 4 259i CO). Des lors, il n’existe pas de véritable concours avec les
regles ordinaires des art. 97 ss CO. Le locataire qui subit un dommage en
raison d’un défaut peut en effet déja exiger réparation du bailleur sur la

¢ BK-GIGER, n. 34 ad art. 208 CO.

% KELLER, Hafipflicht I, p. 427.

% KELLER, Haftpflicht I, p. 428.

% TERCIER, Contrats spéciaux, n. 1646.

TERCIER, Contrats spéciaux, n. 1647.

% BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 116; ZK-HiGr, n. 51 ss ad art. 258 CO.
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base de ’art. 259¢ CO, a moins que celui-ci ne prouve qu’aucune faute ne
lui est imputable.

L’art. 259e CO prévoit une responsabilité du bailleur pour les dommages
subis par le locataire en raison des défauts analogue a celle instituée par
l'art. 97, al. 1, CO. Contrairement a ce qui est prévu dans le contrat de vente
(art. 201 CO), cette action n’est pas subordonnée au respect d’un devoir de
vérification et d’avis immédiat des défauts constatés®. Le locataire est
néanmoins tenu, selon 'art. 257g, al. 1, CO, de signaler au bailleur les
défauts qui affectent la chose louée. En cas d’omission, le locataire n’est
pas déchu de la garantie des défauts (art. 258 4 259; CO)’°, mais il répond
du dommage causé au bailleur (art. 257g, al. 2, CO)"".

Les art. 258 4 259i CO s’appliquent par analogie en matiére de bail a ferme
(art. 288 CO).

d. Le contrat de travail (articles 319 et suivants CO)

Dans le contrat de travail, I’art. 321a CO décrit les devoirs de diligence et
de fidélité du travailleur, tandis que l’art. 321e CO concrétise sa
responsabilité. La responsabilité du travailleur est régie par l'art. 321e CO
qui, bien que sa teneur soit différente de celle de I’art. 97, al. 1, CO, institue
un régime de responsabilité pour faute identique a celui prévu par 1’art. 97,
al. 1, CO. La faute du travailleur est présumée, bien que cela ne ressorte pas
du texte de l'art. 321e CO™. L'étendue de la réparation est calculée
conformément aux régles générales sur la responsabilité civile’,

En vertu de l'art. 321e, al. 2, CO, la mesure de la diligence qui incombe au
travailleur se détermine de cas en cas, « compte tenu du risque profes-
sionnel, de l'instruction ou des connaissances techniques nécessaires pour
accomplir le travail promis, ainsi que des aptitudes et qualités du travailleur
que l'employeur connaissait ou aurait dii connaitre ». Ces circonstances
peuvent aussi étre prises en considération pour déterminer 1'étendue de la
réparation (art. 99, al. 3, 42 a 44 CO)™. L’art. 321e, al. 2, CO permet de
tempérer la responsabilité du travailleur en prenant en compte des facteurs

% KELLER, Haftpflicht I, p. 432.
7 CR-LACHAT, n. 5 ad art. 257g CO.

' Dans cette hypothése, le bailleur doit étre indemnisé du « surcroit de dommage
résultant de I’absence d’avis de défauts » (CR-LACHAT, n. 6 ad art. 257g CO).

2 CR-AUBERT, n. 4 ad art. 321e CO; TERCIER, Contrats spéciaux, n. 3087.
3 TERCIER, Contrats spéciaux, n. 3088.
™ SJ 1995, p. 777, (778), c. 3a.
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d’appréciation individualisés™. L’art. 321e, al. 2, CO a inspiré I’art. 48a AP
RC qui prévoit de donner a la notion de négligence un contenu plus
subjectif tenant compte de la situation individuelle de la personne
recherchée’. Ainsi, selon l’art. 484, al. 2, AP RC, la diligence requise par
I’auteur du dommage « s’apprécie suivant 1’dge, la formation, les
connaissances ainsi que les autres aptitudes et qualités de 'auteur du
dommage ».

L’art. 340b CO prévoit que le travailleur est tenu de réparer le dommage
qui résulte, pour I’employeur, de la violation de la prohibition de concur-
rence, sans préciser les conditions de la responsabilité. En application des
régles générales, il convient de soumettre l'action en réparation aux
art. 97 ss CO”".

La responsabilité civile de I’employeur n’est pas réglée par des dispositions
particulieres du contrat de travail; I’art. 97, al. 1, CO trouve donc appli-
cation. Lorsque I’employeur viole son devoir de protection (art. 328 CO), la
créance en dommages-intéréts du travailleur se détermine également selon
les art. 97 ss CO™.

e Le contrat d’entreprise (articles 363 et suivants CO)

Conformément aux art. 367 & 371 CO, I’entrepreneur assume une garantie
pour les défauts”. A linverse du droit de la vente, le Tribunal fédéral a
refusé le concours entre les art. 97 ss CO et les régles sur la garantie des
défauts (art. 367-371 CO) pour le contrat d’entreprise®. Le maitre auquel
I’entrepreneur a livré un ouvrage défectueux ne peut agir qu’en application

7 WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 121. La responsabilité du travailleur et

son étendue se déterminent non seulement sur la base des critéres objectifs que sont

le risque professionnel et les instructions ou connaissances techniques nécessaires

pour accomplir le travail, mais également selon des éléments subjectifs, a savoir les
aptitudes et qualités du travailleur « que I’employeur connaissait ou aurait dii con-

naitre » (TERCIER, Contrats spéciaux, n. 3090).

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 120 s.

77 BK-REHBINDER, n. 2 ad art. 3405 CO.

™ Pour plus de précisions, cf. BK-REHBINDER, n. 25 ad art. 328 CO; ZK-STAEHELIN,

n. 26 ss ad art. 328 CO.

Le maitre qui s’est vu livrer un ouvrage défectueux peut, lorsque les conditions sont

remplies, exiger la réfection de 1’ouvrage ou la réduction du prix, ou résoudre le

contrat (art. 368 CO). !

8 ATF 117 11 550 (553 s.), c. 4b/cc, commenté par MERZ, in: RIB 129 (1993), p. 246
et GAUCH, in: DC 1993, n. 105, p. 47 ; ATF 100 1I 30 (32), c. 2; BaK-WIEGAND,
Einl. zu Art. 97-109 CO, n. 16; le méme, n. 29 ad art. 97 CO; GAUCH, Werkvertrag,
n. 2326 ss; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2584. Critique: BUCHER, p. 340,
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des régles spéciales sur la garantie®'. En revanche, lorsque la violation du
contrat ne se traduit pas par un défaut, la responsabilité de I’entrepreneur
pour les dommages résultant d’un comportement fautif au cours de
I’exécution de 1’ouvrage est sanctionnée par les art. 97 ss CO et non par le
droit de la garantie®?.

11 arrive que le maitre constate, avant la livraison de I’ouvrage, que I’entre-
preneur ne pourra pas tenir ses engagements. Dans cette hypothese, les
régles sur le contrat d’entreprise accordent au maitre des droits anticipés.
S’il apparait, en cours de travaux, que 1’entrepreneur ne respecte pas ou ne
pourra pas respecter ses obligations dans le temps™, le maitre peut lui fixer
un délai pour s’exécuter (art. 107 CO, sous réserve des exceptions prévues
a I’art. 108 CO) et lui signifier qu’a défaut il se départira du contrat sans
attendre le terme prévu pour la livraison (art. 366, al. 1, CO)*. En outre,
Part. 366, al. 2, CO confere au maitre un droit anticipé a la réfection de
I’ouvrage, s’il apparait avec certitude en cours de travaux que 1’entre-
preneur ne pourra pas livrer un ouvrage sans défaut®. On relévera que, jus-
qu’a la livraison de 1’ouvrage, le régime général de la responsabilité con-
tractuelle (art. 97 ss CO) trouve application, a ’exception des regles sur la
demeure (art. 102 ss CO), auxquelles déroge ’art. 366 CO™.

Le régime de la garantie pour les défauts comporte quelques régles particu-
lieres:

811 faut réserver la réparation du dommage consécutif au défaut, qui peut étre de-

mandée en sus (art. 368, al. 1 et 2 in fine, CO). A ce sujet, cf. infia, chap. 1, § 2,
2.2/e. L’action délictuelle (art. 41 CO) peut également s’appliquer en concours avec
le régime de la garantie, pour autant que I’entrepreneur ait commis un acte illicite
(RJJ 1994, p. 170).
8 ATF 113 11 421 (422), c. 2; ATF 11111 170 (172), c. 2. TERCIER, Contrats spéciaux,
n. 4086. Par ex., Pentrepreneur ne doit pas divulguer 4 des tiers les plans
confidentiels que le maitre lui a confiés (ATF 93 11 273).
Par ex. parce qu’il a commencé les travaux trop tardivement ou parce qu’il n’a pas
respecté le programme imposé, ou encore parce qu’il parait probable qu’il ne pourra
achever ’ouvrage pour le moment convenu.
TERCIER, Contrats spéciaux, n. 4067 s.
L’art. 366, al. 2, CO confére le droit au maitre sans attendre la livraison, de fixer ou
de faire fixer a ’entrepreneur un délai raisonnable pour parer aux défauts en
Pavisant que, s’il ne s’exécute pas dans le délai fixé, les réparations ou la
continuation des travaux seront confies & un tiers, aux frais et aux risques de
I’entrepreneur.
Dans cette hypothése, I’inexécution ne se traduit pas par un défaut, de sorte que les
régles spéciales de la garantie (art. 367 4 371 CO) ne trouvent pas application.
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— En cas d’acceptation de 1’ouvrage par le maitre, la responsabilité civile
de l'entrepreneur tombe (art. 370 CO)Y, sous réserve des défauts
cachés® et de ceux qui ont été dissimulés®. ¢

— Le maitre doit avoir vérifié I’ouvrage et avoir avisé ’entrepreneur des
défauts a temps. S’il omet de respecter ces régles, I’ouvrage est consi-
déré comme accepté (art. 367 CO).

— La prescription de I’action en dommages-intéréts est d’une année pour
les ouvrages mobiliers et de cinq ans pour les ouvrages immobiliers
(art. 371 CO).

En sus des droits spécifiques a la garantie, I’art. 368, al. 1 et 2, CO autorise
le maitre qui subit un dommage consécutif au défaut (Mangelfolgeschaden)
a demander réparation de son préjudice « lorsque 1’entrepreneur est en
faute ». L’action en dommage-intéréts pour le préjudice consécutif au
défaut peut étre exercée cumulativement aux régles de la garantie. Elle est
cependant soumise aux conditions spéciales des art. 367 ss CO (vérification
de 1’ouvrage, avis des défauts et prescription)’.

L’art. 364, al. 1, CO prévoit que la responsabilité de I’entrepreneur est
régie, d’une maniére générale, par les mémes regles que le travailleur dans
les rapports de travail. Il est ainsi renvoyé aux conditions générales de
responsabilité des art. 97 ss CO.

JA Le mandat (articles 394 et suivants CO)

En cas de violation, par le mandant, de ses obligations contractuelles, le
mandataire peut se départir du mandat, conformément aux art. 107-109 CO
ou faire valoir une prétention en dommages-intéréts selon 1’art. 97 CO'.
L’art. 402, al. 2, CO, qui régle la responsabilité du mandant, reprend le
régime général des art. 97 ss CO. Il ne s’applique toutefois pas aux mandats
gratuits”, Le mandataire peut également répudier le contrat en tout temps et
sans donner de motifs (art. 404, al. 1, CO).

8 ATF 100 I1 30 (32), c. 2; KELLER, Haftpflicht I, p. 445.

% Le maitre doit les signaler aussitot aprés les avoir découverts (art. 370, al. 3, CO), au
plus tard un an aprés la réception de 1’ouvrage (TERCIER, Contrats spéciaux, n. 4144
et 4149 ss).

Ces défauts peuvent étre invoqués en tout temps (TERCIER, Contrats spéciaux,
n. 4125), sous réserve de la prescription (10 ans) (ATF 100 II 30 [34], c. 2).

TERCIER, Contrats spéciaux, n. 4082, 4085 et 4230.
1 BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 119.
2 Cf. ATF 61 1195 (98), c. 3 qui applique ’art. 422, al. 1, CO par analogie.
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Lorsque le mandataire viole ses obligations, plusieurs sanctions sont
envisageables:

— le mandant peut révoquer le mandat en tout temps et sans motifs
(art. 404, al. 1, CO);

— il peut refuser de payer la rémunération en totalité ou en partie;
— il peut agir en remise des comptes ou des biens transmis;

— le mandataire peut étre tenu de verser une peine conventionnelle si le
contrat le prévoit, conformément a 1’art. 160 Cco”;

— finalement, le mandant peut actionner le mandataire en dommages-
intéréts.

Nous nous intéresserons uniquement a cette derniére sanction.

La responsabilité du mandataire est réglée aux art. 398 CO (responsabilité
personnelle) et 399 CO (responsabilité du mandataire pour les tiers qu’il se
substitue). L’art. 398, al. 1, CO renvoie a ’art. 321e CO, qui reprend lui-
méme le régime général de I’art. 97 CO™,

S’il est, en principe, tenu de s’exécuter personnellement (art. 398, al. 3,
CO0), le mandataire peut recourir au service d’auxiliaires. Il répond alors,
sur la base de I’art. 101, al. 1, CO, des dommages que ceux-ci causent a des
tiers dans ’accomplissement de leur travail. Au lieu de recourir & Paide
d’auxiliaires, le mandataire peut se substituer un tiers” dans I’exécution du
mandat. Ce dernier s’exécute de maniére indépendante, sous sa seule
responsabilité”®. Lorsque le mandataire a le droit de faire appel a des tiers,
il ne répond de leurs actes que s’il a personnellement commis une faute
dans le choix et ’instruction (art. 399, al. 2, CO). Si les conditions d’une
substitution ne sont pas réalisées (art. 398, al. 3, CO, le mandataire répond
« comme s’ils étaient siens » des actes du substitué (art. 399, al. 1, CO).
Dans cette situation, le mandataire viole ses obligations contractuelles et est
tenu 4 des dommages-intéréts envers le mandant, & moins que ce dernier
ratifie la substitution ou que le tiers exécute a satisfaction son mandat; une
action en dommages-intéréts du mandant serait alors contraire aux régles de
la bonne foi’’.

% TERCIER, Contrats spéciaux, n. 4721,

%  BK-FELLMANN, n. 182 & 187 ad art. 398 CO; KELLER, Haftpflicht 1, p. 448;
TERCIER, Contrats spéciaux, n. 4722.

Appelé sous-mandataire ou mandataire substitug.

9  Sur la notion de tiers substitué: cf. BK-FELLMANN, n. 524 ss ad art. 398 CO.

7 BK-FELLMANN, n. 627 & 629 ad art. 398 CO.
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Le mandat peut étre gratuit. Dans cette hypothese, la responsabilité du
mandataire doit s’apprécier avec moins de rigueur, conformément a
Part. 99, al. 2, CO®. Le Tribunal fédéral applique cette régle lorsqu’une
rémunération est prévue mais qu’elle s’avére largement inférieure au
montant normalement da®.

Les mandats spéciaux'® sont soumis au régime général de responsabilité de
I’art. 97 CO par renvoi (tacite) aux régles du mandat.

g Le contrat de transport (articles 440-457 CO)

Les régles particulieres prévues aux art. 447 et 448 CO I’emportent sur les
dispositions générales des art. 97-109 CO'". En revanche, la norme
fondamentale de ’art. 97 CO peut avoir une application concurrente avec le
régime de responsabilité délictuelle.

2.3. Les lois spéciales

Dans leur domaine de compétence, les lois spéciales s’appliquent de
maniére exclusive par rapport aux dispositions générales du CcO'%?,
notamment en matiére de circulation routiére et de voyage a forfait'®, 1l
faut cependant réserver les situations non réglées par ces lois'™. Le principe
« lex specialis derogat generali » n’est pas toujours favorable a la victime.
11 peut arriver que le régime spécial de responsabilité impose au 1ésé des
conditions plus strictes d’indemnisation ou un délai de prescription plus

COurthS.

8 KELLER, Haftpflicht [, p. 448.
% ATF 92 11234 (242), c. 3d.

100 1 a lettre et 1’ordre de crédit prévus aux art. 407 ss CO; le courtage est régi par les
art. 412 ss CO; le contrat d’agence est prévu aux art. 418a ss CO.

101 BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 120; ZK-OSER/SCHONONBERGER, n. 4 s. ad
art. 447 CO.

192 BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 121.
13 Cf. par ex. art. 10, al. 4, 11, al. 2, 14 et 15 LVF.

1% Tel est notamment le cas, en matiére de circulation routiére, du rapport de
responsabilité entre deux détenteurs d’un véhicule. Dans cette situation, le Tribunal
fédéral a appliqué ’art. 538 CO relatif 4 la société simple: cf. ATF 99 II 315
(322s.),¢.5.

105 Par ex.: Iart. 83 LCR (deux ans).
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Chapitre 2: Les régimes délictuels

§1 L’action générale en dommages-intéréts en cas
d’atteinte illicite 2 un bien protégé par ’ordre juridique
L’art. 41, al. 1, CO institue le régime général de responsabilité civile fondé
sur la faute de 1’auteur du dommage. Elle est appelée « responsabilité extra-
contractuelle » ou « aquilienne » ou encore « responsabilité pour faute ».

L’art. 41, al. 1, CO est le pendant de 1’art. 97, al. 1, CO dans le sens qu’il
constitue le second régime geénéral de responsabilité civile. La notion
d’inexécution d’une obligation (art. 97, al. 1, CO) est ici remplacée par
celle d’acte illicite (ou illicéité). Les autres conditions cumulatives de la
responsabilité sont identiques a celles prévues a I’art. 97, al. 1, CO™.

Nous nous intéresserons uniquement a la condition d’illicéité""” prévue &
Part. 41, al. 1, CO.

1.1. La théorie objective de Pillicéité

a L’énoncé de la théorie

La notion d’illicéité a pour fonction principale de limiter les cas de
responsabilité civile. La victime qui, du fait du comportement d’un tiers,
subit un préjudice, ne bénéficie pas forcément de la protection du droit pour
obtenir réparation de son dommage. L’atteinte subie doit en outre étre
illicite, c'est-a-dire réprimée par 1’ordre juridique'®.

La notion d’illicéité peut étre abordée sous deux approches différentes. On
peut, tout d’abord, décider de fixer les conditions dans lesquelles une
atteinte portée a un tiers est illicite et entraine, pour son auteur, I’obligation

1% 11 s’agit du dommage, du lien de causalité adéquate entre le dommage et I’acte
illicite, et de la faute.

On rappellera que ’existence d’un motif justificatif supprime I’illicéité. Tel est le
cas lorsque I'auteur de 1’acte dommageable a agi dans I’exercice de la puissance
publique, dans ’exercice d’un droit privé, avec le consentement de la victime, ou
s’il était autorisé & faire usage de la force (BK-BREHM, n. 60 ss ad art. 41 CO;
OFTINGER/STARK I, § 4, n. 45; REY, Haftpflichtrecht, n. 757 ss).

De nombreuses atteintes, telles que celles commises dans le domaine de la
concurrence économique — dans lequel chaque entreprise cherche a prendre des
parts de marché a ses concurrents — ne constituent pas forcément un acte illicite.
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de réparer le dommage (pour autant que les autres conditions sont
réunies'®™). On parle de « théorie objective de I’illicéité ». Cette théorie
subordonne I’illicéité a la violation d’une norme objective de [’ordee
juridique''®. A I’inverse, il est possible de retenir une « théorie subjective
de Iillicéité », en partant de 1’idée que tout comportement dommageable
est illicite, si ’auteur n’y est pas expressément autorisé'''. Selon cette
théorie, toute atteinte aux biens d’une personne est une violation du
principe général « d’interdiction de nuire a autrui» («alferum non
laedere »); 1’atteinte dommageable ne perd son caractére illicite que lorsque

I’auteur était subjectivement en droit de se comporter comme il I’a fait''%.

La distinction entre les théories objective et subjective de I’illicéité prend
toute son importance lorsque la victime ne subit qu’un dommage purement
patrimonial (ou purement économique)'' et qu'elle ne peut pas se prévaloir
de la protection d’une régle de droit''*. Dans cette situation, elle devrait
obtenir, en principe, réparation selon la méthode subjective mais pas selon
la théorie objective.

La doctrine majoritaire et le Tribunal fédéral, dans une jurisprudence
constante, retiennent la théorie objective de illicéité'".

19 A savoir: le dommage, le lien de causalité adéquate et le chef de responsabilité

particulier.
1% BK-BREHM, n. 33 ad art. 41 CO; DESCHENAUX/TERCIER, § 6, n. 9; REY, Haftpflicht-
recht, n. 670.

GABRIEL, n. 290 s.; MISTELJ, p. 103 s.; OFTINGER/STARK 1, § 4, n. 9; REY, Haftpfli-
chtrecht, n. 677.

GABRIEL, n. 359; MISTELL p. 103 s.; REY, Haftpflichtrecht, n. 678.

Sur la notion de dommage purement patrimonial (ou économique), cf. infra,
1°partie, chap. 2, § 1, 1.2/a.
14" Rey, Hafipflichtrecht, n. 680.

15 Cf. par ex.: SJ 2000, p. 549 (551), c. 1a; SJ 1998, p. 553 (556), c. 4a; ATF 123 III
577 (581), c. 4c; ATF 123 1II 306 (312), c. 4a; ATF 122 III 176 (192), c. 7b; ATF
121 IIT 350 (354), c. 6b; ATF 120 II 331 (335), c. 4; ATF 119 II 127 (128), c. 3;
ATF 1181b 473 (476), c. 2b; ATF 117 I1 315 (317 s.), c. 4d; ATF 116 Ia 162 (169),
¢. 2¢c; ATF 116 Ib 367 (373 s.), c. 4b; ATF 115 II 15 (18), c. 3a; ATF 113 Ib 420
(423), c. 2. Des arréts trés anciens consacraient déja la théorie objective de 1’illi-
céité: ATF 56 11 371 (372 s.), c. 2; ATF 55 I1 331 (334), c. 2; ATF 47 11 176 (179),
c. 1; ATF 32 11 360 (366), c. 3; ATF 32 11 273 (279), c. 4. BK-BREHM, n. 33a ad art.
41 CO; GABRIEL, n. 224 ss; MISTELI, p. 104-107; OFTINGER/STARK I, p. 171;
RASCHEIN, Thesen, p. 87 s.; le méme, Widerrechtlichkeit, p. 230-234; VON TUHR/
PETER, p. 408 s.
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b. L’alternative proposée aux théories objective et subjective de Uillicéité

WERRO propose une définition de la notion d’illicéité différente de celle
proposée par les théories objective et subjective. Cet auteur estime que la
responsabilité doit déja étre admise lorsque le préjudice résulte de la
violation objective d’un devoir de diligence; tel est le cas lorsque le
comportement de I’auteur du dommage s’écarte de celui qu'une personne
raisonnable aurait adopté dans les mémes circonstances''®. WERRO rattache
en outre la question de la violation objective d’un devoir de diligence 2 la
faute et restreint la problématique de I’illicéité aux faits justificatifs'!’.
Cette conception qui étend la notion d’illicéité se rapproche de la théorie
subjective; elle s’en distingue toutefois par le fait que, selon cette derniere,
tout préjudice oblige son auteur a réparation, sauf s’il parvient & prouver
Iexistence d’un fait justificatif ''®,

c La solution retenue par I’avant-projet de loi sur la responsabilite’
civile

L’avant-projet de loi sur la responsabilité civile consacre la théorie

objective de Dillicéité!"®. L’art. 46 AP RC a la teneur suivante:

« ' Est illicite le fait dommageable qui porte atteinte 4 un droit protégé par
1”ordre juridique.

% Lorsque le fait dommageable consiste dans le comportement d’une personne,
celui-ci est illicite s’il est contraire & une injonction ou a une interdiction de
I’ordre juridique, au principe de la bonne foi ou & un devoir contractuel ».

L’avant-projet de loi sur la responsabilité civile propose d’étendre la notion
d’illicéité a la violation des régles de la bonne foi. Le principe de la bonne
foi (art. 2, al. 1, CC) deviendrait un bien juridique absolument protégé'®’.

16 WeRRO, Sorgfaltspflichtverletzung, p. 347.

WERRO, Sorgfaltspflichtverletzung, p. 356 s.

WERRO, Sorgfaltspflichtverletzung, p. 366 s. Cet auteur se défend, du reste, d’étre
un partisan de la théorie subjective qu’il critique aussi sévérement que la théorie
objective (ibid.).

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 99.

120 Au sujet de la notion d’illicéité prévue a Part. 46 AP RC, cf. également infra,
1¢partie, chap. 2, § 1, 1.2/c/cc.
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1.2. Ladiscrimination des dommages purement patrimoniaux

a. La distinction entre Pillicéité « de résultat »'*' ef « de
comportement w2

aa. En genéral

La jurisprudence du Tribunal fédéral conduit & distinguer deux catégories
de préjudices:

— Le dommage consécutif a la 1ésion d’un droit dit absolu, & savoir les
droits de la personnalité (notamment la vie, Uintégrité physique et
psychique, la liberté personnelle et la liberté économique'?), les droits
réels (la propriété et les droits réels restreints) ainsi que les droits de
propriété intellectuelle'®. Certains auteurs incluent le principe de la
bonne foi de l’art. 2, al. 1, CC dans les biens juridiques absolument
protégés'?,

— Le dommage purement patrimonial (ou purement économique) qui
représente la catégorie résiduelle formée de tous les préjudices ne résul-

tant pas de la 1ésion d’un droit absolu'?®.

bb.  L’atteinte portée a un droit absolu

La violation d’un droit absolu est a priori illicite, sans qu’il soit nécessaire
d’examiner le comportement de 1’auteur; 1’illicéité est directement induite
de la nature du dommage'?’. On parle, & cet égard, d’illicéité par le résultat
(Erfo."g:.-:.mrecht)l28.

Les droits de la personnalité sont protégés, sur le plan civil, par Dart. 28
CC. Cette disposition prévoit que toute atteinte 4 I’'un de ces droits est

2l OFTINGER/STARK I, p. 175.

OFTINGER/STARK I, p. 179.
Pour une liste plus compléte des droits de la personnalité, cf. HAUSHEER/AEBI-
MULLER, p. 116 ss; SCHMID, Einleitungsartikel, p. 184 ss, n. 836 ss.

BK-BREHM, n. 35 ad art. 41 CO; DESCHENAUX/TERCIER, § 6, n. 21-22; MERzZ,
Widerrechtlichkeit, p. 309; OFTINGER/STARK I, § 4, n. 26; SCHWENZER, OR AT,
§ 50, n. 50.05.

KELLER/GABI, p. 37; BaK-SCHNYDER, n. 33 ad art. 41 CO. Sur cette question, cf.
infra, chap. 2, § 1, 1.2/c/cc.

126 Cf. MISTELL, p. 35-39.
127 MISTELL, p. 76.
128 Rey, Haftpflichtrecht, n. 682.
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illicite, 2 moins que I’auteur puisse se prévaloir d’un motif justificatif '*.
La notion de « droits de la personnalité » n’est cependant pas définie par la
loi, de sorte qu’il est difficile de lui donner des contours précis'*’. La
doctrine'! a établi un catalogue en distinguant entre les droits de la
personnalité physique'®?, les droits de la personnalité affective'”, ainsi que
les droits de la personnalité sociale'“.

Certains droits de la personnalité sont également protégés par le droit pénal.
Tel est le cas, en particulier, de la vie (art. 111 ss CP), de I’intégrité
corporelle (art. 122 ss CP) et de la liberté personnelle (art. 180 ss CP). La
protection de la propriété et de la possession est, quant a elle, assurée par
des normes de droit pénal (art. 137 ss CP) de méme que, sur le plan civil,
par les art. 641 et 926 ss CC'™.

cc.  L’atteinte portée a un autre bien qu'un droit absolu

La fortune n’est pas un bien juridique protégé de maniére absolue. Le
dommage purement patrimonial n’est donc pas a priori illicite; il ne le
devient que s’il a été provoqué par un comportement que I’ordre juridique
prohibe (Verhaltensunrecht)'*®. La violation de n’importe quelle norme ne
suffit toutefois pas & fonder I’illicéité par le comportement; il doit exister
une relation d’illicéité entre la transgression et le résultat dommageable.
Cela suppose que la norme violée ait précisément, pour finalité, de protéger
les biens juridiques lésés'*’. L’auteur du dommage porte alors atteinte & un
intérét patrimonial spécifiquement protégé par une norme de compor-

129 1 atteinte peut &tre justifiée par le consentement de la victime, par un intérét pré-
pondérant privé ou public, ou par la loi.

130 OFTINGER/STARK 1I/1, § 16, n. 53.

31 Cf, en particulier, HAUSHEER/AEBI-MULLER, p. 116 ss; SCHMID, Einleitungsartikel,

p. 184 ss, n. 836 ss.

Le droit a la vie, & Iintégrité corporelle, 4 la liberté de mouvement, a la liberté

sexuelle et au droit de disposer du sort de son cadavre.

Le droit aux relations avec les proches, a la piété filiale, au respect de sa vie

affective.

Le droit au nom, 4 ’image et 4 la voix, 2 I’honneur, au respect de la vie privée, le

droit de la personnalité de 1’auteur de productions littéraires et artistiques et la

liberté économique.

OFTINGER/STARK I, § 4, n. 26 s.

136 BK-BREHM, n. 35b et 40 ad art. 41 CO; DESCHENAUX/TERCIER, § 6, n. 24; MERZ,
Widerrechtlichkeit, p. 312; OFTINGER/STARK I, § 4, n. 35; Rey, Haftpflichtrecht,
n. 695.

137 Cf. par ex. ATF 123 111 306 (312), c. 4a; ATF 122 III 176 (192), c. 7b; BK-BREHM,
n. 35b ad art. 41 CO; DESCHENAUX/TERCIER, § 6, n. 25; MERZ, Widerrechtlichkeit,
p. 317 s.; REY, Haftpflichtrecht, n. 698; SCHWENZER, OR AT, § 50, n. 50.19.
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tement, comme lors d’une escroquerie (art. 146 CP) ou d’un acte de
concurrence déloyale (art.2ss LCD). A défaut d’une telle norme, le
comportement de P’auteur du dommage ne peut pas étre qualifié d’illicite.
On précisera enfin que les normes protectrices découlent de I’ensemble de
I’ordre juridique, tant du droit fédéral que du droit cantonal, du droit écrit

que du droit non écrit, du droit privé que du droit public!®®.

Cette protection limitée de la fortune vise & fixer des limites raisonnables a
139

la responsabilité civile ™.

Le Tribunal fédéral a cependant déja atténué, dans un certaine mesure, la
distinction découlant de la théorie objective, entre Iillicéité « de résultat »
et « de comportement » dans les situations suivantes:

— Lorsque le tiers recherché en responsabilité se voit reprocher une
omission, le 1ésé doit établir la violation d’une norme destinée a le
protéger, quand bien méme il a subi un dommage matériel ou corporel:
Iillicéité d’une abstention suppose la violation d’un devoir juridique
concret d’agir, fondé sur une norme de comportement positive résultant
du droit privé, pénal ou administratif et visant 4 protéger les intéréts du
16s¢'*. Le devoir d’assurer la sécurité des tiers peut découler du
principe de la création d’un état de choses dangereux (Gefahrensatz) qui
impose 4 celui qui crée une situation pouvant causer un dommage aux
tiers de prendre les mesures de précaution nécessaires pour ’éviter'*!

— En cas d’atteinte portée & certains droits de la personnalité, le Tribunal
fédéral procéde, parfois, & une pesée des intéréts pour juger le caractére
illicite du comportement de 1’auteur du dommage. Il a notamment jugé
que le boycott, en principe illicite, n’est pas contraire au droit, s'il tend a
défendre des intéréts légitimes manifestement prépondérants qui ne

peuvent étre sauvegardés d’aucune autre maniére'*2.

138 MEeRz, Widerrechtlichkeit, p. 308; OFTINGER/STARK I, § 4, n. 42 s.

MERz, Widerrechtlichkeit, p. 309 et 311 s.; OFTINGER/STARK I, § 4, n. 30; SCHWEN-
ZER, OR AT, § 50, n. 50.06.

BaK-SCHNYDER, n. 37 ad art. 41 CO; SJ 2000, p. 549 (552 s.), ¢. 2b.
BaK-SCHNYDER, n. 38 ad art. 41 CO. Le Tribunal fédéral a notamment imposé un
tel devoir d’assurer la sécurité des tiers découlant du « Gefahrensatz » aux sociétés
de remontées mécaniques: ATF 130 IIT 193 (195 s.), c. 2.2; ATF 126 III 115; ATF
121111 358; ATF 113 II 247. Sur le principe du risque créé (Gefahrensatz), cf. infra,
1° partie, chap. 2, § 1, 1.2/c/dd.

ATF 104116 (9), c. 2a; ATF 102 I1 211 (221), c. 6; ATF 91 11 25 (42), c. 7; ATF 86
11365 (374 ss), . 4.
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Une partie de la doctrine critique cette dichotomie entre « illicéité de
résultat » et «illicéité de comportement» et estime que l’illicéité doit
toujours étre recherchée dans le comportement de I’auteur'®. En effet,
’ordre juridique impose aux sujets de droit un standard de comportement;
¢’est donc ce dernier qui peut étre qualifié d’illicite et non, en soi, déja le
résultat. Comme ’observe PORTMANN'#*, la mort d’un homme foudroyé
serait la conséquence d’un acte illicite, ce qui est absurde ! Le Tribunal
fédéral lui-méme a déja été réticent a employer I’illicéité de résultat dans
des situations o, pourtant, la victime avait subi un dommage résultant de la
1ésion d’un droit absolu. Notre haute Cour a préféré examiner si ’auteur du
dommage avait violé une norme de comportement destinée a protéger la

victime'®.

b. L’insécurité juridique liée au critére de la « finalité protectrice de la
norme »

La théorie objective de l'llicéité rend plus difficile 'indemnisation du 1ésé
(victime directe de I’atteinte ou tiers lésé€ par ricochet) en cas de dommages
purement économiques. Dans cette hypothése, I’illicéité est subordonnée a
I’existence d’une norme protégeant spécifiquement la victime (critere de la
« finalité protectrice de la norme »)'*. En pratique, le juge doit, dans une
telle situation, rechercher si la victime peut se prévaloir d'une régle de
comportement, écrite ou non écrite, ayant pour but de protéger le bien
atteint. Il a un role difficile, notamment lorsque la norme protectrice —
souvent pénale ou administrative — n’est pas explicite ou que son but
n’apparait pas clairement'*’. L’application concréte de ce critére est alors
compliquée et peut parfois conduire a des inégalités de traitement
difficilement justifiables entre les victimes selon que celles-ci peuvent ou

14 HonseLL, Haftpflichtrecht, § 6, n. 21; MISTELI, p. 105-107, SCHWENZER, OR AT,
§ 50, n. 50.28-31.

144 RSJ 93, p. 275.

145 Cf. par ex. ATF 82 I 25, oui ’auteur du dommage avait perdu la maitrise de ses skis

et était entré en collision avec un touriste. Le Tribunal fédéral aurait pu admettre

Pillicéité du seul fait que le touriste avait subi une 1ésion corporelle; il a cependant

préféré examiner le comportement du jeune skieur et a retenu qu’il avait violé une

norme de comportement en n’adaptant pas sa vitesse 2 ses capacités et aux condi-

tions de piste.

Pour étendre la protection de la victime, GABRIEL, n. 288 ss et 398 ss, propose tI(;

retenir la théorie subjective de I'illicéité selon laquelle toute atteinte est illicite si

elle n’est pas justifiée par un motif justificatif. Cependant, la doctrine majoritaire

retient la théorie objective de I'illicéité (cf. OFTINGER/STARK I, § 4, n. 10; cf. 1°par-

tie, chap. 2, § 1, 1.2).

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 101,

146

147

29




Premigre partie: Les régimes généraux de responsabilité civile en droit privé

non se prévaloir d’une norme protectrice'®, Le Tribunal fédéral a, par ex.
admis ’existence d’une norme protectrice dans le cas suivant:

>

Une entreprise demandait la réparation d’un gain manqué (perte de
productivité) suite & la suspension de son activité due A la rupture d’une
canalisation d’eau ou d’un céble électrique appartenant & un service public.
Dans cette situation, le Tribunal fédéral a jugé que les fabriques de-
manderesses avaient qualité pour agir en vertu de I’art. 239 CP qui punit de
’emprisonnement ou de I’amende ’entrave au service d’intérét général
(transports publics, télécommunications, distribution d’eau, d’énergie,
etc.)'®. Cette décision a été critiquée dans la doctrine. En effet, on peut
douter que I’art. 239 CP, qui ne figure pas parmi les infractions contre le
patrimoine et les droits pécuniaires (art. 137 4 159 CP), mais reléve des
crimes et délits contre les communications publiques, ait pour but de
protéger, outre la collectivité comme telle ou tout distributeur autorisé, éga-
lement les intéréts de chaque consommateur d’eau ou d’électricité, de cha-
que abonné au téléphone, et de chaque client des transports en commun'*,

En revanche, la réparation du dommage purement économique a été refusée
dans les situations suivantes:

—~ Une commune réclamait & I’auteur d’un incendie de forét le
remboursement des frais d’intervention des sapeurs-pompiers. Le
Tribunal fédéral a considéré que ni l'art. 222 CP (incendie par
négligence) ni la loi cantonale sur les foréts, applicable en ’espéce,
n’autorisent une collectivité publique & se retourner contre un tiers pour
les dépenses consécutives & I’exécution d’une tiche d’intérét général qui
lui incombe en vertu du droit administratif. Seuls les propriétaires des

foréts incendiées, directement lésés, peuvent obtenir réparation selon
Part. 41, al. 1, CO"'.

— Une fabrique de béton et une entreprise d’asphalte faisaient valoir une
perte de production de plusieurs dizaines de milliers de francs pour
avoir été privées de courant électrique durant 25 heures & cause de la
rupture d’un céble souterrain communal par un tracteur agricole muni
d’un engin de creusage'®>. Le Tribunal fédéral a estimé que les victimes
ne pouvaient se prévaloir d’un acte illicite: a la différence de 1’art. 41
CO et d’autres textes légaux, ’art. 58 LCR, applicable 4 titre de lex

8 GAUCH/SWEET, p. 119.

ATF 102 I1 85 (88), c. 5; ATF 101 Ib 252 (255), c. 2d.

GIOVANNONI, p. 244 s.; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 101,
"' ATF 104 1 95 (99), c. 2b.

2 ATF 106 1175 (77 s.), ¢. 2.
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specialis, ne couvre que les préjudices corporels et matériels, a I’exclu-
sion des dommages purement économiques.

— Des entreprises de transport et 1’exploitant d’un restaurant alléguaient

une perte de recette due au fait que la route d’accés & une agglomération
avait été obstruée pendant plusieurs jours par un éboulement imputable
3 un tiers. Le Tribunal fédéral a rejeté I’action en dommages-intéréts
pour défauts d’illicéité: les art. 227 et 237 CP (écroulement, entrave a la
circulation publique) supposent une mise en danger de la vie, de
lintégrité corporelle ou de la propriété, condition que les demandeurs
ne remplissent pas. Quant & Part. 679 CC (responsabilité objective du
propriétaire foncier qui cause un dommage en excédant son droit), il ne
protége que les propriétaires voisins (ici celui de la route obstruée) et
non pas des tiers quelconques'®’.

Les exemples qui précédent montrent que la théorie objective de Iillicéité,
en recourant au critére de la « finalité protectrice de la norme », aboutit

o . . . . 154
parfois a des solutions insatisfaisantes ™.

c Les remédes proposés par la doctrine et la jurisprudence

La situation insatisfaisante qui prévaut parfois lorsque la victime subit un
dommage purement économique a conduit le Tribunal fédéral et la doctrine
a rechercher des solutions.

aa.  La recherche de normes protectrices par la jurisprudence

Notre haute Cour a parfois cherché a étendre la notion d’illicéité en retenant
une norme protectrice susceptible de fonder une responsabilité selon 1’art.
41, al. 1, CO dont le but n’apparait pas clairement. Tel est le cas lorsque le
Tribunal fédéral a admis la réparation de la perte de gain subie par une
entreprise qui avait été forcée de suspendre son activité par suite de la
rupture d’une canalisation d’eau ou d’un céble électrique appartenant a un
service public. Notre haute Cour a fondé I’illicéité sur I’art. 239 CP qui ne
figure pas dans les infractions contre le patrimoine mais dans le chapitre

. % ey . . . 55
relatif aux crimes et délits contre les communications publlques‘ }

'3 Jugement du I mars 1983 de la Cour Cantonale du Tessin publi¢e in: DC 1985,
p. 33.

154 GAUCH/SWEET, p. 123; GIOVANONNI, p. 244 ss; WIDMER/WESSNER, Rapport expli-
catif, p. 101; LORANDL, p. 24 s. Ce dernier va jusqu’a affirmer que le droit de la res-
ponsabilité civile se transforme en jeu de hasard: (« Das Haftpflichtrecht wird zum
Gliickspiel » [p. 25]).

155 Cette solution parait contestable, dans la mesure ol ’on peut scrieusement se
demander si une telle norme a bien pour but de protéger également les intéréts de
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Le Tribunal fédéral a également considéré que la fourniture d’un faux
renseignement en dehors d’un contrat pouvait constituer un acte illicite'*®,
Il a motivé sa décision en retenant que celui qui est questionné sur des
circonstances qu’il connait ou qu’il a la possibilité de connaitre de par sa
situation particuliere, doit — lorsqu’il accepte de répondre — donner des
renseignements correspondant a la vérité s'il lui apparait que ceux-ci sont
d’une importance primordiale pour celui qui les réclame. Il n’ose pas,
intentionnellement, indiquer des faits faux ou donner, par légéreté, des
informations dont I’inexactitude lui semble évidente, méme sans examen
minutieux.

A la lecture de ces arréts, on a le sentiment que la solution a laquelle
parvient le Tribunal fédéral est en partie dictée par des motifs d’équité, tant
la « découverte » d’une norme protectrice, dans ces situations, était peu
évidente.

bb.  La « construction » de figures juridiques destinées a étendre l'acte
illicite

La doctrine a également cherché a étendre la protection de la victime d’un

dommage purement économique en « construisant » des figures juridiques

destinées a étendre 1’acte illicite'>’: la culpa in contrahendo'®, le contrat

comportant un effet protecteur a 1’égard des tiers'*, ainsi que la liquidation

du dommage de tiers (Drittschadensliquidation)'®.

chaque consommateur d’eau ou d’électricité, de chaque abonné au téléphone, de
chaque client des transports en commun ou ne sert pas plutt exclusivement la
protection des seuls intéréts publics liés aux communications publiques. Cf. ATF
102 II 85 (88), c. 5 et ATF 101 Ib 252 (255), c. 2d. Pour une critique de ces arréts,
cf. GAUCH/SWEET, p. 123; GIOVANNONI, p. 244 s.; WIDMER/WESSNER, Rapport
explicatif, p. 101.

ATF 111 11 471 (474), c. 3; ATF 80 III 41 (54), c. 4; GAUCH/SWEET, p. 123 s,;
LUCHINGER, n. 812 ss.

GAUCH/SWEET, p. 125 s.

Cette institution juridique hybride (entre délit et contrat) est aujourd’hui rattachée a
la responsabilité fondée sur la confiance (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 982c).

Il vise & accorder une prétention contractuelle en dommages-intéréts a des tiers
étrangers au contrat (tel que le conjoint du locataire par ex.) qui ont subi un
dommage en raison d’un comportement contraire au contrat d’une des parties a la
convention. Le tiers est ainsi inclu dans le domaine de protection du contrat et peut
se prévaloir des art. 97 ss CO (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 4141 ss;
GAUCH/SWEET, p. 125; cf., infra, 4° partie, chap. 3).

Cette théorie, également appelée théorie du « déplacement de I'intérét » (ATF 117 11
315 [319], c. 5c/aa), vise & permettre 4 une partie au contrat (par ex. une entreprise
de construction) de faire valoir en son propre nom —en tant que dommage
contractuel — le préjudice subi par un tiers en raison d’un comportement contraire au
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cc.  Leprincipe de la bonne foi de l'art. 2, al. 1, CC comme bien
Juridique absolument protégé

La portée de ’art. 2, al. 1, CC dans le domaine délictuel a suscité de vives
controverses. La doctrine a longuement examiné si la violation du principe
de la bonne foi pouvait constituer le fondement approprié d’une respon-
sabilité pour acte illicite. De nombreux auteurs'®' considérent que l’art. 2,
al. 1, CC est une norme de protection fondamentale des droits subjectifs
d’autrui. Selon eux, un comportement préjudiciable qui contrevient au prin-
cipe de la bonne foi est illicite et donc propre a entrainer la responsabilité
délictuelle de 1’auteur. C’est également la solution retenue a I’art. 46, al. 2,

de I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile'®,

3 1164

La doctrine majoritaire'®® et le Tribunal fédéral'®* sont d’avis que le
principe de la bonne foi prévu a I’art. 2, al. 1, CC ne constitue pas, comme
tel, une norme de protection fondamentale dont la violation est propre

contrat de son partenaire contractuel (par ex. le sous-traitant ou sous-entrepreneur).
Le Tribunal fédéral définit le « Drittschadensliquidation » comme suit: « Le cré-
ancier peut exiger du débiteur qu'il dédommage le tiers lorsque le créancier se
trouve en relation juridique avec le tiers et que I'intérét  la prestation nait chez ce
dernier au lieu de naitre chez le créancier, ou bien est passé au tiers apres la
conclusion du contrat. Le dommage est donc causé 4 un tiers sans que le créancier
lui-méme ne soit 1ésé (Drittschaden) » (ATF 117 1I 315, c.5¢/aa: application de
cette théorie au cas d'espéce niée, le créancier ayant été également 1ésé, de sorte
qu'il n'y avait pas de « déplacement de lintérét »). Sur cette notion: cf. GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/REY, 1. 2705 ss; PIOTET, Responsabilité contractuelle, p. 337 s.; le
méme, Drittschadensliquidation, n. 59, p. 24 qui considére: «[...] on ne trouve
aucune justification théorique & la liquidation du dommage d’un tiers »; cf. éga-
lement YUNG, Responsabilité, p. 303 ss; TANDOGAN, La réparation, p. 313 s.

151 DELCO, p. 198 ss; KELLER, Treu und Glauben, p. 137; KELLER/GABI, p. 40; MISTELI
p. 176 s.; OFTINGER 1, p. 130 et 488, note 44; WESSNER, Responsabilité fondée sur
la confiance, p. 137 ss.

162 1 art. 46, al. 2, AP RC a la teneur suivante:

« Lorsque le fait dommageable consiste dans le comportement d’une personne,
celui-ci est illicite s’il est contraire 4 une injonction ou & une interdiction de 1’ordre
juridique, au principe de la bonne foi ou & un devoir contractuel ».

183 Cf. notamment BaK-HONSELL, n. 23 ad art. 2 CC; BK-MERZ, n. 34 ad art. 2 CC;
DESCHENAUX, TDP II, p. 146; HAUSHEER/JAUN, Einleitungsartikel, n. 62 s., p. 124,
OFTINGER/STARK 1I/1, § 16, n. 108-116; RASCHEIN, Thesen, p. 90; le méme, Wider-
rechtlichkeit, p. 275; SCHWENZER, OR AT, § 50, n. 50.22.

164 ATF 108 II 305 (311), c. 2b: le Tribunal fédéral exclut, en principe, que ’on puisse
déduire de I’art. 2, al. 1, CC une obligation indépendante. 11 réserve néanmoins cette
possibilité a des cas tout & fait exceptionnels mais sans les énoncer. Cetie
jurisprudence a été confirmée depuis lors: ATF 124 111297 (301), c. 5¢; ATF 121 111
350 (354), c. 5b. Cf. toutefois ATF 116 la 162 (169), c. 2¢, dans lequel notre haute
Cour a assimilé, de maniére générale, 'art. 2, al. 1, CC & une norme de com-
portement dont la violation serait illicite.
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entrainer une obligation de réparer. Cette disposition ne développe pas de
portée autonome, mais suppose 1’existence d’un lien juridique particulier
(rechtliche Sonderverbindung) entre 1’auteur du dommage et la victime'®;.
La responsabilité délictuelle, en revanche, trouve application en 1’absence
d’un tel rapport préalable entre le responsable et le 1¢s&'.

L’interprétation restrictive donnée par la doctrine majoritaire et le Tribunal
fédéral a lart. 2, al. 1, CC est, par ailleurs, renforcée par la teneur de cette
disposition, qui précise que « chacun est tenu d’exercer ses droits et
d’exécuter ses obligations selon les régles de la bonne foi». Cette
formulation semble montrer que I’art. 2, al. 1, CC se rapporte a des droits et
a des obligations préexistants; sa fonction est simplement d’en préciser le
contenu'®’,

En outre, selon la doctrine dominante, la violation des devoirs contractuels
résulte souvent d’un comportement contraire aux régles de la bonne foi et
fonde une responsabilité contractuelle et non délictuelle'®®. C’est pourquoi,
selon ces auteurs, on ne peut pas admettre que la violation de I’art. 2, al. 1,
CC constitue un acte illicite, autonome et indépendant de la nature des
droits exercés et des obligations exécutées. En effet, si un comportement
contraire au principe de la bonne foi était dans tous les cas considéré
comme un acte illicite, méme dans le cadre du droit contractuel, la frontiére
entre les responsabilités délictuelle et contractuelle serait remise en cause et
deviendrait incertaine; toute violation contractuelle incompatible avec I’art.

2, al. 1, CC constituerait simultanément un acte illicite'®’.

dd.  Le principe du risque créé

Le recours aux principes de droit non écrit permet d'étendre I’illicéité aux
dommages purement économiques subis par la victime. Selon le « principe
du risque créé » (« Gefahrensatz »), celui qui crée un état de choses dan-
gereux susceptible de causer un préjudice a autrui est tenu de prendre toutes
les mesures de précaution nécessaires, afin d’éviter la survenance d’un

165 BK-MERZ, n. 94 ad art. 2 CC; HAUSHEER/JAUN, Einleitungsartikel, n. 62 ad art. 2

CC; OFTINGER/STARK II/1, § 16, n. 112; REY, Haftpflichtrecht, n. 717.
1% REY, Haftpflichtrecht, n. 717.
167 ATF 124 111 297 (301), c. 5c; BERGER, Abschied vom Gefahrensatz, p. 108 s.; BK-
BREHM, n. 53 ad art. 41 CO; MISTELL, p. 172. Plus nuancé: ZK-BAUMANN, n. 6,
11 s.,et 20 ad art. 2 CC.
OFTINGER/STARK 1I/1, § 16, n. 114; REY, Haftpflichtrecht, n. 718. La responsabilité

délictuelle est uniquement engagée (selon les régles du concours), si la violation
d’un devoir contractuel constitue également un acte illicite.

DELCO, p. 181, GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 980.

168

169
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dommage”o. MISTELI propose d’appliquer ce principe a la protection

générale du patrimoine, afin de permettre 4 la victime d’obﬁs?ir réparation
également en I’absence de dommages corporels ou matériels .

En cas de dommages purement économiques, la portée du principe du
risque créé a été longtemps controversée. Aujourd’hui, la doctrine majori-
taire considére que ce principe de droit non écrit ne constitue pas une nor-
me générale de protection du patrimoine et ne peut, en co_nséql:%nce, pas
servir & I’indemnisation des dommages purement économiques . Il sert
uniquement a juger 1’existence d’une faute'”. Le Tribunal fédéral s’est
rallié 2 cette opinion en refusant d’appliquer le principe du risque créé pour
déterminer si 1’auteur d’'un dommage purement économique avait commis
un acte illicite'”*.

L’acte illicite peut se réaliser par omission. En cas de lésion d’un droit
absolu, le principe du risque créé joue alors un réle important, car il permet
de déterminer si auteur a respecté le devoir général d’assurer la sécurité
des tiers (Verkehrssicherungspflich?)'. Si tel n’est pas le cas, 1’abstention
viole une injonction de I’ordre juridique et constitue un acte illicite.

ee. Conclusion

Malgré I’insécurité juridique liée a la difficulté de rechercher une norme de
comportement destinée a protéger la victime chaque fois qu’un domlr%age
purement économique se produit, la théorie objective reste majoritaire’ . A
ce jour, la doctrine récente et le Tribunal fédéral préférent combler les
lacunes de protection inhérentes a la théorie objective de Iillicéité en
retenant, en droit suisse, une responsabilit¢ fondée sur la confiance

découlant des régles de la bonne foi (art. 2, al. 1, CC)'"’.

170 BK-BREHM, n. 51 ad art. 41 CO; MISTELI, p. 136; OFTINGER/STARK I, § 45, n. 44.

"' MISTELL, p. 134 ss.

172 JAUN, p. 141; OFTINGER/STARK I, § 45, n. 44 et 1/1, § 16, n. 26 ss, 107.

13 BK-BREHM, n. 51 ad art. 41 CO; KELLER/GABI, p. 42 s. et 61 s.; OFTINGER/STARK I,
§45,n. 44 et I/1, § 16, n. 26 ss, 107.

174 ATF 124 111 297 (300 s.), ¢. 5b. cf. également ATF 123 III 306 (312), c. 4a; ATF
11911 127 (129), c. 3.

15 BaK-SCHNYDER, n. 38 ad art. 41 CO; HONSELL, Hafipflichtrecht, § 4, n. 35;

KELLER, Haftpflicht I, p. 108; REY, Haftpflichtrecht, n. 756; ROBERTO, Haftpflicht-

recht, n. 269; SCHWENZER, OR AT, § 50, n. 50.33; ATF 124 III 297 (300), c. 5b.

MISTELL, p. 77.

77 Au sujet de la responsabilité fondée sur la confiance, cf. infra, 1° partie, chap. 4 et 4°
pattie, chap. 4.
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§ 2 Les régimes spéciaux instituant une responsabilité
objective

Les dispositions sur les conditions de la responsabilité sont divisées en trols
catégories: la responsabilit¢ pour faute, la responsabilité objective
« simple » ou « atténuée » et la responsabilité objective « aggravée ».

A linverse de la responsabilit¢ pour faute, régie par l’art. 41 CO,
I’expression « responsabilité objective » désigne les responsabilités dont la
faute n’est pas une condition pour permettre & la victime d’obtenir
réparation du dommage subi. Ces responsabilités objectives reposent sur
des considérations d’équité'™ et sont liées a une situation ou & un risque
patticulier qui ont poussé le législateur & étendre la responsabilité sans

égard a la faute. Elles présentent les caractéristiques suivantes:

— La faute des responsables n’étant pas une condition de 1’obligation de
réparer, il en découle que la personne désignée par la loi est responsable,
méme si le chef de responsabilité est déclenché par le hasard. La
responga;bilité objective est donc aussi une responsabilité pour cas
fortuit' .

— La personne désignée est responsable, méme si le préjudice a été causé
par une tierce personne agissant de fagon autorisée dans la sphére du
responsable. La responsabilité objective peut donc souvent consister en
une responsabilité pour le fait d’autrui'®,

La doctrine distingue les responsabilités objectives simples (2.1) des

responsabilités objectives aggravées (2.2).

2.1. Les responsabilités objectives simples

Les responsabilités objectives simples (ou causales) présentent une
caractéristique commune: elles impliquent la violation d’un devoir de
diligence'®'. Les personnes soumises & une responsabilité objective simple
doivent toutes exercer, dans une situation déterminde, une certaine
surveillance sur des individus ou des choses, afin d’éviter la survenance
d’un dommage'®. On dénombre sept cas de responsabilités objectives
simples prévus dans le CC, dans le CO ainsi que dans des lois spéciales:

17 DESCHENAUX/TERCIER, § 15, n. 30.

DESCHENAUX/TERCIER, § 15, n. 32.
DESCHENAUX/TERCIER, § 15, n, 32.
DESCHENAUX/TERCIER, § 15, n. 36.
DESCHENAUX/TERCIER, § 15, n. 36.
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180
181
182
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L’art. 333 CC institue la responsabilité objective du chef de famille pour
les dommages causés par les mineurs, interdits, malades mentaux ou
faibles d’esprit placés sous son autorité. Le chef de famille peut justifier
sa libération en prouvant qu’il a pris toutes les mesures propres a éviter

la survenance d’un dommage'®.

L’art. 55 CO prévoit que 1’employeur est responsable du dommage
causé a autrui par ses travailleurs ou ses autres auxiliaires dans
P’accomplissement de leur travail. La responsabilité objective simple de
I’employeur est assortie d’une preuve libératoire: il échappe a toute
responsabilité, s’il peut établir qu’il a fait preuve du soin nécessaire dans
le choix, les instructions et la surveillance de ses auxiliaires (cura in

. . ) . 184
eligendo, cura in instruendo et cura in custodiendo) ™.

Conformément a ’art. 679 CC, le propriétaire qui excede son droit est
tenu de réparer le dommage qu’il cause & son voisin, méme s’il n’a
commis aucune faute'®,

L’art. 56 CO institue la responsabilité objective du détenteur d’animal
pour les dommages causés a autrui par ce dernier. La loi ménage au
détenteur un moyen libératoire: ce dernier peut prouver qu’il a pris
toutes les mesures qui étaient propres, d’aprés les circonstances, a
empécher I’animal de causer un préjudice de quelque fagon prévisi-
ble'®.

L’art. 58 CO rend responsable le propriétaire d’un batiment ou de tout
autre ouvrage pour le dommage causé par des vices de construction ou
par des défauts d’entretien.

L’art. 39 LRaP'® institue la responsabilité objective de celui qui
exploite des installations ou exerce des activités qui impliquent un
danger dii 4 des rayonnements ionisants pour les dommages qui en
résultent. L’art. 39, al. 1 in fine, LRaP aménage un moyen libératoire
consistant & prouver que toutes les précautions ont été prises pour éviter
le dommage. L’art. 39, al.3, LRaP réserve la LRCN'# pour les
dommages provoqués par des centrales nucléaires ou lors du transport
de matériaux nucléaires.

183
184
185
186
187
188

ATF 100 11 298 (301), c. 3a.
DESCHENAUX/TERCIER, § 9, n. 53 ss.
DESCHENAUX/TERCIER, § 13, n. 6.
DESCHENAUX/TERCIER, § 11, n. 25.
RS 814.50.

RS 732.44,
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— Selon I’art. 1 LRFP'®, Ie producteur répond objectivement des domma-
ges corporels et matériels causés par un produit défectueux. L’art. 5
LRFP aménage toutefois différents moyens libératoires. Le producteur
peut prouver:

— qu’il n’a pas mis le produit en circulation;

— que, compte tenu des circonstances, il y a lieu d’estimer que le défaut
ayant causé¢ le dommage n’existait pas au moment ou il a mis le
produit en circulation;

— que le produit n’a pas été fabriqué pour la vente ou pour toute autre
forme de distribution dans un but économique ni fabriqué ou
distribué dans le cadre de son activité professionnelle;

— que le défaut est di 4 la conformité du produit avec des régles
impératives émanant des pouvoirs publics;

— que I’état des connaissances scientifiques et techniques, lors de la
mise en circulation du produit, ne permettait pas de déceler ’exis-
tence du défaut.

Concernant le producteur d’une matiére premiére et le fabricant d’une
partie composante du produit, I’art. 5, al. 2, LRFP prévoit qu’ils ne sont pas
responsables, s’ils prouvent que le défaut est imputable 4 la conception du
produit dans lequel la matiére premiére ou la partie composante est
incorporée ou aux instructions données par le fabricant du produit. L’art. 6
LRFP introduit, par ailleurs, une franchise de Fr. 900.- en cas de dommage
matériel.

2.2. Les responsabilités objectives aggravées

Les responsabilités objectives aggravées (ou pour risque) sont les régimes
de responsabilité civile les plus stricts auxquels peuvent étre soumis les
auteurs de dommages, car elles n’impliquent pas nécessairement la
violation d’un devoir de diligence. Ces responsabilités ont été introduites en
raison des risques élevés liés & I’exercice d’activités particuliéres ou a
I’exploitation de certaines entreprises'®’.

Les responsabilités objectives aggravées sont contenues dans des lois
spéciales. On en recense une dizaine dans le droit privé. Elles sont prévues
pour les sources de danger suivantes:

" RS 221.112.944.
% DESCHENAUX/TERCIER, § 2, n. 38; WIDMER/WESSNER, Rapport explicati, p. 20.

38

— des entreprises ou installations qui présentent un risque pour I’environ-
[ i 192,
nement'’! ou dans lesquelles sont utilisés des explosifs'*%;

g g e o 194 -
~ des installations électriques’®®, de transport par conduites'*, nucléai-

res'®®;

: 196 o s

— des moyens de transports, comme les chemins de fer ™", les véhicules a
1 198
moteurs'”’ et les aéronefs'*;

199 fc o od g 200
— d’autres activités, comme la chasse ~~ ou le génie génétique™ .

2.3. Le régime particulier de ’article 54, alinéa 1, CO

L’art. 54, al. 1, CO pose une régle d’équité qui permet de condamner une
personne incapable de discernement & la réparation totale ou partielle du
dommage qu’elle a causé. La doctrine majoritaire est d’avis que ’art. 54,
al. 1, CO institue une responsabilité objective atypique, dans la mesure ou
elle ne peut pas étre considérée comme une responsabilité objective simple
ni comme une responsabilité pour risque®®"> 2%,

9" LPE, RS 814.01.

2 LExpl, RS 941.41.

193 LIE, RS 734.0.

1% LITC, RS 746.1.

195 LRCN, RS 732.44.

196 LRespC, RS 221.112.742.

197 LCR, RS 741.01.

% LA, RS 748.0.

% LChP, RS 922.0.

20 1,GG, RS 814.91.

201 BK-BREHM, n. 8 s. ad art. 54 CO.

202 Gelon le Tribunal fédéral, la situation économique des parties est déterminante Qaps
I’application de I’art. 54, al. 1, CO. La présence d’un assureur de rc?sponsablhté
civile couvrant les dommages commis par la personne incapable de discernement,
est souvent décisif (cf. ATF 103 11 330 [336], c. 4b/bb).
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Chapitre 3: Les interférences entre les régimes
contractuel et délictuel

§ 1 La régle posée a I’article 99, alinéa 3, CO

1.1. En général

Aux termes de I’art. 99, al. 3, CO, « les régles relatives a la responsabilité
dérivant d’actes illicites s’appliquent par analogie aux effets de la faute
contractuelle ». La portée de cette disposition a ét¢ discutée, car les textes
allemand®® et italien®™ ont une teneur plus restrictive que le texte frangais
et visent uniquement 1’étendue de la responsabilité, & savoir la détermina-
tion du dommage et le montant de la réparation. La rédaction peu claire de
I’art. 99, al. 3, CO oblige a interpréter ce renvoi pour chaque disposition
prévue au chapitre II, intitulé « Des obligations résultant d’actes illicites »
(art. 41-61 CO). Il convient d’examiner quelles régles de la responsabilité
délictuelle peuvent s’appliquer mutatis mutandis 3 la responsabilité pour
I’inexécution d’une obligation.

1.2. La preuve du dommage (article 42 CO)

En matiere délictuelie, la preuve du dommage est régie par les régles
générales prévues par le droit civil (art. 8 CC) et par I’art. 42 CO. Cette
disposition s’applique également a la responsabilité contractuelle sur la
base du renvoi prévu a ’art. 99, al. 3, CO. L’art. 42, al. 1, CO énonce le
principe selon lequel le fardeau de la preuve du dommage incombe au
demandeur. Celui-ci doit prouver non seulement I’existence mais égale-
ment le montant du dommage®®. L’art. 42, al. 2, CO déroge a ce principe
en autorisant le juge a déterminer lui-méme équitablement le montant du
dommage « en considération du cours ordinaire des choses et des mesures
prises par la partic 1ésée». L’art. 42, al. 2, CO a pour but d’alléger le
fardeau de la preuve de la victime et permet au juge d’admettre 1’existence

203« Die Bestimmungen iiber das Mass der Haftung bei unerlaubten Handlungen [...] ».

Le texte allemand limite le renvoi aux dispositions sur 1’étendue de la
responsabilité.

« Disposizioni sulla misura della responsabilitd degli atti illiciti [...] ». Le texte
italien, comme la version allemande de I’art. 99, al. 3, CO, limite le renvoi prévu par
cette disposition aux régles sur I’étendue de la responsabilité.

205 BK-WEBER, n. 219 ad art. 99 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2735.
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d’un dommage lorsqu’il ne peut pas étre prouvé directement mais qu’il

résulte des circonstances avec une certaine vraisemblance®®.

1.3. L’étendue de la réparation (articles 43 et 44 CO)

a. En général

Dans le domaine contractuel, le juge se fonde en premier lieu sur les
conventions éventuelles intervenues entre les parties pour fixer
I'indemnité?”’. A défaut de tels accords, I’étendue de la réparation,
correspondant au montant des dommages-intéréts que le débiteur est
condamné a verser au créancier, doit étre déterminée selon les art. 43 et 44
CO. Ces dispositions sont comprises dans le renvoi de ’art. 99, al. 3, CO.
Conformément a I’art. 43, al. 1, CO, le juge doit fixer les dommages-
intéréts d’aprés les circonstances™ et la gravité de la faute. L’art. 44, al. 1,
CO énonce quelques motifs de réduction particuliers touchant la personne
du 1és¢ (la faute concomitante et le consentement a l’atteinte), tandis que
l’art. 44, al. 2, CO autorise le juge & réduire le montant des dommages-
intéréts lorsque la réparation du dommage exposerait le débiteur a la géne.

b. L’article 43, alinéa 1, CO

Dans le domaine contractuel, le juge ne doit user que restrictivement de la
possibilité de diminuer le montant des dommages-intéréts en cas de faute
légére du débiteur ou en présence de circonstances particulicres (art. 43,
al. 1, CO). Le débiteur est en principe tenu de réparer ’entier du dommage
subi par le créancier, ’application de I’art. 43, al. 1, CO étant 1’excep-
tion?”. Une telle retenue s’impose car le créancier est souvent lui-méme
tenu de fournir une contre-prestation malgré I’inexécution du contrat et

206 BK-WEBER, n. 221 ad art. 99 CO; CUENDET, p. 30 s.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
REY, n. 2737.
CUENDET, p. 240. D’éventuelles clauses restrictives de responsabilité (par ex.
indemnisation de certains postes du dommage seulement) doivent respecter les
limites prévues par I’ordre juridique (art. 27 CC; art. 19, al. 2, 20, 100 et 101 CO)
ainsi que les régles régissant les conditions générales (art. 8 LCD).
Les circonstances énoncées a I’art. 43, al. 1, CO comprennent tous les facteurs qui, a
c6té de la faute, ont contribué a la survenance du dommage (BK-WEBER, n. 232 ad
art. 99 CO). On peut citer par ex. les relations personnelles particuliéres entre le
responsable et la victime, la faible intensité du rapport de causalité, le fait que le
responsable agissait par complaisance et, éventuellement, la situations économique
des parties. Pour plus de précisions 4 ce sujet, cf. BK-WEBER, n. 232 ss CO;
CUENDET, p. 245 ss.
209 BK-WEBER, n. 229 ad art. 99 CO; CR-THEVENOZ, n. 16 ad art. 99 CO; CUENDET,
p. 241, 256.
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dispose en contrepartie d’une créance en dommages-intéréts; de plus,
Iobligation inexécutée ou exécutée de maniére défectueuse a 6té
volontairement consentie’'’. Une réduction des dommages-intéréts dans le
domaine contractuel ne peut ainsi intervenir qu’en présence d’une
circonstance tout & fait particuliére, telle qu’un lien éloigné entre la
violation du contrat et le dommage ou I’extréme légéreté de la faute du
débiteur’'. On relévera qu’il n’existe toutefois aucun devoir du juge
d’admettre une diminution des dommages-intéréts en cas de négligence
légére du débiteur’',

c L’article 44, alinéa 1 et 2, CO

Le principal facteur de réduction est la faute concomitante de la victime
(art. 44, al. 1, CO). 11 peut étre pris en considération par le juge méme en
cas de faute grave du débiteur’®. A titre de faute concomitante, il est
parfois reproché au créancier de ne pas avoir pris les mesures nécessaires
pour éviter ou diminuer son dommage®'*. Tel est le cas par ex. lorsque le
créancier n’a pas procédé a une opération de couverture comme on pouvait
Iexiger de lui*"” ou, dans un contrat de dépét, lorsque le déposant n’infor-
me pas le dépositaire de la valeur élevée de la chose confide?'®.

L’art. 44, al. 2, CO est une norme d’équité qui vise a empécher que le
paiement de 1’entier du montant des dommages-intéréts dus mette le 1ésé
dans la géne*'’. Selon la doctrine majoritaire?'®, I’application de cette
disposition est pratiquement exclue en matiére contractuelle. Les
considérations d’équité & la base de 1’art. 44, al. 2, CO s’appliquent aux
obligations imposées par la loi mais pas au domaine contractuel, car
’obligation du débiteur a été volontairement souscrite; si celui-ci estime
mal ses propres capacités, il commet lui-méme une faute?'’.

210 BK-WEBER, n. 229 ad art. 99 CO; CR-THEVENOZ, 1. 16 ad art. 99 CO.

CUENDET, p. 256. Du méme avis: BK-WEBER, n. 229 ad art. 99 CO.

212 BK-WEBER, n. 231 ad art. 99 CO.

213 BK-WEBER, n. 254 ad art. 99 CO.

Y BK-WEBER, n. 257 ad art. 99 CO; CR-THEVENOZ, n. 17 ad art. 99 CO; CUENDET,
p. 244.

CUENDET, p. 244.

216 BK-WEBER, . 258 ad art, 99 CO.

7 Cette disposition légale a perdu de sa portée en pratique car le lésé peut souvent
reporter la charge de I’indemnisation sur une assurance.

BK-WEBER, n. 264 ad art. 99 CO; BRUNNER, n. 221; CR-THEVENOZ, n. 18 ad art. 99
CO. Contra: CUENDET, p. 246 s.

2% BK-WEBER, 1. 264 ad art. 99 CO; CR-THEVENOZ, n. 18 ad art. 99 CO.
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1.4. La limite du renvoi

Le renvoi de 1’art. 99, al. 3, CO au tort moral est incontesté??’,

Dans un « obiter dictum », le Tribunal fédéral a admis que, sur la base de
I’art. 99, al. 3, CO, l’art. 50 CO trouve également application i la
responsabilité contractuelle”’. En conséquence, plusieurs responsables
contractuels répondent solidairement du dommage qu’ils ont causé par une
faute commune, qu’ils soient liés au créancier commun par le méme contrat
ou non?. La doctrine?®® admet que le renvoi comprend également 1’art. 51
CO. Selon le Tribunal fédéral, I’assureur-dommage peut recourir contre le
responsable contractuel lorsque ce dernier a commis une faute grave™*.
Dans le méme sens, notre haute Cour a également jugé que le locataire
d’une voiture qui n’a commis qu’une faute légére peut recourir contre

I’assureur casco’.

Le Tribunal fédéral a dans un premier temps refusé d’appliquer I’art. 54 CO
en matiére contractuelle?2, puis a changé d’avis et admis que I’art. 99, al. 3,
CO s’étendait a cette disposition®”.

Les régles concernant le calcul du dommage en cas de 1ésions corporelles
ou de décés s’appliquent également a la responsabilité contractuelle
(art. 45, al. 1 et 2 et art. 46 CO) ***. En revanche, I’application de la régle-
renvoi de 1’art. 99, al. 3, CO en matiére de perte de soutien (art. 45, al. 3,
CO) est controversée. La doctrine (encore) majoritaire229 et le Tribunal
fédéral**® considérent que la réparation de la perte de soutien ne peut
intervenir que dans le domaine délictuel et non pas en cas d’inexécution

d’une obligation. Cette opinion n’est pas convaincante car elle n’explique

20 BRUNNER, n. 498 ss; CUENDET, p. 80; CR-THEVENOZ, n. 20 ad art. 99 CO; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2746; ATF 116 II 519 (520 s.), c. 2c.

21 ATF 115 II 42 (45), ¢. 1b. Cette opinion n’est pas contestée en doctrine: cf. BK-
WEBER, n. 152 ad art. 99 CO et les auteurs cités,

222 CR-THEVENOZ, n. 22 ad art. 99 CO.

223 CR-THEVENOZ, n. 23 ad art. 99 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2746.

24 ATF 93 11 345 (353), c. 6.

25 ATF 11411342 (345), ¢. 3.

26 ATF471197s.

27 ATF 102 11 226 (230), c. 2b; ATF 55 11 37 s. A ce sujet, cf. en particulier BRUNNER,
n, 370 ss.

28 CR-THEVENOZ, n. 19 ad art. 99 CO.

229 BK.BREAM, n. 29 ad art. 45 CO; OFTINGER/STARK I, § 13, n. 66; VON TUHR/
ESCHER, p. 102,

20 Dans ce sens: BK-WEBER, n. 192 ad art. 99 CO; BRUNNER, n. 292 ss; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2746; MERZ, SPR, p. 208.
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pas pourquoi les conséquences économiques de la perte de soutien ne
doivent pas étre indemnisées en cas de violation d’un contrat®!.

L’art. 99, al. 3, CO trouve ses limites a I’art. 60 CO. La doctrine t'najol*i-‘2
taire™ et le Tribunal fédéral™® admettent que la créance en dommages-
intéréts découlant de I’inexécution d’un contrat ne se prescrit pas selon
’art. 60 CO, mais en application des art. 127 ss CO.

Dans le domaine de la responsabilité pour les auxiliaires, ’art. 55 CO n’est
pas visé par le renvoi prévu a l’art. 99, al. 3, CO, le législateur ayant
institué une norme particuliére & P’art. 101 CO**. On ne peut pas faire de
comparaisons sur ce point entre la responsabilité contractuelle et la res-
ponsabilité délictuelle. En matiére délictuelle, la responsabilité de I’em-
ployeur est une responsabilité pour autrui, alors que le régime contractuel
institue une responsabilité personnelle du débiteur qui répond du fait de ses
auxiliaires comme du sien propre*>,

On relévera enfin que la réparation en nature — exceptionnelle dans le
domaine délictuel — est assez répandue en matiere contractuelle. Elle est
notamment prévue par la loi dans certains contrats qui imposent une
obligation de garantie a la charge du débiteur. Le vendeur peut étre ainsi
tenu de remplacer la chose vendue lorsque celle-ci est défectueuse (art. 206
CO), et ’entrepreneur peut &tre contraint de remédier aux défauts qui
affectent I’ouvrage livré (art. 368, al. 2, CO).

Au vu de ce qui précede, le renvoi prévu a ’art. 99, al. 3, CO atténue
fortement la distinction entre les deux régimes de responsabilité contractu-
elle et délictuelle. Cependant, on ne peut pas dire que le CO assimile en-
tierement ces deux responsabilités; I’art. 99, al. 3, CO ne concerne en effet
pas les deux points sur lesquels une différence subsiste en droit positif, a
savoir la responsabilité « pour autrui » et la prescription.

Bl BK-BREHM, n. 29 ad art, 45 CO; OFTINGER/STARK ], § 13, n.66; VON TUHR/

ESCHER, p. 102,

BK-WEBER, n. 153; BRUNNER, n. 387 ss; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2746;
VoN TUHR/ESCHER, p. 108 s. Contra: JAGGI, p. 195, qui estime que les art. 41 et 60
CO sont applicables a tous les actes illicites, par quoi il entend aussi bien les actes
illicites stricto sensu que I’inexécution d’un contrat qui provoque un dommage autre
que le simple fait de ne pas procurer la prestation.

B3 ATF 87 11155 (159 s.), c. 3; ATF 86 1251 (255), c. 7.

24 CUENDET, p. 179 ss.

Au sujet des différences entre les art. 55 et 101 CO, cf. infra, 4° partie, chap. 1, § 2,
2.2 etchap. 2, § 5,5.3/b/aa.
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§2 Le concours d’actions entre les responsabilités
contractuelle et délictuelle™®

Il peut arriver que I’auteur d’un dommage ait commis a la fois un acte
illicite et une violation de ses devoirs contractuels. L’acte dommageable
peut, en effet, contrevenir aussi bien & un devoir général®’ qu’a une
obligation contractuelle liant l'auteur et la victime. Tel est le cas
notamment lorsque le 1ésé subit un préjudice corporel qui est la
conséquence d’une exécution imparfaite des devoirs contractuels de 1’autre
partie”®. Par ex., le mandataire viole son devoir de diligence en exécutant
un acte médical non conforme aux régles de I’art; I’employeur omet de
prendre les mesures de sécurité nécessaires pour protéger la personnalité du
travailleur conformément a I’art. 328 CO; I’entrepreneur exécute son ouvra-
ge de maniére défectueuse; le bailleur ne respecte pas son obligation de
maintenir la chose louée dans un état conforme au contrat. Dans ces si-
tuations, la doctrine majoritaire admet que la responsabilité de 1’auteur du
dommage est engagée aussi bien sur la base des art. 97 ss CO que des
art. 41 ss CO*. Le 1sé ne peut toutefois pas obtenir deux fois la réparation
du méme préjudice. On parle alors de « concours d’actions » en ce sens que
I’admission d’une action rend 1’autre sans objet**.

Le concours d’actions est d’une importance pratique considérable, puisqu’il
autorise la victime & se prévaloir a la fois des responsabilités générales
contractuelle et délictuelle et oblige le juge, dans cette situation, a appliquer
le régime le plus favorable au 1ésé. Il existe des différences importantes
entre les art. 41 ss et 97 ss CO concernant notamment les conditions de la
responsabilité*!!, la responsabilité pour les dommages causés par des auxili-

5 - : . gla, 242
aires et la prescription de la créance en dommages-intéréts™ .

26 Au sujet du concours d’actions entre les responsabilités contractuelle (art. 97 ss CO)

et délictuelle (art. 41 ss CO), cf. infra, 4° partie, chap. 1 et 2.

Ecrit ou non écrit.

28 OFTINGER/STARK I, § 13, n. 45.

29 BK.WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 106; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
n. 2927 ss; OFTINGER/STARK I, § 13, n. 43, 49.

240 GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 2912; OFTINGER/STARK I, § 13, n. 43.

241 En matiére de fardeau de la preuve de la faute.

22 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2932. Sur les principales différences entre les
régimes de responsabilité contractuelle et délictuelle, cf. infra, 4° partie, chap. 1,
§ 2.
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Le concours d’actions est admis également entre la responsabilité contrac-
tuelle (art. 97 ss CO) et les responsabilités objectives simples®®. Il est, en
revanche, controversé entre la responsabilité générale contractuelle et les
responsabilités objectives aggravées. Bien qu’elle soit trés partagée, la
doctrine considére, en principe, que la loi spéciale a le pas sur la régle géné-
rale dans son domaine d’application’**. Le Tribunal fédéral n’a pas tranché

. 2.
la question®*,

§ 3 Le principe de Pexclusivité

3.1 En général

L’auteur d’'un dommage peut parfois étre tenu de le réparer en raison de
fondements de responsabilité différents. Sous réserve des rapports entre la
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle?, on peut envi-
sager plusieurs hypothéses:

— il peut amriver qu’un méme acte dommageable engage la responsabilité
de son auteur sur la base de la clause générale de responsabilité pour
faute (art. 41 ss CO) et d’une disposition fondant une responsabilité ob-
jective (simple ou aggravée);

— la responsabilité de 1’auteur d’un dommage peut, en raison d’un méme

¢tat de fait, Etre engagée sur la base de deux chefs de responsabilité ob-

jective (simple ou aggravée)?*’.

3 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2929; OFTINGER/STARK I, § 13, n. 43; REY, Haft-

pflichtrecht, n. 43.

Pour I'application exclusive du régime de responsabilité objective aggravée:
GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 1562; OFTINGER I, p. 483 s.; DESCHENAUX/TERCIER,
§ I_S, n. 23. Ces derniers (ibid.) relévent cependant que "application exclusive du
régime de responsabilité pour risque ne vaut que pour les préjudices visés par la
réglementation spéciale (par ex. les dommages corporels et matériels en matiére de
circulation routiére). Contra: OFTINGER/STARK I, § 13, note 53 in Jine et n, 44;
GAUCH/ SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2929; REY, Haftpflichtrecht, n. 44; SCHWENZER,
OR AT, § 54, n. 54.04. OFTINGER/STARK 1, § 13, note 53 in initio, relévent cepen-
dant qu’une majorité de la doctrine est favorable a I"application exclusive du régime
de la responsabilité objective aggravée.

lTe Tribunal fédéral a laissé ouverte la question de I'application du concours d'ac-
tions entre la responsabilité contractuelle et celle du détenteur prévue par la LCR
(responsabilité objective aggravée): ATF 99 11 315 (321), c. 4.

Cf. 1° partie, chap. 3, § 2 et 4° partie, chap. 1, § 3.

?ar ex., le dommage causé par un vice de construction affectant un ouvrage servant
a I’exploitation des chemins de fer (art. 58 CO et LRespC).
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Le principe de I’exclusivité régle les rapports entre les divers fondements
de responsabilité. Dans ces situations, le choix de la norme de res-
ponsabilité & appliquer peut étre important, car, parfois, les lois instituant
des responsabilités pour risque excluent de leur champ d’application les
dommages purement économiques>*®. Il arrive également que les modalités
de ’action, notamment en matiére de for et de prescription, fassent I’objet

de dispositions particuliéres®*’.

3.2 Le rapport entre la responsabilité générale délictuelle et les
responsabilités objectives

Le principe de ’exclusivité trouve application lorsque I’auteur est tenu de
réparer le dommage sur la base de la responsabilité générale délictuelle
(art. 41 ss CO) et d’une responsabilité objective. Il concrétise l'adage « lex
specialis derogat generali » et veut que la cause objective (spéciale) ait le
pas sur la responsabilité aquilienne (générale)®™. Ainsi, lorsque les
conditions pour engager une responsabilité causale sont données mais que
le responsable a en outre commis une faute, le principe de I’exclusivité
commande I’application de la responsabilité causale, si elle peut étre
considérée comme une lex specialis ', Le Tribunal fédéral a notamment
jugé en ce sens que la faute commise par le propriétaire d’un ouvrage
devait étre considérée comme additionnelle, rejetant ainsi implicitement le
concours entre ’art. 41, al. 1, CO et ’art. 58 co*?,

La doctrine n’admet pas le concours d’actions dans les rapports entre le
régime général de la responsabilité extra-contractuelle et les responsabilités
objectives aggravées. Ces derniéres s’appliquent de maniére exclusive a la
réparation des préjudices compris dans leur domaine de compétence®’.
Dans un arrét récent®>*, notre haute Cour a indiqué que les proches de la
victime décédée dans un accident de chemin de fer n’ont droit & une

indemnité pour tort moral qu’en cas de faute de P’entreprise ou de ses

8 Cf. par ex. art. 58, al. 1, LCR, qui limite la réparation aux dommages corporels et
matériels.

9 Ppar ex., prescription relative de deux ans selon I’art. 83 LCR; prescription relative
de 3 ans et péremption de 30 ans prévues a I’art. 10 de la LRCN.

250 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, 1. 9.

251 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 3 et 9 ss; OFTINGER I, p. 479; OFTINGER/STARK I,
§ 13, n. 7; REY, Haftpflichtrecht, n. 45. Contra: HONSELL, Haftpflichtrecht, § 20,
n. 24.

2 ATF 108 11 51 (56 ss), c. 5.

253 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 2's.; OFTINGER/STARK 1, § 13, n. 33 s.; REY, Haft-
pflichtrecht, n. 45.

254 ATF 4C.276/2002 du 8 avril 2003 (CFF c. A.4, B.A, C.A, D.4),¢. 3.
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auxiliaires, conformément a 1’art. 8 LRespC. Selon le Tribunal fédéral,
cette disposition a le pas sur les régles générales en matiére de tort moral

(art. 47 et 49 CO), pourtant plus favorables au 16s¢**. P

3.3 Lerapport entre deux responsabilités objectives

Lorsque I’auteur peut étre tenu de réparer le dommage sur la base de deux
chefs de responsabilités objectives (simples ou aggravées), le principe de
I’exclusivité trouve également application, si I’'un des fondements est plus
spécial que I’autre™®. Par ex:, les responsabilités prévues par les art. 56 CO,
333 CC ou 58 LCR ont le pas sur celle de I’art. 55 CO, car toute
responsabilité objective implique nécessairement une responsabilité du fait
des auxiliaires™’. Par ailleurs, il est inutile d’invoquer une responsabilité
objective simple & coté d’une responsabilité pour risque: le dommage causé
par des animaux au cours d’une chasse doit ainsi étre réparé sur la base de
Iart. 15 de la LChP et non de I’art. 56 CO*®, Quant au préjudice causé par
un vice de construction affectant un ouvrage servant I’exploitation des
chemins de fer, il doit étre réparé sur la base de la LRespC et non de
lart. 58 CO*™.

En revanche, le principe du concours s’applique au rapport entre deux
responsabilités objectives simples, par ex. entre 1’art. 679 CC et Part. 58
CO™. Dans cette hypothése, le choix de la responsabilité objective
applicable doit étre laissé a la victime. Si celle-ci fonde son action sur les
deux régimes, le juge doit choisir celui qui est le plus favorable au 1és¢%'.

Le Tribunal fédéral a également fait application du principe de 1’exclusi-
vité, en refusant & une entreprise la perte d’exploitation découlant de la rup-
ture, par un tracteur agricole muni d’un engin de creusage, d’une conduite
électrique appartenant & un tiers®?, Notre haute Cour a indiqué que la res-
ponsabilité du détenteur relevait exclusivement de 1’art. 58, al. 1, LCR, qui
limite la réparation aux dommages corporels et matériels. La victime ne

5 Les art. 47 et 49 CO n’exigent pas que I"auteur du dommage ait commis une faute.

DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 19.
DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 19.
DESCHENAUX/TERCIER, § 33, n. 20
DESCHENAUX/TERCIER, § 33, n. 20
DESCHENAUX/TERCIER, § 33, n. 20
OFTINGER/STARK I, § 13, n. 27 et n. 29 in fine.
282 ATF 106 11 75.
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pouvait ainsi obtenir réparation, car elle n’avait subi qu'un dommage
purement économique exclu du champ d’application de la LCR*®.

Cet arrét a été fortement critiqué par la doctrine. Il est reproché au Tribunal
fédéral de n’avoir pas appliqué ’art. 41 CO. Les responsabilités objectives
aggravées qui, par définition, s'efforcent d'améliorer la situation juridique
de la victime, ne doivent pas conduire & péjorer la position du 1¢és¢**. En
I’espéce, on peut toutefois se demander si les faits et moyens tirés de ces
normes de responsabilité ont bien été soulevés par la partie lésée’. Celle-
ci aurait en effet vraisemblablement pu obtenir réparation si 1’action avait
été dirigée contre I’employé qui conduisait le tracteur ayant sectionné la
conduite électrique ou si le véhicule impliqué n’était pas entré dans le
champ d’application de la LCR*%,

La doctrine apporte en outre les deux précisions suivantes concernant le
principe de I’exclusivité:

— La loi spéciale n’a le pas sur la régle générale que dans son domaine
d’application. L’art. 41, al. 1, CO demeure applicable pour les domma-
ges dont la réparation n’est pas soumise 2 la loi spéciale”®” >,

— Les défenseurs du principe de Pexclusivité eux-mémes sont d’avis que
la loi spéciale ne doit avoir le pas sur la régle générale que si elle
aggrave les conditions de la responsabilité. L’art. 41, al. 1, CO €nonce
un principe général auquel les lois spéciales ne peuvent déroger au dé-

triment de la victime®®®.

263 ATF 106 1175 (77 5., c. 2.

264 KRAMER, Reine Vermégensschiden, p. 130 s.

Le Tribunal fédéral semble, en effet, indiquer que les moyens tirés des art. 41 et 58

CO n’ont pas été soulevés par la partie 1ésée: « Die Auffassung der Vorinstanz, der

Belklagte hafte einzig und ausschliesslich, sofern die Voraussetzungen von Art. 58

Abs. 1 SVG erfiillt sind, ist unangefochten geblieben » (ATF 106 1175 [77], ¢c. 2 in

initio).

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 163.

267 Par ex., Iart. 58, al. 1, LCR limite la responsabilité du détenteur de véhicule & mo-
teur 4 la réparation des dommages corporels et matériels, a I"exclusion des domma-
ges purement économiques.

268 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 13; OFTINGER/STARK 1, § 13, n. 27; n. 29 in fine.

269 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 15; OFTINGER I, p. 479; WIDMER/WESSNER, Rapport
explicatif, p. 163.
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Chapitre 4: La responsabilité fondée sur la confiance

§1 Notion

En droit suisse, la responsabilit¢ fondée sur la confiance n’est pas
réglementée par la loi. Elle occupe pourtant une place importante dans la
dogmatique du droit suisse de la responsabilité civile?”. Développée en
Allemagne®”', la responsabilité fondée sur la confiance a été reprise en droit
suisse par KRAMER?, reconnue par le Tribunal fédéral dans I’arrét
SWISSAIR?” et souvent confirmée, depuis lors, par notre haute Cour”’*. Elle
constitue une troisieme voie, entre le délit et le contrat et permet 4 la
victime d’obtenir réparation de son dommage dans des situations qui ne
relévent ni de la responsabilité contractuelle ni de la responsabilité délictu-
elle’™. Elle nait 4 raison de la confiance suscitée puis trompée en violation

des régles de la bonne foi®™®.

1.1. La confiance

La notion de confiance sur laquelle se fonde cette nouvelle responsabilité
est difficile a définir sur le plan juridique, tant son champ d’application est
vaste. On peut, du reste, se demander si elle est suffisamment précise pour
fixer des limites raisonnables a une responsabilité.

La confiance joue assurément un rble considérable en droit suisse. Elle
domine tout le droit privé et, en particulier, le droit des contrats. Son
respect est a la base de la conclusion de toute convention et du principe de
fidélité contractuelle. Elle existe également en dehors des contrats. Dans le

% La responsabilité fondée sur la confiance « fait son chemin, et elle a pour elle bien
des justifications,  la condition qu’on ne se borne pas & I’affirmer » (TERCIER, Res-
ponsabilité, p. 14).

Sur le développement de la responsabilité fondée sur la confiance en droit allemand:
cf. KAISER, p. 176 ss.

72 BK, Allg. Einl., n. 150 s.

7 ATF 120 11 331.

™ Cf. notamment ATF 130 III 345; 4C.230/2003 du 23 décembre 2003, A. ¢/ E. et
S.B; ATF 128 III 324; ATF 124 III 297; SJ 2000, p.533; ATF 121 III 350.

Pour plus de précisions, cf. infra, 4° partie, chap. 4, § 1.

76 Cf. ATF 124 TII 297 (303), c. 6a; ATF 121 III 350 (355), c. 6¢ dans lequel le

Tribunal fédéral reconnait que cette responsabilité existe « malgré I’absence d’un
fondement contractuel ou délictuel ».
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domaine de la circulation routiére par ex., chaque usager de la route attend
des autres qu’ils respectent les régles de conduite prescrites par la LCR?",

La notion de confiance semble constituer, a priori, un critére simple et
convaincant pour imputer, en cas de violation, une responsabilité. Elle
repose pourtant sur des valeurs d’éthique, de loyauté, de sincérité et de
correction dont les contours sont difficiles & tracer’. Il convient de
déterminer quand elle est susceptible d’engager une responsabilité particu-

liere.

1.2. La responsabilité

La responsabilité fondée sur la confiance donne naissance a une obligation
d’indemnisation du 1€sé. 1l s’agit d’un chef de responsabilité autonome qui
permet d’obtenir réparation en 1’absence d’un fondement de responsabilité
contractuelle ou délictuelle. Le Tribunal fédéral congoit clairement la
responsabilité fondée sur la confiance comme une troisiéme voie, sui
generis, entre délit et contrat’”. Elle permet au 1ésé d’obtenir réparation de
son préjudice lorsque les art. 41 ss et 97 ss CO ne donnent pas droit 4 une
indemnisation”®, La responsabilité fondée sur la confiance intervient dans
des situations hybrides qui se fondent sur une relation moins étroite qu’un
contrat, mais plus intense qu’un simple rapport de fait entre deux sujets
indifférents I’'un & l'autre. Un exemple connu est la culpa in contra-
hendo™": les parties en pourparlers ne sont pas encore liées par un contrat,
mais il existe cependant déja entre elles un rapport juridique particulier.

2T Cf. I’art. 26 LCR qui a la teneur suivante:

« ! Chacun doit se comporter, dans la circulation, de maniére 4 ne pas géner ni
mettre en danger ceux qui utilisent la route conformément aux régles établies.

2Une prudence particuliére s’impose & I’égard des enfants, des infirmes et des
personnes dgées, et de méme s’il apparalt qu’un usager de la route va se comporter
de maniére incorrecte ».

28 Dans ce sens: HONSELL, Haftpflichtrecht, § 4, n. 22; SCHWENZER, OR AT, § 52,
n. 52.03.

2% CHAPPUIS, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 35; ATF 124 III 297 (303),

c. 6a; ATF 123 111 220 (231), c. 4e.

11 s’agit de juger si les apparences de faits permettent de déduire I’existence d’un

chef de responsabilité (WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 151).

B! La culpa in contrahendo est la responsabilité résultant de la violation de devoirs
précontractuels; ceux-ci ne sont pas encore « contractuels» car les parties qu’ils
concernent ne sont pas encore liées par un contrat, mais déja « particuliers »
puisqu’ils concernent deux personnes que lient une certaine relation (TERCIER,
Responsabilité de la banque, p. 11).
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§ 2 Les conditions de la responsabilité

Selon la définition introduite en droit suisse par KRAMER, la responsabilité
fondée sur la confiance, en tant qu’institution juridique autonome, suppose
que le responsable crée une situation de confiance particuliére auquel une
autre personne pouvait et s’est effectivement fiée’™™. La responsabilité
résulte de la déception de la confiance ainsi suscitée en violation des régles
de la bonne foi.

La responsabilit¢ fondée sur la confiance est soumise aux conditions
suivantes®®’:

1.

Le comportement du responsable doit avoir suscité des attentes
particuliéres du 1és¢ pour que la confiance mérite protection®®. Ces
attentes doivent étre 1égitimes et ne pas apparaitre trop vagues ou trop
générales mais, au contraire, suffisamment concretes et déterminées™.
A défaut, elles ne sont pas propres a justifier une confiance digne de
protection. Dans sa jurisprudence relative a la responsabilité fondée sur
la confiance, le Tribunal fédéral a précisé que la simple référence, sur le
papier a lettres ou les documents publicitaires d’une société, de son
appartenance a un groupe, ne suffit pas a éveiller des attentes concrétes
et détermindes chez tous lecteurs de ces documents™. Dans I’arrét
SwISSAIR?, le Tribunal fédéral a admis une responsabilité fondée sur
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BaK-BUCHER, n. 89, 91 ad art. 1 CO; BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97 CO, n. 11 et
13; BK-KRAMER, Allg. Einl.,, n. 150; BK-WEBER, n. 80 ss ad art. 97 CO; ZK-
BAUMANN, n. 106 ss ad art. 2 CC.

Cf. SJ 2000, p. 549 (554 s.), c. 3a; ATF 124 111 297 (303), c. 6a; ATF 121 III 350
(355), c. 6c; ATF 120 II 331 (336), c. 5a. Certains auteurs ajoutent une condition
supplémentaire qui consiste en la faute du responsable (cf. CHAPPUIS, Respon-
sabilité fondée sur la confiance, p. 25).

Une confiance placée de bonne foi dans le comportement de quelqu’un ou dans un
état de fait ne suffit pas forcément & créer un chef de responsabilité, si elle est
accordée trop généreusement.

CHAPPUIS, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 23; WALTER, Responsabilité
fondée sur la confiance, p. 159.

ATF 124 111 297 (304), c.6a. Dans cet arrét, le 1ésé fait valoir que son partenaire
d’affaires, la société EOP/Infocall SA mentionne la société mére sur son papier &
lettres ainsi que dans ses brochures publicitaires: « une entreprise du groupe Tele-
columbus » ou encore « une entreprise en pleine expansion du groupe Telecolum-
bus ». Elle en déduit une responsabilité de la société mere fondée sur la confiance
pour le dommage résultant de ses relations d’affaires avec EOP/Infocall SA. Le
Tribunal fédéral rejette cet argument en faisant valoir que la simple allusion de
manicre purement générale a la structure du groupe ne suffit pas 2 justifier une res-
ponsabilité fondée sur la confiance.

ATF 120 1T 331.
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la confiance d’une société mere (SWISSAIR) ayant mentionné |’existence
d’un groupe dans les documents publicitaires de sa filiale IGR. La
responsabilité a été admise en raison de l’insistance avec laquelle

’appartenance de IGR au groupe SWISSAIR a été mise en avant a des
288

-, fins commerciales™".

Le 1és¢ et ’auteur du comportement ayant suscité les attentes doivent se
trouver dans un rapport particulier (Sonderverbindung)™. Cette relation
doit étre, par son intensité, assimilable a celle qui lie des parties en
pourparlers et qui est sanctionnée par la culpa in contrahendo *°. La
responsabilité¢ fondée sur la confiance nécessite une relation de pro-
ximité spéciale entre le Iésé et le responsable, qui suppose un com-
portement volontaire ou imputable par voie d’interprétation normative.
Un tel rapport est en revanche exclu lorsque le contact entre les parties
n’est que le fruit du hasard. Tel est le cas, en principe, du domaine de la
responsabilité délictuelle”’. Cependant, un contact d’affaires direct
entre le 1ésé et le responsable n’est pas nécessaire pour fonder un tel
rapport particulier™”. Dans I’arrét SWISSAIR®?, il n’existait aucune
relation directe entre SWISSAIR et le 1ésé (le partenaire commercial
d’IGR, filiale de SWISSAIR).

Il convient d’examiner de cas en cas l’existence d’une relation de
confiance assimilable & un rapport de pourparlers.

. Les attentes éveillées ne doivent pas étre dégues de maniére contraire

aux régles de la bonne foi qui servent 4 donner un contenu plus concret
a la responsabilité fondée sur la confiance et, singuli¢rement, a déter-
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Outre [’utilisation du logo SwISSAIR, la société filiale IGR indiquait dans ses
documents publicitaires: « Uberall wo International Golf and Country Residences
[IGR] steht, steht Swissair darunter. Und selbstverstiindlich auch dahinter ». Un
peu plus loin: « Denn die IGR ist zwar ein selbstindiges Unternehmen der Swissair
Beteiligungen AG, arbeitet aber nach den gleichen unternehmerischen Maximen wie
ihre Mutter » (ATF 120 11 331 [334], c. 3b et [338], c. 5b/aa).

ATF 121 III 350 (356), c. 6¢c; CHAPPUIS, Responsabilité fondée sur la confiance,
p. 24.

ATF 120 1I 331 (335 s.), c. 5a: Cette relation particuliere donne naissance aux mé-
mes devoirs réciproques de diligence et de loyauté que ceux qui incombent aux par-
ticipants a des négociations en vue de la conclusion d’un contrat.

WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 159.

D’un avis contraire: MOSER, p. 165; WALTER, RIB 132 (1996), p. 294; HEINZER,
n. 567. Selon ce demnier, « Iauteur doit donc avoir un intérét personnel direct ou
indirect 4 la situation de confiance; son comportement doit tendre & une rému-
nération au sens large » (ibid.).

ATF 12011 331.
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miner si la confiance a été trompée de maniére injustifiée. L’art. 2, al. 1,
CC fixe ainsi des limites objectives a la responsabilité®®*. Celui qui, par
son comportement, suscite des attentes déterminées d’un tiers doit, en
conséquence, renoncer a adopter ultérieurement un comportement con-
traire & celles-ci, qui violerait, de ce fait, le rapport particulier qui s’est
noué entre les parties®”. Il est donc nécessaire que le besoin de protec-
tion du tiers puisse étre objectivement reconnaissable pour 1’auteur, qui
doit pouvoir apprécier le risque de responsabilité®*®. Le Tribunal fédéral
a jugé que SWISSAIR™ avait dégu les attentes légitimes du partenaire
commercial de sa société fille sous deux aspects différents:

— D’une part, la société Iésée qui a conclu I’affaire avec la filiale de
SWISSAIR pouvait légitimement penser que cette derniére doterait sa
société fille de moyens financiers suffisants, du moins pendant sa
phase de création.

— D’autre part, ’entreprise 1ésée pouvait admettre, en raison de
I’appartenance au groupe SWISSAIR, que Daffaire serait traitée
correctement, sous le contrdle de SWISSAIR. Celle-ci devait veiller &
ce que les informations fournies par sa filiale soient exactes et fia-
bles, au besoin, en renseignant elle-méme les partenaires commer-
ciaux de la société fille.

Dans les faits, le Tribunal fédéral a reproché 4 SWISSAIR d’avoir violé
son devoir d’information: au moment de sa vente a une société
étrangére, IGR a rassuré ses clients par écrit sur la marche de ses
affaires, malgré sa mauvaise santé économique. SWISSAIR n’a pas réagi
a ces courriers. Selon notre haute Cour, en ne veillant pas a informer
correctement les partenaires contractuels de sa filiale, la société mere a
dégu, de maniére contraire 4 la bonne foi, la confiance légitime placée
par Dentreprise lésée dans le groupe SWISSAIR, engageant, du méme
coup, sa responsabilité**,
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Il va de soi que la seule déception de la confiance ne suffit pas a entrainer une
responsabilité. Au contraire, le Tribunal fédéral a fixé des exigences sévéres, afin
d'éviter qu'un individu naif puisse déduire des prétentions en responsabilité du
simple fait que sa confiance a été dégue par une publicité optimiste. N'importe
quelle confiance ne suffit pas (cf. ATF 124 111 297; ATF 120 11 331).

BaK-BUCHER, n. 89 ad art. | CO; CHAPPUIS, Responsabilité fondée sur la confiance,
p. 24.

HEINZER, n. 568.

ATF 120 11 331.

ATF 12011 331 (339 s.), c. 5¢/bb.
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4.

La responsabilité fondée sur la confiance suppose I’existence d’un dom-
mage et d’un lien de causalité entre la déception des attentes suscitées et
le préjudice subi. Le dommage intervient lorsque le 1ésé a pris, en se
fiant aux attentes suscitées, des dispositions qui se sont révélées, par la
suite, préjudiciables a ses intéréts ou a, & I’inverse, omis de prendre les

mesures qui s’imposaient™”.

§ 3 Le champ d’application

Les domaines dans lesquels la responsabilité fondée sur la confiance trouve
application ne paraissent pas limités. 4 priori, tous les cas d’apparence
trompeuse ou de fausse information caractérisées peuvent entrer en
considération. Les situations suivantes peuvent donner lieu a une
responsabilité fondée sur la confiance:

L’une des parties en pourparlers viole ses devoirs précontractuels (culpa
300

in contrahendo)™” .

Une filiale se prévaut du groupe de sociétés auquel elle appartient pour
susciter une confiance particuliére de ses partenaires commerciaux, ce
que tolere la société mere. La confiance éveillée et trompée au sein des
groupes de sociétés est en effet le point de départ de 1’évolution
jurisprudentielle’' en matiére de responsabilité fondée sur la confiance.
II a été jugé qu'une société mére qui laisse croire aux partenaires
commerciaux de sa filiale que celle-ci dispose de moyens financiers
suffisants peut, de cette maniére, engager sa responsabilité & raison de la
confiance®®.

Une responsabilité fondée sur la confiance peut résulter d’un
comportement contradictoire. Tel est le cas d’une fédération sportive qui
change au dernier moment les conditions de qualification & une
compétition internationale. Le sportif, finalement écarté alors qu’il
remplissait les conditions posées par sa fédération avant que celle-ci ne
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SJ 2000, p. 549 (554 s.), c. 3a; SJ 2000, p. 533 (538 s.), ¢. 4. Dans Parrét SWISSAIR,
le dommage a réparer par la société meére résultant de la confiance dégue est
constitué par le montant de Fr. 90°000.- (loyers 4 payer a I’avance) par le partenaire
contractuel de sa filiale au moment de la conclusion du contrat visant la jouissance
de luxueuses résidences situées & proximité de terrains de golf (ATF 120 IT 331
[341], c. 6).

ATF 121 III 350 (355), c. 6¢c; WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance,
p- 153.

ATF 124 111 297 (303 s.), c. 6; ATF 120 I1 331, (335 ss), ¢. 5.

ATF 12011 331, (335 ss), ¢. 5.
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les modifie au dernier moment, a le droit d’étre indemnisé sur la base de
la responsabilité fondée sur la confiance. En adoptant un comportement
contradictoire, la fédération sportive a créé une apparence trompeuse: le
sportif pouvait croire, de bonne foi, qu’il répondait aux critéres de
participation au concours international’®.

La responsabilité fondée sur la confiance peut aussi s’appliquer en cas
de faux renseignements®™. Selon notre haute Cour, cette responsabilité
est contractuelle si I’information est donnée dans I’exercice d’une
profession ou contre rémunération. A défaut, le 1ésé peut se prévaloir du
régime délictuel (art. 41 ss CO)** ou de la responsabilité fondée sur la
confiance’™. Le Tribunal fédéral a ainsi admis ’action introduite contre
le protector’™ d'un trust, qui avait faussement confirmé a une banque
I'exactitude d'un relevé du patrimoine du frust mis en gage. Celui-ci
cherchait & obtenir d'importants crédits supplémentaires. La banque a,
par la suite, dénoncé les préts, car elle s’est apergue que les
renseignements donnés étaient inexacts. Dans cette situation, le Tribunal
fédéral a retenu la responsabilité du protector, sans préciser son
fondement exact, en indiquant que celui-ci pouvait reposer sur la

responsabilit¢ fondée sur la confiance ou sur la responsabilité
délictuelle®®.

Notre haute Cour a déja retenu une responsabilité fondée sur la
confiance lorsque 1’un des cocontractants se prévaut d’un vice affectant
la validité d’un contrat. Le Tribunal fédéral a notamment considéré
qu’un acheteur qui fait valoir que la somme indiquée dans I’acte de
vente immobilier ne correspond pas au prix effectivement versé, alors
que le contrat a été en grande partie exécuté de part et d’autre, commet
un abus de droit. Il doit en outre s’acquitter du solde du prix de vente sur
la base d’une responsabilité fondée sur la confiance®®.

Une responsabilité fondée sur la confiance a également été admise en
matiére d’effets de change®'’. L’administratrice d’une société anonyme
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ATF 121 11 350 (354), c. 6c.

KAISER, p. 183.

ATF 121 IIT 350 (355), c. 6¢.

BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 147, 151; WALTER, RJB 132 (1996), p. 292.

Le protector est un organe facultatif du trust de droit liechtensteinois (WANGER,
p. 208).

ATF 124 111 363 (369), c. 5b.
SJ 20001, p. 533, (538), c. 4a.
ATF 128 111 324.
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tenue de payer un effet de change (tirée) avait été interpellée par son
porteur qui lui avait demandé si la signature apposée sur I’effet était
correcte et si le signataire disposait bien des pouvoirs pour engager la
société. Bien qu’elle ait aussitdt reconnu la falsification, I’admi-
nistratrice a, par fax, rassuré le porteur de 1’effet sur la validité de celui-
ci. Se fondant sur les assurances regues, le porteur a présenté I’effet pour
paiement a I’échéance. La société tirée a alors refusé de s’exécuter, se
prévalant de la falsification de la signature figurant sur le titre. Dans ces
circonstances, notre haute Cour a admis une responsabilité fondée sur la
confiance: par son comportement, la société tirée a suscité une confi-
ance particuliére du porteur du titre qui I’a amené a prendre des dispo-
sitions préjudiciables a ses intéréts®'".

§ 4 Les caractéristiques dogmatiques

La responsabilité fondée sur la confiance présente les caractéristiques
suivantes:

Elle constitue une source autonome de responsabilité devant étre
considérée comme une troisiéme voie entre les régimes délictuel et con-
tractuel.

Elle est de nature légale et trouve son fondement juridique a lart. 2,
al. 1, CC. Il suffit que les parties soient liées par une relation particuliére
d’une intensité suffisante pour que la confiance suscitée soit protégée
sous langle de cette disposition®?. Cette question est toutefois
controversée dans la doctrine. Certains auteurs’ considérent que la
responsabilité fondée sur la confiance repose directement sur I’art. 1,
al. 2, CC et les régles de la bonne foi servent ainsi uniquement a
déterminer si la déception de la confiance est de nature a engager une
responsabilité dans un cas particulier. Ce point peut rester ouvert, car il
est sans conséquence pratiquem.

Le Tribunal fédéral n’a pas déterminé quel régime — celui de la
responsabilité contractuelle ou celui de la responsabilité délictuelle —
s’appliquait par analogie aux modalités de la responsabilité fondée sur la
confiance. Les défenseurs de la théorie contractuelle mettent I’accent sur
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ATF 128 111 324 (329), c. 2.5.
REY, Sonderverbindung, p. 233 ss; WIEGAND, Schuldverhéltnis, p. 89.

WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 159 s.; ZK-DURR, Vorb. zu
Art. 1-4 ZGB, n. 89 ss.

Du méme avis: WALTER, Unkraut, p. 98.
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la relation de confiance qui lie le 1ésé au responsable®'”. Cette opinion
est celle retenue par le Tribunal fédéral dans un arrét récent’'®. L’avant-
projet de loi sur la responsabilité civile propose, quant & lui, d’étendre la
notion d’acte illicite a la violation du principe de la bonne foi. Le régime
délictuel engloberait ainsi la responsabilité fondée sur la confiance®"’.
D'autres auteurs défendent enfin que, en raison de sa nature hybride (ni
délictuelle ni contractuelle), la responsabilité fondée sur la confiance ne
peut pas €tre régie par les art. 41 ss CO ni par les art. 97 ss CO, les
modalités de réparation dépendant des circonstances particuliéres du cas
d’espéce™’®. La prescription serait soumise 4 la régle délictuelle prévue 4
I’art. 60 CO, tandis que la régle contractuelle de I’art. 101 CO
s’appliquerait 4 la responsabilité pour les auxiliaires®’. Dans cette
derniére hypothése, la situation juridique serait semblable a celle qui
prévaut en cas de réparation d’un dommage découlant d’une culpa in
contrahendo. La responsabilité fondée sur la confiance est aujourd’hui
une institution juridique reconnue par un grand nombre d’auteurs®?.
Malgré la volonté du Tribunal fédéral de I’appliquer & un nombre crois-
sant de contentieux, cette nouvelle responsabilité demeure, cependant,

contestée en doctrine*?'.
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MOSER, p. 116 s.; WALTER, RJB 132 (1996), p. 282 s.; WIEGAND, Schuldverhiltnis,
p. 85 ss.

ATF 128 1II 324 (329), c. 2.5: « Diese Haftung [...] ist vorliegend den Regeln der
Vertragshaftung zu unterstellen ».

Cf. art. 46, al 2, AP RC; la théorie délictuelle est également défendue par MISTELI,
p. 177 ss.

BaK-BUCHER, n. 92 ss ad art. 41 CO; BK-WEBER, n. 86 s. ad art. 97 CO;
HAUSHEER/ JAUN, Rechtsprechung, p. 409 s.; ZK-BAUMANN, n. 181 ss ad art. 2 CC.

CHappUIS, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 31.

Cf. notamment: BaK-BUCHER, n. 91 ad art. 1 CO; BaK-WIEGAND, Einl. zu Art, 97-
109, n. 11; le méme, Schuldverhiltnis, p. 86 ss; CHAPPUIS, FS SCHMIDLIN, p- 240 ss;
la méme, SJ 1997, p. 165 ss; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 982m: HAUSHEER/
JAUN, Rechtsprechung, p. 404 ss; MOSER, p. 125 ss; MOSER/BERGER, p. 541 ss;
WALTER, RIB 132 (1996), p. 273 ss; le méme, Unkraut, p. 79; ZK-BAUMANN,
n. 106 ss ad art. 2 CC; TERCIER, Responsabilité, p. 14.

AMSTUTZ/WATTER, p. 502 ss; HONSELL, Haftpflichtrecht, § 4, n.22; Kuzmic,
p- 255 s., et p. 261; MISTELL, p. 175 ss; MORIN, p. 168 s.; ROBERTO, Haftpflichtrecht,
n. 280 ss; SCHWENZER, OR AT, § 52, n. 52.03 s.; la méme, Rezeption, p. 59 ss;
WICK, p. 1275, 1282,

Deuxiéme partie:
La notion de devoirs accessoires du contrat

Dans cette seconde partie, nous nous intéresserons aux différentes sortes de
devoirs contractuels. Aprés quelques généralités (chap. 1), nous allons, tout
d’abord, distinguer les devoirs principaux de ceux qui n’ont qu’un caractére
accessoire (chap. 2). Le chapitre suivant (chap. 3) portera exclusivement
sur les devoirs accessoires des contrats. Nous nous efforcerons de les dé-
finir en procédant & des distinctions selon leur contenu (devoirs d’informa-
tion, de protection, de procuration et de collaboration) (§ 1), selon leur
source (contrat, loi, régles de la bonne foi) (§ 2), selon le but qu’ils pour-
suivent (§ 3) et, enfin, selon la possibilité, pour le créancier, d’agir en exé-
cution lorsqu’ils sont violés (§ 4).
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Chapitre 1: Généralités

La nécessité est apparue trés tot de reconnaitre dans le contrat des
obligations accessoires complétant les prestations principales prévues par
les parties. En 1944 déja, dans le contrat d’entreprise, le Tribunal fédéral
distinguait le devoir principal portant sur la livraison d’un ouvrage du
devoir accessoire de protection. Selon notre haute Cour, 1’organisateur d’un
feu d’artifice est tenu non seulement de présenter le spectacle (prestation
principale), mais également d’assurer la sécurité du public pendant la
combustion (devoir accessoire)*2,

Les devoirs accessoires déterminent le contenu de la convention des parties
et les contours de la responsabilité contractuelle. Tout acte dommageable
accompli par le débiteur au détriment du créancier a 1’occasion d’un contrat
n’entraine pas 1’obligation d’indemniser le 1ésé selon les art. 97 ss COm; le
comportement reproché au débiteur doit en outre constituer I’inexécution
d’une obligation imposée par le contrat, A défaut, I"auteur du dommage ne
peut répondre que selon le droit délictuel’* 32, Avant toute question de
responsabilité, il est donc essentiel de connaitre le contenu de la convention
des parties et les obligations qu’elle impose aux cocontractants®?. Dans un
Jjugement frangais du 10 janvier 1990, la Cour de cassation civile devait
¢tablir si la responsabilité contractuelle d’un médecin était engagée pour la
chute d’un de ses patients dans la salle d’attente 4 cause d’un sol trop
glissant®?’. La Cour de cassation civile a refusé d’appliquer le régime con-
tractuel en faisant valoir que « le contrat médical passé entre le patient et le
centre médical se limite & la consultation et aux soins »*%%. 11 peut arriver
¢galement qu’une des parties au contrat subisse une atteinte & son intégrité

22 ATF 7011215 (218 5.), ¢. 3.

33 CueNDET, p. 11. Si, par ex., un vendeur blesse dans la rue un passant qui se trouve

étre I’acheteur avec qui il vient de passer un contrat, sa responsabilité contractuelle
ne sera pas engagée.

BUCHER, p. 338; CUENDET, p. 11; VON TUHR/ESCHER, p. 107 s. Ces derniers distin-
guent selon que ’acte dommageable est intervenu a ’occasion ou dans I’exécution
d’un contrat; seule cette derniére hypothése donne naissance & une responsabilité
contractuelle (ibid.).

La responsabilit¢ fondée sur la confiance demeure réservée. A ce sujet, cf. 1° partie,
chap. 4 et 4° partie, chap. 4.

CUENDET, p. 11; SCHMID, Vertragsverletzung, p. 1032.

7 VONBAR, p. 460, note 321.

2 Cass. civ. 10 janvier 1990, Rev. trim. dr. civ. 1990. 481.
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corporelle pendant I’exécution du contrat. Dispose-t-elle alors d’une action
en réparation contractuelle ou délictuelle ? Dans une telle situation, les
art. 97 ss CO ne trouvent application que si le contrat impose au débiteur de
proté:%gr les biens juridiques du créancier sous la forme d'un devoir acces-
soire”".

On relévera qu’au cours des derni¢res décennies les devoirs accessoires ont
pris davantage d’importance et ont entrainé une extension de la responsa-
bilité pour inexécution des obligations contractuelles (art. 97 ss CO)**.

% CUENDET, n. 17; PATRY, p. 46. La responsabilité fondée sur la confiance demeure

réservée. A ce sujet, cf. 1° partie, chap. 4 et 4° partie, chap. 4.
330 BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 8.
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Chapitre 2: Les devoirs principaux et les devoirs
accessoires

Le contrat donne naissance & deux sortes d’obligations contractuelles: les
devoirs principaux et les devoirs accessoires.

§ 1 Les devoirs principaux™"

Les devoirs principaux sont & 1’origine des pourparlers®” et représentent le
«noyau » de la convention des parties’. On peut les décrire comme les
prestations qui caractérisent chaque type de contrat’>*. Les devoirs prin-
cipaux portent sur les points objectivement essentiels, soit ceux qui sont
nécessaires, de par la loi, & Iexistence d'un contrat déterming. Ils supposent
un accord minimal de volontés des cocontractants sur les éléments dont la
loi fait dépendre la conclusion de la convention (essentialia negotii)*>,
Dans la vente, le devoir principal du vendeur est de transférer la propriété
d’une chose et celui de ’acheteur d’en payer le prix (art. 184 CO)**®. En
matiére de bail 4 loyer, le bailleur doit céder I’usage d’une chose au

locataire et le locataire est tenu, en contrepartie, de verser un loyer (art. 253

Les devoirs principaux comprennent également les obligations contractu-
elles qui sont subjectivement essentielles aux yeux des parties, a savoir
celles dont les partenaires font dépendre la conclusion de leur contrat (art. 2
CO). Dans une vente a distance, les cocontractants peuvent prévoir que le
vendeur a D’obligation de transporter la chose jusqu’au domicile de
’acheteur et que ce point est subjectivement nécessaire au contrat. Dans
cette hypothese, le devoir de transport qui incombe au vendeur revét un
caractere principal.

3! s sont également appelés « devoirs de prestation principaux ». Sur la notion de

« devoirs de prestation », cf. infra 2° partie, chap. 3, § 3, 3.1.

BERGER, p. 65.

NEBUENSCHWANDER, p. 3 et 4 in fine.

BK-KRAMER, Allg. Einl,, n. 93; KOLLER, OR AT, § 2, n. 84; Merz, TDP, p. 44;
SCHWENZER, OR AT, § 4,n. 4.21.

DESCHENAUX, TDP 1II, p. 175; ESSER/SCHMID, Schuldrecht 1/ 1, p. 107.

KOLLER, OR AT, § 2, n. 84; LARENZ, p. 8; MERZ, TDP, p. 44; SCHWENZER, OR AT,
§ 4, n. 4.21; TERCIER, Contrats spéciaux, n. 161.

%7 MErz, TDP, p. 44.
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D'un point de vue dogmatique, les devoirs principaux prennent naissance
avec la conclusion du contrat et reposent sur I’échange des manifestations
de volonté concordantes des parties. lls obligent le débiteur & une presta-

. . . $ g 339
tion>>® et peuvent faire I’objet d’une action en exécution™".

§2 Les devoirs accessoires

La distinction entre les devoirs principaux et les devoirs accessoires repose
sur leur contenu. Les premiers portent sur les points objectivement et
subjectivement essentiels du contrat. Les seconds rassemblent toutes les
autres obligations découlant de la convention qui ne revétent pas un
caractére principal®*’. On peut regrouper les différents devoirs accessoires
du contrat en trois catégories:

— Une partie des devoirs accessoires découle directement des presta.tions
principales qu’ils complétent®!. Tel est le cas, par ex., du dey01r de
I’employeur de fournir « au travailleur les instruments de travail et .les
matériaux dont celui-ci a besoin » (art. 327, al. 1, CO) ou de l'obligation
de rendre compte dans certains contrats de services (art. 321b, 365, al. 2,
389, al. 2, 400 CO).

— Certains devoirs accessoires ne découlent pas directement des presta-
tions principales mais poursuivent un bu§4;3>ropre342. Leur violation p.eul
donner lieu & une action en exécution”™. On peut notamment citer
Iinterdiction de faire concurrence (art. 340 ss CO) ou I’obligation de
’employeur de remettre en tout temps un certificat de travail au tra-
vailleur qui le demande (art. 330a CO).

— D'autres, enfin, ne découlent pas directement des devoirs principaux et
n'ont qu’un lien éloigné avec ces derniers. Ils visent exclusivement a
protéger la vie, l'intégrité corporelle et les autres droits absolus du

3% Sur la notion de « prestation », cf. en particulier BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 72 ss;

ENGEL, p. 77.

BERGER, p. 65.

30 KOLLER, OR AT, § 2, n. 84,

341 TERCIER, Contrats spéciaux, n. 162.

32 ] s’agit des « devoirs accessoires indépendants ou primaires ». A ce sujet, cf. infra
2° partie, chap. 3, § 4.

3 BK-MERZ, n. 262 s. ad art. 2 CC; DESCHENAUX, TDP II, p. 165, note 60; GUHL/
MERZ/KOLLER, OR AT, § 2, n. 30; SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.24.
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344
t

cocontractant en cours d’exécution du contrat™’. En principe, ces
s

devoirs ne peuvent pas faire 1’objet d’une action en exécution™™.

§ 3 Les limites de la distinction entre les devoirs principaux
et les devoirs accessoires

La frontiere entre les devoirs principaux et accessoires aux contrats est
parfois difficile & tracer. Il arrive que certains devoirs accessoires aient une
importance particuliére pour les parties et revétent, ainsi, un caractére
principal. Si, dans la vente, I'obligation d’emballer la marchandise avant
d’en transférer la propriété a ’acheteur est, en principe, accessoire, elle
devient un devoir principal, si ’acheteur a I’intention de revendre la
marchandise 2 un tiers avec I’emballage’®. De méme, dans la vente
mobiliére ou le contrat d’entreprise, la remise d’un mode d’emploi peut
constituer un devoir principal en cas de livraison d’une machine
techniquement complexe®*’. Dans le contrat de mandat, I’intérét principal
du mandant porte parfois non pas sur le succés du travail accompli par le
mandataire, mais sur le transfert des valeurs patrimoniales que ce dernier a
acquises pour le compte de son client en cours d’exécution du contrat. Dans
cette hypothése, le devoir de restitution imposé au mandataire a 1’art. 400,
al. 1, CO revét, en principe, un caractére principal®*®. En revanche, dans le
contrat de soins, la remise des radiographies au malade ne constitue
généralement qu’un devoir accessoire du médecin, le devoir principal
consistant & soigner le patient selon les régles de I’art®®. Dans ce méme
contrat, les actes médicaux sont contraires au droit s’ils ne sont pas
couverts par le consentement « éclairé » du patient’™’. Avant de décider de
se soumettre a un traitement, ce dernier doit &tre renseigné sur le pronostic
avec ou sans traitement, les différents traitements possibles, leurs risques et

¥ BK-MERZ, n. 269 ad art. 2 CC; KOLLER, OR AT, § 2, n. 88 s. Ces obligations sont
appelées « devoirs accessoires de protection ». A ce sujet, cf. infra 2° partie, chap. 3,
§ 1, 1.2 et 3° partie.

5 KOLLER, OR AT, § 2, n. 93; SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.24.
6 ScnweNZER, OR AT, § 4, n. 4.25.

37 WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 91.

348 BK-FELLMANN, n. 260 ad art. 394 CO.

39 BK-FELLMANN, 0. 260 ad art. 394 CO.

% GuiLLoD, p. 84; MULLER CHRISTOPH, p. 293. Sur cette question, cf, également infra,
2° partie, chap. 3, § 1, 1.1.
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leur cotit®®'. L’obligation d’information du médecin est considérée par
p

plusieurs auteurs comme un devoir principal, en raison de I’intensité du
rapport de confiance qui lie les parties et de I'importance que revét ce
devoir dans le domaine médical, en particulier pour le patient qui confie au
médecin son intégrité corporelle et sa santé**>. De la méme maniére, on
peut se demander si l’obligation faite a I’employeur de protéger la
personnalité¢ du travailleur (art. 328 CO) ne constitue pas également un
devoir principal, en plus du versement du salaire (art. 319, al. 1, CO). Dans
le contrat de travail, ’employé risque de subir des atteintes graves a sa
santé en raison de l'intensité de la relation contractuelle et du rapport de
subordination qui caractérise le contrat. En conséquence, il se justifie, selon
nous, de considérer que I’art. 328 CO impose un devoir principal a
l'employeur™.

En définitive, lorsqu'il ne porte pas sur un élément objectivement essentiel,
un devoir est principal ou accessoire en fonction des circonstances du cas
d'espéce. La distinction entre les deux repose, avant tout, sur la volonté des
parties et doit tenir compte des intéréts en présence au moment de la
conclusion du contrat®>* 3%,

31 ATF 119 11 456 (458), c. 2; ATF 117 Ib 197 (203), c. 3b; ATF 116 1I 519 (521),
c.3b; ATF 114 Ia 350 (358), c. 6; ATF 108 I 59 (61), c. 2; ATF 105 I 284 (287),
¢. 6¢; MULLER CHRISTOPH, p. 293.

MAINARDI-SPEZIALI, p. 97 s.; MULLER CHRISTOPH, p. 294, note 1711; PAYLLIER,

p. 141 et note 423, p. 142. Ces deux derniers auteurs considérent méme le devoir

d’information du médecin précédant un traitement comme un point objectivement

essentiel (« essentialia negotii ») du contrat de soins (ibid.).

La question du caractére « principal » ou « accessoire » du devoir prévu a ’art. 328

CO n’a été que peu discutée en doctrine. REHBINDER, BK, n. 1 ad art. 328 CO,

indique qu'il s'agit d'un devoir accessoire, sans autre précision. Quant a

STAEHELIN/VISCHER, ZK, n. 3 ad art. 328 CO, ils considérent que I’art. 328 CO

donne naissance & toute une série de devoirs accessoires qui s’imposent a I'em-

ployeur.

35 BK-FELLMANN, n. 260 ad art. 394 CO; BUCHER, p. 366; DERENDINGER, p.37;
WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 91. Selon DERENDINGER, p. 37, il appartient au juge
de déterminer, non pas de maniére schématique mais en procédant & une pesée des
intéréts du créancier et du débiteur si la violation du contrat est suffisamment grave
pour justifier la résolution du contrat. Dans cette hypothése, le devoir viol€ revét un
caractére « principal ».

A ce sujet, cf. également infra, 3° partie, chap. 3, § 2, 2.1.
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§ 4 L’importance de la distinction entre les devoirs
principaux et les devoirs accessoires

En droit suisse, la responsabilité contractuelle prévue a Part. 97, al. 1, CO
vise a réparer le préjudice qui résulte de I’inexécution d’une obligation, que
le débiteur viole un devoir principal ou un devoir accessoire®. La distinc-
tion entre les deux ne revét pas une importance pratique considérable, puis-
que la violation de I’'un comme de I’autre est sanctionnée par le méme ré-
gime de responsabilité. WERRO défend une autre opinion. 1l propose de
déterminer le régime applicable & I’inexécution des obligations en distin-
guant selon leur genre (obligations de résultat ou de moyens)*’. Selon cet
auteur, la violation d’une obligation de moyens doit étre sanctionnée par
I’art. 41, al. 1, CO, tandis que le non respect d’une obligation de résultat en-
traine une responsabilité fondée sur 1’art. 97, al. 1, CO*®, si ’on retient la
solution proposée par WERRO, le devoir principal et le devoir accessoire
peuvent étre appréhendés par un régime de responsabilité différent lorsque
I’un est de résultat et I’autre de moyens. Prenons I’exemple du contrat de
transport conclu entre une société de téléphérique et un skieur. Le devoir
principal de transport est une obligation de résultat, alors que le devoir
accessoire de sécurité des pistes est une obligation de moyens®”’. En cas de
violation, le premier sera sanctionné par le régime de la responsabilité con-
tractuelle (art. 97 ss CO), tandis que le second sera soumis aux régles de la
responsabilité délictuelle (art. 41 ss CO).

La distinction entre les devoirs principaux et les devoirs accessoires a des
conséquences pratiques dans les contrats bilatéraux. Lorsqu’une partie n’a
pas exécuté ou offert d’exécuter sa prestation, son cocontractant peut se
prévaloir de P’exception d’inexécution et refuser de fournir sa propre
obligation (art. 82 CO). En principe, seuls les devoirs principaux se
trouvent dans un tel rapport d'échange®®. La doctrine majoritaire admet
cependant que I’inexécution de certains devoirs accessoires peut justifier
I’application de ’art. 82 CO, lorsqu’ils sont si étroitement liés aux devoirs
principaux que leur violation empéche 1’exécution correcte de la prestation

3% CR-THEVENOZ, n. 25 ad art, 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 1576, A ce sujet,

cf. également 1° partie, chap. 1, § 1, 1.3 et 4° partie, chap. 1, § 1, 1.3.
7 WERRO, Mandat, n. 828 s.

3% WERRO, Mandat, n. 828; le méme, RDS 2003 II, p. 374; le méme, Obligation de
résultat et obligation de moyens, p. 280.

3% WERRO, Mandat, n. 817.
30 SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.25.

66

Deuxiéme partie: La notion de devoits accessoires du contrag

promise dans le contrat*®'. On peut citer, par ex., I’obligation du vendeur de

préparer la chose a livrer (art. 188 s. CO) ou le devoir d’information de
I’entrepreneur portant sur les explications nécessaires a garantir une
utilisation correcte et sire de I’ouvrage livré*®,

Une autre différence entre les devoirs principaux et les devoirs accessoires
concerne la résolution du contrat. Dans les contrats synallagmatiques,
I’inexécution d’un devoir principal autorise le créancier & procéder selon les
art. 107 a 109 CO et a se départir de la convention. En revanche, la
violation d’un devoir accessoire confére uniquement au créancier le droit de
réclamer des dommages-intéréts’®, Une partie de la doctrine admet toute-
fois que le contrat peut étre rompu lorsque le devoir accessoire violé peut
faire 1’objet d’une action en exécution indépendante®®* et qu’il se trouve
dans un rapport de réciprocité avec la prestation principale du cocon-
tractant’®.

Contrairement aux art. 107 a 109 CO, I’art. 97, al. 1, CO ne confére pas
expressément au créancier le droit de se départir d’un contrat. La doctrine
majoritaire atténue la différence qui existe entre ces dispositions en
reconnaissant au créancier le droit de résoudre le contrat non seulement en
cas d’impossibilité, mais également lorsque le débiteur a commis une vio-
lation grave de ses obligations contractuelles (schwerwiegende Pflichtver-
letz}tﬁt?g), que celles-ci consistent en des devoirs principaux ou accessoi-
res

%! 1 s’agit des devoirs accessoires « secondaires » ou « dépendants ». A ce sujet, cf. 4°

partie, chap. 4, § 2, 2.2.

2 BK-KOLLER, n. 278 ad art. 363 CO.

363 BK-WEBER, n. 45 ad art. 107 CO; BUCHER, p. 366; DERENDINGER, p. 37; VON

TUHR/ESCHER, p. 157.

Au sujet des devoirs accessoires qui peuvent faire 1’objet d’une action en exécution

(« devoirs accessoires indépendants »), cf. infi-a, 2° partie, chap. 3, § 4.

BK-WEBER, n. 45 ad art. 107 CO et les auteurs cités. Pour plus de précisions,

cf. infra, 3° partie, chap. 4, § 2, 2.1.

6 BaK-WIEGAND, n. 58 ad art. 97 CO; BK-WEBER, n. 270 ad art. 97 CO; CR-
THEVENOZ, n. 63 ad art. 97 CO; SCHWENZER, OR AT, § 68, n. 68.10. Contra: VON
TUHR/ESCHER, p. 105. Pour plus de précisions a ce sujet, cf. infra 3° partie, chap. 4,
§4,4.1.
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Chapitre 3: La classification des devoirs accessoires

En raison de leur diversité, les devoirs accessoires posent des problémes de
classification. La doctrine a tenté de les regrouper en différentes catégories
présentant des caractéristiques communes. Quatre critéres sont fréquem-
ment utilisés. Les auteurs distinguent les différents devoirs accessoires:

— selon leur contenu (ou leur objet) (§ 1);
— selon leur source (§ 2);
— selon le but qu’ils poursuivent (§ 3) et

— selon la possibilité de requérir leur exécution en justice (Klagbarkeit)

9.

§ 1 La distinction selon le contenu

Les devoirs accessoires aux contrats ont un contenu varié. On distingue
principalement les devoirs de protection, d’information, de procuration et
de collaboration. La liste n’est pas exhaustive mais correspond aux

catégories essentielles retenues par la doctrine™’.

1.1. Les devoirs d’information’®

Le droit suisse ne connait pas de devoir général d’information entre les
parties a un contrat’®. En cas de litige, le juge doit examiner, selon les
circonstances du cas d’espéce, si ’une des parties est tenue a un devoir
d’information envers son partenaire. Il tient compte de la nature du contrat
et du niveau de connaissances des cocontractants® .

Dans les contrats de services (par ex. contrats de travail, d'entreprise et de
mandat), les parties sont liées par un rapport de confiance particulier et sont

367 Cf. en particulier BK-MERZ, n. 265 ss ad art. 2 CC; DESCHENAUX, TDP II, p. 176 s.;
GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 26 ss; SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.23.

La terminologie n’est pas uniforme. Certains auteurs préférent parler de « devoirs de
conseil » (« Beratungspflichten ») ou « de déclaration » (« Aufkldrungspflichten »)
[BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO]; d’autres de « devoirs de communication »
(« Mitteilungspflichten ») [GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 27, SCHWENZER, OR AT,
§ 4, n. 4.23; BK-MERz, n. 270 ss ad art. 2 CC]. Nous parlerons, quant a nous, de
« devoirs d’information ».

3 Merz, TDP, p. 47.
37 MERz, TDP, p. 47.
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tenues 4 un devoir de loyauté et de fidélité. Le plus souvent, ce devoir
résulte déja de la loi*’". Il oblige chacun des cocontractants a sauvegarder
les intéréts du partenaire en cours d’exécution du contrat’’. Selon les
circonstances, le devoir de loyauté et de fidélité peut imposer aux co-
contractants une obligation de renseignement dont 1’étendue se détermine
selon les régles de la bonne foi. L’abondante jurisprudence du Tribunal
fédéral en matiére de devoirs d’information démontre que ceux-ci ont un

contenu étendu et varié’”>,

Notre haute Cour a notamment jugé que I’entrepreneur doit renseigner le
maitre sur 1’'usage approprié et I’entretien convenable de 1’ouvrage livré®™
ainsi que sur les risques et dangers liés a son utilisation®”. Selon les
circonstances, il peut en outre étre tenu de rendre son partenaire contractuel
attentif & la nécessité de conclure une assurance responsabilité civile pour

couvrir les risques liés a I'exécution de I'ouvrage®’®.

' Cf. par ex. I'art. 328 CO pour employeur dans le contrat de travail, ’art. 321a,

al. 1, CO pour le travailleur dans le contrat de travail et I’art. 398, al. 2, CO pour le
mandataire dans le contrat de mandat.

7 BK-FELLMANN, n. 251 ad art. 394 CO; BK-KOLLER, n. 274 ad art. 363 CO; ZK-
STAEHELIN/VISCHER, n. 6 ss ad art. 321a CO.

3B ATF 124 1II 155 (162-164), c. 3a et b: devoir d’une banque d’informer I’investis-
seur néophyte sur les risques et les commissions dans le commerce des produits dé-
rivés; ATF 119 11 456 (460 s.), c. 2d: devoir du médecin d’informer son patient sur
les conséquences économiques d’un traitement médical (prise en charge ou non par
’assurance maladie); ATF 116 II 519 (521), c. 3b: devoir d’information du médecin
portant sur les conséquences physiques du traitement ainsi que son coiit; ATF 115 11
251 [252], c. 3: devoir d’un employeur d’informer ses employés sur 1’obligation que
leur impose la convention collective de travail de s’assurer pour les frais médicaux,
pharmaceutiques et d’hospitalisation; ATF 114 Ia 350 (358), c. 6: devoir d’informa-
tion du médecin portant sur la nature et les conséquences d’une intervention, en vue
d’obtenir le consentement préalable du patient; ATF 111 II 72 (75), ¢. 3d: devoir de
I’architecte d’attirer I’attention du maitre de 1I’ouvrage sur ’utilité¢ de contracter une
assurance responsabilité civile, lorsque la construction comporte des risques parti-
culiers; ATF 110 IT 360 (372 s.), c. 5: devoir d’une banque de renseigner correc-
tement son client sur la possibilité d’exemption de la commission et de I’imp6t anti-
cipé, lorsqu’elle conseille un investissement & un étranger.

ATF 94 11 157 (160), c. 5: l’entrepreneur viole son devoir d’information s’il n’in-
dique pas au maitre quelle sorte d’eau doit étre introduite dans une installation de
chauffage qu'il vient de produire et livrer.

5 RIN 1993, p. 98 5.; DC 1975, p. 342.

376 BK-KOLLER, n. 282 ad art. 363 CO et n. 55 ad art. 365 CO. 1l arrive que l'entre-
preneur doive conclure lui-méme l'assurance. Une telle obligation existe en parti-
culier lorsqu'elle a été expressément ou implicitement convenue ou lorsque la surve-
nance d’un risque particulier rend le besoin d’une assurance si urgent qu’il ne reste
pas suffisamment de temps pour faire conclure le contrat d’assurance par le maitre
(BaK-ZINDEL/PULVER, n. 14 ad art. 365 CO; GAUCH, Entreprise, n. §28).
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Le devoir d’information prend une importance particuliére dans le mandat,
en raison du lien de confiance étroit qui lie les parties et constitue le grief le
plus fréquemment invoqué & I’encontre du mandataire. Le Tribunal fédéral
a ainsi jugé que le dépassement d’un devis constituait une violation du
devoir d’information de P’architecte envers le maitre de 1’ouvrage’’’. Les
établissements financiers qui sont actifs dans le commerce des valeurs
mobilieres boursiéres sont aussi soumis & un devoir d'information étendu.
Notre haute Cour s'est notamment prononcée sur le devoir de
renseignement incombant a une société de courtage qui pratiquait I’achat et
la vente d’options 4 terme négociées en bourse. Elle a jugé que les
personnes et entreprises qui s’occupent, a titre professionnel, de gestion de
patrimoine de méme que les conseillers et intermédiaires spécialisés en
matiére d’affaires & option négociées en bourse sont tenus, en fonction des
connaissances de leurs clients, de renseigner ceux-ci sur les risques des
investissements envisagés et de les conseiller quant aux différentes
possibilités de placements3 8 Le mandataire est méme tenu de questionner
son client pour obtenir les renseignements nécessaires pour déterminer sa
capacité & assumer des risques’””. En revanche, le Tribunal fédéral a nié
tout devoir d’information d'une banque ayant effectué des opérations en
devises pour sa cliente, sans avoir conclu de mandat de gestion de
fortune®®’. Un tel contrat n'existe pas lorsque la banque n’exécute que des
affaires ponctuelles pour un tiers. Elle ne doit alors renseigner que sur
demande et n’est, en principe, pas tenue de signaler les risques que
comporte un placement déterminé, en particulier si le mandant connait (ou
est censé connaitre), de par sa situation personnelle®®', les risques inhérents
aux fluctuations des cours de change®™.

Dans le contrat de soins, le devoir d'information du médecin revét une
importance particuliére. Il trouve son fondement dans le droit d’autodéter-

37 ATF 119 11 249 (252), c. 3b/aa: Le Tribunal fédéral précise que, au-dela d’une cer-
taine marge de tolérance, un devis inexact correspond 4 une fausse information au
sujet du colt de construction prévisible et constitue une mauvaise exécution du con-
trat dont l'architecte répond en cas de faute. Pour le calcul du montant di 4 titre de
dommages-intéréts par l'architecte en cas de dépassement de devis: cf. ATF 122 111
61 (63 ss), c. 2b; ATF 119 11 249 (252 ss), c. 3b et c.

38 ATF 124 111 155 (162 5.), ¢. 3a.
379

Le fait, pour une société de courtage, d'attirer l'attention de l'investisseur, dans la
brochure explicative, sur le risque de perdre la provision ne suffit pas, en particulier
lorsqu'il s’agit d’affaires hautement spéculatives et donc fortement risquées
(ATF 124 11T 155 [162 5.], c. 3a).

30 ATF 11911 333.

381 Au cas particulier, le client était actif dans le commerce international.

32 ATF 11911 333 (335), c. 5a.
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mination du patient et est nécessaire pour obtenir son consentement éclairg
A un traitement ou A une intervention déterminés (Eingriffaufkldrung)’™®. Le
médecin a I’obligation d’informer le mandant de la nature et des risques liés
au traitement qu’il entend appliquer, & moins qu’il ne s’agisse d’actes
courants sans danger particulier et n’entrainant pas d’atteinte définitive ou
durable®®. 11 doit renseigner le patient sur le diagnostic, le pronostic avec et
sans traitement, les différents traitements possibles, leur nature, leurs
modalités, leurs avantages, leurs risques et leur cott?™®, Si le médecin
n’avertit pas le patient d’éventuels risques qui se réalisent par la suite, il
sera responsable, méme si I’intervention ou le traitement n’a pas été en-
taché de faute et a été mené lege artis. Dés lors, en raison de son impor-
tance et du rapport de confiance particulier qui lie le patient & son médecin,
de nombreux auteurs sont d'avis que le devoir d'information est une obliga-
tion principale du contrat de soins>®¢,

Dans le domaine médical, le patient doit étre suivi pendant toute la durée du
traitement. Aprés l'intervention, le médecin est en particulier tenu de veiller
4 la bonne administration des soins thérapeutiques (Sicherungserkidrung).
Il ne respecte pas son devoir d'information s’il ne renseigne pas une malade
du sida sur les risques qu’elle encourt en prenant, sans avis médical, un
médicament supplémentaire alors qu’elle suit une trithérapie®’. Le devoir
d’information porte également sur le coilt des soins prodigués®®®. Lorsqu’il
sait qu’un traitement, une intervention ou ses honoraires ne sont pas
couverts par I’assurance maladie, le médecin doit attirer l'attention du

patient sur ce point®®’,

383 1 étendue de Iinformation doit étre déterminée individuellement en fonction du

besoin d’information du patient (GUILLOD, p. 127 ss et 149 ss; WIEGAND, Aufkli-
rungspflicht, p. 137).
384 ATF 119 I 456 (458), c. 2; ATF 117 Ib 197 (203), c. 3b; ATF 116 II 519 (521),
c. 3b; ATF 114 Ia 350 (358), c. 6; ATF 108 II 59 (61), c. 2; ATF 105 II 284 (287),
c. 6c.
MULLER CHRISTOPH, p. 293 s. et la jurisprudence citée.
Pour plus de précisions, cf. BK-FELLMANN, n. 147 ad art. 398 CO; MAINARDI-
SPEZIALL, p. 97 ss; MULLER CHRISTOPH, p. 294, note 1711; PAYLLIER, p. 141 et note
423, p. 142.
L’interaction médicamenteuse liée a la prise simultanée des deux médicaments a
entrainé une amputation du pied droit et des orteils gauches de la victime: cf.
SJ 2002, p. 253. Dans ce jugement, notre haute Cour relativise le fardeau de la
preuve de la violation du devoir d’information du médecin qui incombe au patient
en admettant une preuve par présomptions (3 ce sujet, cf. le commentaire de
WERRO/ HAAS, in REAS 2002, p. 208 ss).
38 ATF 119 11 456 (460 s.), c. 2d.
3% ATF 11911 456 (460 5.), c. 2d.

385
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Les contrats portant sur une prestation matérielle (Sachleistungy**® suppo-
sent un rapport de confiance de moindre intensité entre les parties. 1ls peu-
vent néanmoins, selon les circonstances, obliger les cocontractants au: res-
pect d'un devoir d'information®'. Selon le Tribunal fédéral, le vendeur est
notamment tenu de:

— répondre selon ses meilleures connaissances d une demande expresse de

’acheteur’”?;

— détromper 1’acheteur, dans I’erreur au moment de la vente;

. ; 13
— mentionner les défauts cachés™”,

Concernant le dernier point, notre haute Cour a jugé que le vendeur ne
respectait pas son devoir d’information s’il n’indiquait pas a I’acheteur:

— la cause de I’humidité qui imprégne I’immeuble a vendre®*;

— que le sauna installé dans I'immeuble présente un défaut d’étanchéité®’;
— que les anciens locataires de la maison en vente ont dil lutter contre des
taches d’humidité durant toute la durée du bail**®.

Par ailleurs, on rappellera que, dans la vente, le devoir d’information prend
une importance particuliére lorsque les parties dérogent au régime légal de
la garantie pour les défauts. Le vendeur qui viole frauduleusement son
devoir d’information, afin de dissimuler un défaut affectant la chose
vendue, ne peut pas opposer a I’acheteur la clause supprimant ou res-
treignant sa garantie397.

On relévera enfin que, dans une affaire récente portant sur la contestation
d’une facture téléphonique (« téléphone rose »), le Tribunal fédéral a
précisé que le contrat d’abonnement conclu entre Swisscom et ses clients
n’impose aucun devoir accessoire d’avertissement a la charge du con-

390 Par ex., la vente ou I’échange.

1 BK-GIGER, n. 52 ad art. 184 CO.

32 PgpRAZZINI, 1. 436.

Un défaut est caché lorsqu’il ne peut pas étre pergu par un acheteur diligent et

attentif (BK-GIGER, n. 41 ad art. 199 CO).

3% BK-GIGER, n. 53 ad art. 184 CO; ATF 66 II 132 (140), c. 6. Dans cet arrét, I’hu-
midité était provoquée par une évacuation des eaux insuffisante.

35871987, p. 181.

% BK-GIGER, n. 42 ad art. 199 CO.

37 Lrart. 199 CO prévoit que « toute clause qui supprime ou restreint la garantie est
nulle si le vendeur a frauduleusement dissimulé a ’acheteur les défauts de la
chose ».
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cessionnaire, méme lorsque les taxes liées au raccordement sont plus de dix
fois supérieures au montant mensuel le plus élevé facturé jusqu’alors &

’abonné®*8.

1.2. Les devoirs de protection®”’

Les devoirs de protection visent a préserver les biens juridiques du
partenaire contractuel en rapport avec l’exécution du contrat’®. Les
cocontractants doivent notamment veiller & ne pas porter atteinte 2 la vie, a
I’intégrité physique ou a la propriété d’une chose du partenaire contractuel
et de compromettre ainsi le but du contrat. Chaque partic doit, en
particulier, prendre les mesures de précaution nécessaires a éviter une telle
atteinte. Le Tribunal fédéral a, par ex., imposé aux restaurateurs et aux
hoteliers de §arantir la sécurité de leurs clients au sein de leurs
établissements™' et aux sociétés de remontées mécaniques d’entretenir les
pistes de ski dans un état conforme a leur affectation**?. Selon la conception
défendue ici, les devoirs de protection visent a sauvegarder les droits
absolus des parties et non pas leurs intéréts purement patrimoniaux*®.

Dans la vente, 1’acheteur doit supporter les risques du contrat entre le
moment de la conclusion de la convention et celui du transfert de
propriété*™. Par ex., si la vente porte sur un cheval, les devoirs de
protection obligent le vendeur & continuer de s’occuper de I’animal tant
qu’il n’a pas été remis 4 son nouveau propriétaire. Il doit le sortir, le nourrir
et lui dispenser les soins d’un vétérinaire en cas de maladie*®.

Dans les contrats qui supposent une conflance particuliére (tels que le
mandat ou le contrat de travail), les devoirs accessoires de protection
peuvent prendre la forme d’une obligation de discrétion*®. Ils interdisent

% ATF 129 I 604 (610 ss), c. 4.
399

Sur les devoirs accessoires de protection, cf. infra, 3° partie.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2551; GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 26; KOLLER,

OR AT, § 2, n. 88.

8 ATF 71 11 107 (115), ¢. 4.

42 ATF 130 I11 193 (195 5.), ¢. 2.2; ATF 126 I 113 (115), c. 2a/bb; ATF 121 III 358
(360), c. 4a; ATF 113 11 246 (250), c. 6c.

%3 Dans le méme sens: KOLLER, OR AT, § 2, n. 90; le méme, BK, n. 265 ad art. 363

CO, qui distingue les devoirs de protection des autres devoirs accessoires visant &

protéger les intéréts purement patrimoniaux des cocontractants.

4 BK-GIGER, n. 55 ad art. 184 CO.
405 BK-GIGER, n. 55 ad art. 184 CO et les autres auteurs cités.

La terminologie n'est pas uniforme. Certains auteurs parlent de « devoir de
discrétion » (« Schweigepflicht »;, BK-GAUTSCHI, n. 13a ss ad art. 398 CO) ou
« Diskretionspflicht »; ZK-STAEHELIN, n. 54 ss ad art. 321a CO), d'autres de
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alors au débiteur d’utiliser ou de révéler a des tiers des faits destinés 4 rester
confidentiels, tels que les secrets de fabrication et d'affaires que le créancier
a intérét a taire’” ou des faits relevant de la sphére intime du cocop.
tractant'™, Selon les circonstances, le devoir de discrétion oblige aussi 3 un
comportement actif destiné & garantir le respect de la sphére protégée®, Le
débiteur peut alors étre contraint de prendre les mesures nécessaires afin
d’assurer la conservation de piéces, l'instruction du personnel ou le codage
de données électroniques.

Le devoir de discrétion est parfois prévu expressément par le CO*'’. 11 peut
aussi découler directement des régles de la bonne foi. Tel est le cas de
I"obligation du travailleur de taire les secrets d’affaires dont il a pris
connaissance durant les pourparlers, méme si le contrat de travail n’est pas
conclu par la suite*'!. Pour certaines activités, le devoir de discrétion est
renforcé par des sanctions pénales qui punissent la violation du secret de
fonction (art. 320 CP)*"?, du secret professionnel (art. 321 CP)*"® ou du
secret bancaire (art. 47, ch. 1, LB)*'*,

Une affaire de droit du travail permet d’illustrer le propos*'®. L ’employée
d’un centre médico-social avait tourné de nuit, a I’insu de son employeur,

«devoir de garder le secret» (« Verschwiegenheitspflicht »; GEISER, p. 228 ss).
Certains auteurs (BK-FELLMANN, n. 56 ad art. 398 COQ; HOFSTETTER, Auflrag,
p- 110) distinguent entre le «devoir de discrétion » (« Diskretionspflicht ») et le
«devoir de confidentialité » (« Geheimhaltungspflicht »).

BK-FELLMANN, n. 40 ss ad art. 398 CO; BK-GAUTSCHI, n. 13a ss ad art. 398 CO;
BK-REHBINDER, n. 13 ss ad art. 321a CO; HOFSTETTER, Auftrag, p. 108 ss; ZK-
STAEHELIN, n. 54 ad art. 3214 CO.

CR-WERRO, n. 22 ad art. 398 CO.

BK-FELLMANN, n. 55 ad art. 398 CO; HOFSTETTER, Auftrag, p. 110.

Cf. art. 321a, al. 4, 406g, al. 2 et 4184, al. 1, CO.

GEISER, p. 237.

L’art. 320, ch. 1, CP s’applique & « Celui qui aura révélé un secret a lui confié en sa
qualité de membre d’une autorité ou de fonctionnaire, ou dont il avait eu connais-
sance a raison de sa charge ou de son emploi ».

L'art. 321 CP soumet au secret professionnel les ecclésiastiques, avocats, défenseurs
en justice, notaires, contrdleurs astreints au secret professionnel en vertu du Co,
médecins, dentistes, pharmaciens, sages-femmes ainsi que leurs auxiliaires, pour la
divulgation de secrets qui leur ont été confids en vertu de leur profession ou dont ils
ont eu connaissance dans I'exercice de celle-ci.

L’art. 47, ch. 1, LB sanctionne « celui qui, en sa qualité de membre d'un organe,
d’employé, de mandataire, de liquidateur ou de commissaire de la banque,
d’observateur de la Commission des banques, ou encore de membre d'un organe ou
d’employé d’une institution de révision agréée, aura révélé un secret 4 lui confié ou
dont il avait eu connaissance a raison de sa charge ou de son emploi, [...]. »

5 ATF 127 11 310.

408
409
410
411

412

414

74

Deuxiéme partie: La notion de devoirs accessoires du contrat

.

m & Dintérieur de I’établissement, I"avait remis & la Télévision suisse
de et avait participé a une émission crmqu?_ présentant le film en
n. Peu de temps aprés, le Départemgm f]e I intérieur et dt:, la santé

li ue. a refusé de renouveler [’autorisation d’exle}er 1 EMS et
!'},Ub ;c= ée a 6té licenciée. Le Tribunal fédéral a confirmé la résiliation
e (f)féét immédiat du contrat de travail en retenant qu'une employée est,
o rcincipe tenue de garder le secret sur des infractions pénfxlt‘zs' ou
eﬂ I;nistrsv.ti;es commises par son employeur. Méme lorsque l:acuwh? de
: lr::i»ci cause ou risque de causer illicitement un dommage a autrui, ’]_e
::larié ne peut faire valoir un intérét supérieur_a\rronapre le secret qt_lle ds il
respecte lui-méme le principe de pmport:onnaht;. _En’ premier lieu, é oit
interpeller son employeur puis, le cas échéant, :sals:r 1 a‘utonté compétente.
Dans le cas d’espéce, selon notre haute Qopr, I'employée a agi de nlaanf:ﬁre
disproportionnée en approchant la télévision et en lui remettant le film

litigieux™ .

un fil
roman
queS[IO

1.3. Les devoirs de procuration

De nombreuses conventions obligent 1’une des .partie,s a procurer a son
cocontractant des documents, titres ou autres objets nécessaires a assurer
’exécution correcte de la prestation promise dans le contrat ou a proteger,
d’une maniére générale, les intéréts du partenaire contractuel:

Dans le contrat de vente, le vendeur doit souvent remettre a I’acheteur
des certificats, rapports d’expertise, modes d’emploi, titres de .tr'ansport
ou d’autres documents contenant des indications sur les qualités de la
chose vendue et la maniére de s’en servir®'.

_ En matiére de cession de créance, « le cédant est tenu de remettre au
cessionnaire le titre de créance et de lui fournir les moyens de preuve

existants, ainsi que les renseignements nécessaires pour faire valoir ses

.. 418
droits »" .

— Dans le contrat de bail & loyer, [’art. 256a CO impose au b'flillegr de
remettre, sur demande, au nouveau locataire le proc?ls;—verbal établi lors
de la restitution de la chose a la fin du bail précédent™".

— L’art. 330a CO oblige I’employeur & fournir en tout temps un certificat

de travail au travailleur qui le demande.

418 ATF 127 111 310 (316 5.), ¢. Sa.
7 BK-GIGER, n. 56, 123-127 ad art. 184 CO; MERrz, TDP, p. 48.

418 Art. 170, al. 2, CO.
419 KOoLLER, OR AT, § 2, n. 91.
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1.4. Les devoirs de collaboration*?

Les contrats n’obligent pas, d’une maniére générale, les cocontractants a
respecter des devoirs de collaboration, car leurs intéréts ont plutdt tendance
a diverger.

Les devoirs de collaboration interviennent, avant tout, dans les affaires qui
nécessitent l'approbation ou la ratification d’un tiers*?! ou pour 1’accom-
plissement d’actes juridiques soumis & une autorisation officielle’?*. Par ex.,
ils obligent I’employeur & faciliter l'obtention du permis de séjour et de tra-
vail de son travailleur lorsque celui-ci est ressortissant étranger.

D’une maniére générale, les devoirs accessoires de collaboration imposent
au débiteur de contribuer, par un comportement coopératif, au succes de la
prestation ou d’empécher 1’aggravation d’un dommage déja survenu®®.
Dans la vente, toutes les régles de comportement qui obligent le vendeur a
éliminer les obstacles susceptibles de compromettre la livraison de la chose
a ’acheteur sont des devoirs de collaboration. On pense notamment aux

exigences en matiére de politique sanitaire ou de technique douaniére.

Dans le contrat de soins, le patient est tenu & un devoir accessoire de
collaboration a I’égard du médecin. Il doit le renseigner et répondre a ses
questions, non seulement lors de I'anamnése, mais également au moment du
choix et durant la mise en ceuvre du traitement*?*.

1.5. Les autres objets des devoirs accessoires du contrat

a. L’expédition

L’exécution correcte de la prestation principale peut obliger le débiteur a un
devoir d’expédition, par ex. dans une vente a distance ou en matiére de
commerce international. En interprétant un contrat de vente internationale
contenant une clause CIF, le Tribunal fédéral a imposé au vendeur une
obligation accessoire d’expédition en se fondant sur les conditions de

29 MERz, TDP, p. 49, parle de devoir de coopérer.

Par ex. l'autorisation d'importer ou d'exporter certaines marchandises.
GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 2; MERZ TDP, p. 49. MERZ donne [’exemple des actes
juridiques qu’une personne interdite ne peut accomplir sans le consentement de
Pautorité tutélaire (art. 421 CC) ou de l'autorité de surveillance (art. 422 CC)
(ibid.).

4% Merz, TDP, p. 49.
424

421
422

CONTI, p. 83 ss. Selon cet auteur, le devoir de collaboration du patient oblige ce
dernier a contribuer, par son comportement coopératif, au succés de la prestation et,
en particulier, a s’abstenir de tout ce qui peut faire échec ou mettre en danger le
succes du contrat (ibid.).
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livraison standardisées de la Chambre de commerce internationale
réservées par la convention*?’.

b. La restitution

Un contrat peut, selon les circonstances, obliger le débiteur a un devoir de
restitution. Dans le contrat d’entreprise, chaque fois que le maitre remet une
chose a réparer a I’entrepreneur, celui-ci est tenu 4 restitution*”®. Dans cette
situation, la réparation de ’ouvrage constitue la prestation principale et sa
restitution au maitre ne revét qu’un caractére accessoire””. Un devoir
analogue s’impose au locataire. Celui-ci doit rendre au bailleur la chose
louée au terme du contrat de bail (art. 267 CO).

§ 2 La distinction selon la source

2.1. Le contrat

Les parties peuvent convenir d’obligations accessoires. Les possibilités sont
innombrables. Dans la vente a distance, le vendeur qui s’y est engagé peut
étre tenu de transporter la chose vendue au domicile de I'acheteur’. La
principale difficulté est de déterminer si un devoir accessoire a bien été
convenu. En cas de contestation, le juge doit interpréter le contrat™®.

Les parties prennent rarement la peine de s’entendre sur les devoirs
accessoires d’un contrat. En général, elles se contentent de s’accorder sur
les éléments objectivement essentiels et s’en remettent a la loi pour le
surplus. Prenons I’exemple de la vente de papiers-valeurs a la bourse. Cette
opération consiste, pour I’essentiel, en ’acceptation d’une offre chiffrée.
Elle laisse peu de place aux conventions particuliéres. Il en va de méme
lorsque des papiers-valeurs cotés sont acquis hors bourse. Les parties
s’entendent uniquement sur le prix et conviennent rarement de devoirs
accessoires. En 1’absence d’indication contraire, le vendeur s’engage
uniquement & transférer le titre & P’acheteur; il fera le nécessaire, en ce qui
le concerne, pour que le transfert ait lieu.

Lorsqu’elles prévoient des devoirs accessoires dans leur convention, les
parties doivent veiller a respecter les limites imposées par la loi a la liberté

425 ATF 122 111 106 (107 5.), c. 4.
426 BK-KOLLER, n. 256 ad art. 363 CO.
47 BK-KOLLER, n. 257 ad art. 363 CO.

48 A défaut de convention particuliére, le vendeur n’est pas tenu 4 une telle obligation
accessoire de par la loi.

2 Selon le principe de la confiance (art. 18 CO).
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contractuelle. Celles-ci sont prévues, en premier lieu, a 1’art. 27 CC, de
méme qu’aux art. 19, al. 2 et 20 CO. Selon ces dispositions, un engagement
qui restreint la liberté personnelle de maniére excessive est contraire aux
meeurs et donc nul. Tel est le cas d’une partie qui renonce, de fagon
anticipée, 4 demander réparation d’un préjudice corporel*®’. D’autres
normes limitent, de maniere générale, la liberté contractuelle. Le CO
protége ainsi la partie qui a contracté sous I’effet d’un vice du
consentement (art. 23 ss CO) ou qui a été victime d’une Iésion (art. 21 CO).
En outre, lorsque le contrat contient des conditions générales, la liberté
contractuelle est restreinte par I’art. 256, al. 2, let. a, CO**! en matiére de
bail et par I’art. 8 LCD*2 Cette derniére disposition ne trouve cependant
que rarement application, car elle pose comme condition que la clause
préformulée soit de nature & induire en erreur le consommateur’, On
relévera enfin que, dans certains contrats, le Iégislateur a prévu des régles

% TERCIER, Dommage corporel, p. 265 ss; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif,

p. 259.

L’art. 256, al. 1, CO prévoit que « Le bailleur est tenu de délivrer la chose a la date
convenue, dans un état approprié & ’'usage pour lequel elle a été louée, et de
Ientretenir en cet état». L’al. 2, let. a, de cette disposition prévoit que « Les
dérogations au détriment du locataire sont nulles si elles sont prévues dans des
conditions générales préimprimées. »

L’art. 8 LCD a la teneur suivante: « Agit de fagon déloyale celui qui, notamment,
utilise des conditions générales préalablement formulées, qui sont de nature &
provoquer une erreur au détriment d’une partie contractante et qui:

a. Dérogent notablement au régime légal applicable directement ou par analogie, ou

b. Prévoient une répartition des droits et obligations s’écartant notablement de celle
qui découle de la nature du contrat. »

Au sujet des conditions particulieres de Part. 8 LCD, cf. notamment DESSEMONTET,
p. 69 ss; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 1151 et les auteurs cités aun. 1117,

431

432

433
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impératives, notamment dans le bail®**, le contrat de travail**® et le contrat
436

d’assurance™”.

En outre, les devoirs contractuels qui sont expressément convenus par les
parties peuvent également revétir un caractére principal. Les obligations
auxquelles les cocontractants subordonnent la conclusion de leur
convention sont en effet des devoirs principaux (art. 2, al. 1, CO)*". Ainsi,
lorsqu’un devoir contractuel ordinaire, en principe accessoire, prend une
signification particuliére pour les parties, il revét un caractére principal®®,
Par ex., I'obligation d’emballer la chose vendue devient un devoir
principal, si I’acheteur est tenu de revendre la chose emballée™’, Sur le plan
pratique, la distinction entre les devoirs principaux et les devoirs
accessoires ne doit toutefois pas étre surestimée, car tous deux sont

L ‘1o 440
sanctionnés par les art. 97 ss CO en cas de violation™".

2.2. Laloi

Lorsqu’elles concluent un contrat, les parties ne se mettent souvent

d’accord que sur les points essentiels. La loi réglemente alors, pour

I’essentiel, leur relation juridique®*’.

“* Dans le contrat de bail & loyer, les parties ne peuvent pas valablement exclure

’application de certaines régles prévues par le régime légal. On pense notamment:

— al’art. 256, al. 1, CO, auquel les cocontractants ne peuvent déroger au détriment
du locataire dans les baux d’habitations ou de locaux commerciaux: cf. art. 256,
al. 2, CO.

— aux normes protectrices des locataires d’habitations ou de locaux commerciaux
contre les loyers abusifs (art. 269-270e CO) et contre les congés (art. 271-273¢
CO): cf. art. 273¢ CO et CR-LACHAT, Intro art. 269-270e, n. 6.

Dans le contrat de travail, I'art. 361 CO énumere les dispositions impératives et

I’art. 362 CO mentionne celles auxquelles les parties ne peuvent pas déroger au

détriment du travailleur.

La LCA dresse la liste des dispositions impératives (art. 97, al. 1) et semi-

impératives (art. 98, al. 1) qui s’imposent aux parties au contrat d’assurance. Pour

plus de précisions, cf. MAURER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, p. 151 s.

435

436

47 A ce sujet, cf. 2° partie, chap. 2, § 1.

A ce sujet, cf. également supra, 2° partie, chap. 2, § 3.

43 SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.25.

40 Sur le plan pratique, les différences les plus importantes entre les devoirs principaux
et les devoirs accessoires concernent ’application de ’art. 82 CO et le droit de
résoudre le contrat selon les art. 107-109 CO. Pour plus de précisions & ce sujet, cf.
supra, 2° partie, chap. 2, § 4.

#“l - ZK-BAUMANN, n. 19 ad art. 2 CC.
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79




Deuxiéme partie: La notion de devoirs accessoires du contrat

En sus des devoirs principaux, le 1égislateur a prévu, pour chaque type de
contrat régi par la loi, un certain nombre de devoirs accessoires visant & les
compléter. Ceux-ci peuvent notamment obliger:

— apréparer la chose a livrer*”, a ’emballer**;

— & participer a I'inventaire des biens affermés**; a restituer la chose

cédée au terme du bail**; a signaler au bailleur des défauts auxquels le
locataire n’est pas tenu de remédier lui-méme (menus travaux de net-

toyage ou de réparation indispensables a I’entretien normal de la cho-

se)*®: 4 communiquer, au locataire qui le demande, le montant du loyer

fixé dans le contrat de bail précédent**’;

N 0 . : L 448
— a fournir aux travailleurs instruments et matériaux™°;

— arendre compte®;

— 4 aviser et a informer le créancier de tout événement important en

relation avec 1’exécution du contrat**’;

— arespecter la personnalité de 1’autre partie®';

— & ne pas lui faire concurrence®?.

Cependant, on relévera qu’il arrive de plus en plus fréquemment que la
convention soit accompagnée de conditions générales auxquelles renvoie le

contrat*,

42 Art. 188 s. CO.
3 Art. 442 CO.
“4 Art, 277 CO.
5 Art. 267 CO.
6 Art, 257g CO.
1 Art. 256a CO.
“8 - Art. 327 CO.
0 Parex.: les art. 3215 CO, 365, al. 2, CO, 389, al. 2, CO.

0 Par ex.: les art. 257g CO, 286 CO, 3224, al. 2, CO, 450 CO, 505 CO, 541 CO. Dans
le contrat d’entreprise, ’entrepreneur doit informer le maitre d’ouvrage si, en cours
de travaux, la matiere fournie par le maitre ou le terrain désigné par lui est reconnu
défectueux, ou s’il survient d’autres circonstances qui compromettent I’exécution
régulicre ou ponctuelle de ’ouvrage (art. 365, al. 3, CO).

1 Par ex., l'art. 328 CO.
2 Par ex., les art. 340 CO, 349 CO, 4184 CO.
13 Au sujet des conditions générales, cf. infra, 4° partie, chap. 1, § 2, 2.6/a.
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2.3. L’interprétation et le complétement du contrat selon les régles de
la bonne foi

Lorsqu’il n’existe pas de fondement légal ou contractuel**, les devoirs
accessoires peuvent reposer sur les régles de la bonne foi. Celles-ci jouent
un role déterminant pour interpréter et compléter les actes juridiques* et
notamment les contrats.

Le contrat est défini comme un accord de volonté**S. Déterminer si des
manifestations de volonté concordantes ont été ou non échangées par les
parties peut, selon les circonstances, se révéler problématique. Il arrive que
la volonté interne des parties (Willensprinzip) ne coincide pas avec la
déclaration externe (Erkldrungsprinzip)*’. Pour surmonter cette difficulté,
le législateur propose d’interpréter la convention selon le principe de la
confiance: le juge doit se demander comment le destinataire pouvait, selon
les régles de la bonne foi, comprendre la déclaration que lui a adressée
I’autre partie®®. Si la manifestation de volonté, interprétée selon I’art. 2
CC, correspond au sens donné par son destinataire, le contrat est réputé
conclu avec le contenu déterminé selon le principe de la confiance.
Cependant, les parties ne peuvent pas s’en tenir uniquement au sens littéral
des manifestations de volonté, mais doivent, conformément au principe de
la bonne foi, prendre en considération tout élément permettant de déceler
les erreurs de déclaration de leur auteur*™’.

En sus de son rdle dans la conclusion du contrat, le principe de la bonne foi
est ¢galement I’instrument au moyen duquel le juge interpréte le contrat
conclu et comble les lacunes qui I’affectent*®®. Le contenu des devoirs
découlant d’un contrat n’est déterminé que partiellement par la loi et la
convention expresse des cocontractants. Dans cette hypothése, le juge peut

#% Notamment dans le domaine de la culpa in contrahendo ou des devoirs accessoires

au contrat.
455 ZK-BAUMANN, n. 14¢ ad art. 2 CC.
6 Art. 1 CO.
#7 Cf. BUCHER, p. 121 s.
Cf. notamment BaK-BUCHER, n. 6 ad art. 1 CC; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
1. 207 ss (212); ATF 129 111 118 (122), c. 2.5; ATF 128 11T 419 (422), c. 2.2; ATF
126 111 375 (380), c. 2e/aa; ATF 123 111 16 (22), c. 4b; ATF 122 III 106 (108 s.),
c. 5a; ATF 113 11 49 (50 s.), c. la; ATF 93 11 272 (275s.), c. 2; ATF 90 II 449
(454), c. 3; ATF 87 11 234 (242), c. 3.
BUCHER, p. 123.
“° BasK-HONSELL, n. 13 et 15 ad art. 2 CC; DESCHENAUX, TDP 11, p. 121 s.; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 1224 (interprétation du contrat) et n. 1260 (complétement
de la convention).
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étre appelé€ a compléter la convention. Il doit en premier licu déterminer,
sur la base des régles de la bonne foi, si le point non réglé est un silence
qualifié ou une lacune*®'. Un comblement ne peut intervenir qu’en cas de
lacune. Le juge se fonde alors sur la volonté hypothétique des parties; il
examine ce qu’auraient convenu des cocontractants raisonnables et loyaux
placés dans les mémes circonstances*®.

Le juge doit faire preuve de retenue lorsqu’il décide de compléter un
contrat. Il ne peut, sur la base des régles de la bonne foi, imposer aux
cocontractants de nouveaux devoirs accessoires qui ne présentent pas de
lien suffisamment étroit avec I’objet et le but du contrat*®.

Un arrét portant sur la vente d’actions nominatives liées dans une société
anonyme illustre le propos. Notre haute Cour devait examiner si un contrat
de vente pouvait, a titre accessoire, supprimer le droit de vote du vendeur
en cas de refus de la société d’approuver le transfert des actions*®’. Le
Tribunal fédéral a relevé qu’a c6té de la loi et de la convention expresse ou
tacite des parties, les devoirs accessoires a un contrat peuvent reposer sur
les régles de la bonne foi. Ils ne doivent alors pas étendre I’obligation
principale au point de modifier son objet, mais uniquement préciser le
comportement que doit observer le débiteur en fonction du but de la
prestation*®. Forte de ces considérations, notre haute Cour a estimé que le
vendeur ne pouvait étre tenu, sur la base des régles de la bonne foi, &4 un
devoir accessoire lui interdisant de voter au sein de [’assemblée générale en
cas de vente de ses actions nominatives li€es.

6! BaK-SCHLUEP/AMSTUTZ, Einl. vor Art. 184 ff,, n. 43; BaK-WIEGAND, n. 65 s. ad
art. 18 CO; BK-KRAMER, n. 216 ad art. 18 CO; GAUCH, Auslegung, Ergénzung und
Anpassung, p. 10. Sur la notion de lacune, cf. BaK-WIEGAND, n. 61 ad art. 18 CO;
BaK-SCHLUEP/AMSTUTZ, Einl. vor Art. 184 ff., n. 45; BK-KRAMER, n. 213 ad
art. 18 CO.

%62 BaK-SCHLUEP/AMSTUTZ, Einl. vor Art. 184 ff., n.48; BaK-WIEGAND, n. 76 ad
art. 18 CO; BK-KRAMER, n. 238 ad art. 18 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
n. 1257.

%63 MERz, TDP, p. 45; le méme, BK, n. 260 ad art. 2 CC.

464 ATF 11411 57.

45 ATF 114 11 57 (66), c. 6d/bb.
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§3 La distinction selon le but poursuivi

Un courant de doctrine distingue les devoirs de prestation des devoirs de
comportemenf’%. Les premiers visent I’exécution correcte des prestations
principales promises dans le contrat*®’; les seconds définissent les com-
portements qu’une partie doit avoir envers 1’autre, en plus de ceux qui dé-
coulent directement de sa prestation.

3.1. Les devoirs de prestation

Les devoirs de prestation (Leistungspflichten) imposent un comportement
déterminé au débiteur visant & procurer au créancier 1I’avantage spécifique
promis dans la convention*®®, 11 peut s’agir de la tradition d’un objet (vente
ou échange), de la cession de ’usage d’une chose (bail), ou de la fourniture
d’un service (mandat, travail, entreprise)*®®. Les devoirs de prestation
obligent le débiteur a tout faire pour assurer ’exécution correcte de la
prestation principale et la réalisation du but poursuivi par le contrat*’’. Les
obligations du vendeur de livrer la chose et d’assumer les frais de
délivrance et celles de [’acheteur de s’acquitter du prix de vente et de payer
les frais d’acte et d’enlévement (art. 184 et 188 CO) sont des devoirs de
prestation®”".

Les devoirs de prestation peuvent revétir un caractére principal (a) ou
accessoire (b) selon leur contenu et leur proximité avec le but du contrat.

a. Les devoirs de prestation principaux
Les devoirs de prestation principaux (Hauptleistungspflichten) sont ceux

qui sont nécessaires, de par la loi, a la naissance d’un contrat (« essentialia
negotii »)*’?. 1ls comprennent également les obligations auxquelles les

466 BaK-WIEGAND, n. 34 ad 97 CO; BERGER, p. 66; MOSER, p. 101. Cf. également BK-
KRAMER, Allg. Einl. n. 97 ss qui parle, quant a lui, de « devoirs de protection »
(« Schutzpflichten »).

“7 BaK-WIEGAND, n. 34 ad 97 CO; BK-KRAMER, Allg. Einl.,, n. 97 ss; BERGER,

p. 65 s.; MOSER, p. 100 s.

LARENZ, p. 8s.; MORIN, p. 22; MOSER, p. 100; NEUENSCHWANDER, p.4s.;

WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 91.

NEUENSCHWANDER, p. 5.

410 BaK-WIEGAND, n. 34 in initio ad art. 97 CO; ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht 1/1,

p. 107; LARENZ, p. 8 s.; NEUENSCHWANDER, p. 4.

MORIN, p. 22, note 97.

472 DESCHENAUX, TDP 11, p. 175; ESSER/SCHMID, Schuldrecht I/1, p. 107; LARENZ, p. 8.
11 s’agit, pour la vente, du devoir du vendeur de transférer a I’acheteur la propriété
d’une chose et I’obligation de ’acheteur d’en payer le prix (art. 184 CO).
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parties subordonnent la conclusion de leur convention, soit les points
subjectivement essentiels. Ils correspondent aux devoirs principaux du

contrat*”,

b. Les devoirs de prestation accessoires

Les devoirs de prestation accessoires (Nebenleistungspflichten) découlent
directement des devoirs de prestation principaux qu’ils complétent?’*. Ils
visent a assurer |'exécution correcte des prestations promises dans le
contrat'”, Certains auteurs parlent de « devoirs accessoires accompagnant
la prestation »'® ou «orientés vers la prestation »*””. Les devoirs de
prestation accessoires imposent, d’une part, au débiteur de s’abstenir de
tout comportement susceptible de mettre en danger le but du contrat*’®. Ils
peuvent, d’autre part, obliger ce dernier & prendre des mesures afin
d’assurer la conservation d’une chose ou de garantir un usage correct de
I’objet du contrat (par ex. en remettant un mode d’emploi)*”. L’obligation
de D’expéditeur de veiller & emballer convenablement la marchandise a
livrer (art. 442, al. 1, CO) et celle de I’employeur de fournir au travailleur
les instruments et matériaux de travail nécessaires (art. 327 CO) sont des
devoirs de prestation accessoires.

3.2. Les devoirs de comportement**

A coté des devoirs de prestation accessoires visant a garantir le succés des
obligations principales promises par les parties, le contrat comprend de
nombreuses obligations qui définissent les comportements qu’une partie
doit avoir envers ’autre, en plus de ceux qui découlent directement de sa
prestation. Ces devoirs de comportement (Verhaltenspflichten) n’ont pas
pour but de procurer directement au partenaire ’avantage spécifique promis
dans le contrat, mais de protéger ses autres intéréts®'. Ils visent a
sauvegarder les autres biens du créancier qui ne sont pas compris dans les
prestations principales. Les devoirs de comportement portent le plus

B3 Cf. supra, 2° partie, chap. 2, § 1.

TERCIER, Contrats spéciaux, n. 162.

ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht I/1, p. 107 s.; KOLLER, Grundziige, p. 1485.
« Leistungsbegleitende Pflichten » (BaK-WIEGAND, n. 33 ad art. 97 CO).
« Leistungsorientierte Nebenpflichten » (KOLLER, Grundziige, p. 1485).
MOSER, p. 101.

ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht I/1, p. 108.

KRAMER, BK, n. 97 ss, Allg. Einl, utilise une autre terminologie et parle de
« devoirs de protection » (« Schutzpflichten »).

BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 98; le méme, MUNK, Einl. vor §§ 241 ff. BGB, n. 80.
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souvent sur les droits absolus du cocontractant (par ex. I’intégrité corpo-
relle, la propriété), mais ils peuvent également protéger d’autres intéréts
ayant une valeur économique (intérét a I’intégrité ou a la consewation.du
patrimoine)482. En principe, leur violation n’empéche pas I’exécution
correcte des obligations principales du contrat.

Les devoirs de comportement sont nombreux et leur objet est varié, Ils
obligent, d’une maniére générale, les parties a adopter un comportement
loyal conforme aux régles de la bonne foi**?. Ils consistent essentiellement
en des devoirs de diligence, de protection, de conseil, d’abstention,
d’information et de renseignement*®®. L’obligation des entreprises de
remontées mécaniques d’assurer I’entretien et la séeurité des pistes de ski
constitue un devoir de comportement’, de méme que le devoir
d’information et de mise en garde de la banque envers ses clients
inexpérimentés486 ou celui de D’architecte de rendre le maitre attentif a la
nécessité de conclure une assurance responsabilité civile pour les travaux a
effectuer®®’. On peut citer également I’ obligation du médecin de renseigner
son patient quant a la prise en charge des frais de traitement par ’assurance
maladie*®® ainsi que le devoir du gérant de fortune d’avertir son client du
passage a une stratégie de placement plus risquée™,

Les devoirs de comportement présentent la particularité de ne pas reposer
sur la volonté des parties, mais de découler directement des regles de la
bonne foi*’. Ils peuvent, en conséquence, s’imposer aux cocontractants
aprés I’exécution de la convention. Ainsi, lorsque le traitement a pris fin, si
un médecin apprend que les médicaments qu’il a dispensés ont des effets

42 BK-KRAMER, Allg. Einl,, n, 98; le méme, MUNK, Einl. vor §§ 241 ff. BGB, n. 80;
MONK-ROTH, n. 90 ad § 241 BGB; STOLL, Leistungsstérungen, p. 27; THIELE,
p. 650. Ces auteurs résument ainsi la différence entre les devoirs de prestation et les
devoirs de comportement: les premiers ont pour but de préserver le statu quo, a
savoir 1’état du patrimoine des cocontractants indépendamment des prestations
promises dans le contrat, alors que les seconds visent le status ad quem, soit I’état
du patrimoine aprés I’exécution réguliére de la convention. A ce sujet, cf. également
infra, 2° partie, chap. 3, § 3, 3.3/b.

43 BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO; le méme, Schuldverhiltnis, p. 92, MOSER,
p. 101 in fine; NEUSCHWANDER, p. 3.

44 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 97 s.; WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 88 et 92.

85 MOSER, p. 103 5.

486911999, p. 205, (207), c. 3a.

87 MOosER, p. 104.

988 Moser, p. 104.

489 MOSER, p. 104,

0 WieGaND, Schuldverhiltnis, p. 92.
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secondaires indésirables et dangereux, il est tenu d’en informer son ancien
patient, méme si les parties ne sont plus liées par un contrat de soins. Une
telle obligation constitue en effet un devoir de comportement découlant

directement des régles de la bonne foi*’".

3.3. L’intérét positif, ’'intérét négatif et I'intérét a I’intégrité du
patrimoine

Traditionnellement, dans le domaine des contrats, le créancier peut obtenir

réparation de l'intérét positif et, plus rarement, de I’intérét négatif (a).

Depuis peu, une nouvelle notion, inspirée du droit allemand, est apparue

dans la doctrine: I’intérét a I’intégrité ou a la conservation du patrimoi-

ne (Integritdts- oder Evhaltungsinteresse)** (b).

a. L’intérét positif et Iintérét négatif

aa.  L’intérét positif

En cas d’inexécution d’une obligation contractuelle (art. 97, al. 1, CO), le
débiteur est tenu de réparer ’intérét positif (ou intérét a I’exécution) du
créancier®”. Ce dernier doit étre replacé dans la situation économique qui
serait la sienne si le contrat avait été exécuté correctement et com-
plétement™. En cas de demeure du débiteur, I’intérét positif est visé¢ par
I’art. 103, al. 1, CO qui prévoit I’indemnisation du créancier pour le dom-
mage dii au retard*”.

bb.  L’intérét négatif

L’intérét négatif ne vise pas la compensation du préjudice découlant de
’inexécution d’un contrat, mais celui que subit une partic lorsque la
convention n’a pas €été conclue valablement ou n’est pas parvenue &
terme™. L’action en réparation oblige le débiteur a replacer le créancier

“U WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 9%4.

BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2727,
GLATTLI, p. 25; KRAMER, Allg. Einl., n. 98; LUCHINGER, n. 368 ss; MOSER, p. 189.
BUCHER, p. 343; VON TUHR/ESCHER, p. 99.

ATF 123 111 16 (22), ¢. 4b; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2723, L’intérét positif
couvre la perte que subit le créancier du fait que le contrat n’est pas ou n’est pas
correctement exécuté,

ATF 123 111 241 (245), c. 4b; BUCHER, p. 360; VON TUHR/PETER, p. 86. Le créancier
est indemnisé de toute diminution de fortune consécutive au retard de la prestation.
Il est ainsi est replacé, du point de vue temporel, dans la situation qui serait la sienne
si le contrat avait été exécuté correctement.

%6 ATF 90 11 285 (294), c. 3; LUCHINGER, n. 214,

492

493
494

495
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dans la situation qui serait la sienne si les parties n’avaient pas conclu (ou
tenté de conclure) le contrat®’. 11 intervient en premier lieu en cas de nullité
de la convention lorsqu’un vice affecte la conclusion du contrat. Peu
importe que celui-ci soit nul au sens de I’art. 20 CO ou pour vice de forme,
qu'il soit invalide en raison d’un vice du consentement ou qu’il soit
inexistant suite a 1’échec des pourparlers498. La réparation de I’intérét
négatif peut également intervenir en cas de résolution d’un contrat bilatéral
pour cause de retard du débiteur dans I’exécution de sa prestation (art. 107,
al. 2, art. 109 CO).

On relévera finalement que la compensation de 1'intérét négatif est prévue
expressément par la loi aux art. 411, al. 2, CC*’ et aux art. 26, al. 1°%, 31,
al. 3%, 36, al. 2°%, 39, al. 1, CO*™.

b. L’intérét a Uintégrité du patrimoine

Dans le domaine délictuel, le dommage est la diminution involontaire de
patrimoine que subit la victime d’une atteinte portée & un droit absolu ou 4
un autre intérét juridiquement protégé. L’indemnisation vise & replacer le
1ésé¢ dans la situation qui serait la sienne si I’atteinte dommageable ne
s’était pas produite (statu quo). Récemment, sous ’influence de la doctrine
allemande, de nombreux auteurs™™ proposent d’introduire, en droit des
contrats, la notion d’« intérét & I’intégrité ou a la conservation du patri-

7 GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 1604,

ANEX, p. 79.

Le pupille s’est faussement donné pour capable et cause ainsi un dommage & un
tiers. Il est tenu a réparation de I’intérét négatif.

Une partie invalide un contrat pour erreur essenticlle au sens des art. 23 ss CO, mais
’erreur provient de sa propre faute. Elle est alors tenue a des dommages-intéréts
négatifs, a4 moins que I’autre partie n’ait connu ou dii connaitre ’erreur (art. 26,
al. 1, CO).

La partie qui a invalidé un contrat peut réclamer des dommages-intéréts négatifs. La
loi ne le prévoit pas expressément, mais on peut le déduire a fortiori de I'art. 31,
al. 3, CO (TERCIER, Culpa in contrahendo, p. 234).

Le représenté peut étre tenu de réparer I'intérét négatif de la victime lorsque les
pouvoirs du représentant nanti d’un titre constatant ceux-ci ont pris fin et que le
représenté néglige de contraindre ce dernier & lui restituer le titre ou a effectuer son
dépbt en justice. Cette responsabilité n’existe qu’a I’égard des tiers de bonne foi.

Le représentant sans pouvoir est tenu de réparer I’intérét négatif de _la victime,
lorsque le représenté ne ratifie pas le contrat conclu en son nom avec un tiers.

5 BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO; BK-KRaMER, Allg. Einl, n. 98, CR-
THEVENOZ, n. 34 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2727; GLATTLI,
p. 25's.; LOCHINGER, n. 344 ss; MIDDENDORF, n. 144 et 166; MOSER, p. 188 s.;
WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 161.

498
499

500

501

502

503
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moine » (« Erhaltungs- oder Integritéitsinteresse ») qui vise a préserver le
statu quo™®. L’intérét a I’intégrité du patrimoine a pour but la réparation du
dommage causé aux biens du créancier qui ne sont pas compris dans les
prestations principales du contrat®®, a savoir ses droits absolus (atteinte a
’intégrité corporelle, 4 la vie, & la propriété, & la possession et aux droits de
la personnalité) ainsi que ses autres intéréts ayant une valeur économi-
que™”’.

c La distinction entre l’intérét a ’intégrité du patrimoine et les intéréts
Dpositif et négatif au contrat

Les principales différences entre ’intérét & I’intégrité du patrimoine et les

intéréts positif et négatif au contrat sont les suivantes:

— L’intérét a I’intégrité du patrimoine doit toujours étre respecté, méme en
’absence de contrat. Il ne se rapporte pas a ’exécution proprement dite
de la convention, puisqu’il ne porte pas sur les prestations principales
promises par les parties, mais existe indépendamment de tout lien préa-
lable entre I’auteur d’un dommage et la victime’®. A I’inverse, les inté-
réts positif et négatif supposent que les parties soient lies par un rapport

juridique particulier, de nature contractuelle ou précontractuelle®®.

— L’intérét a I’intégrité du patrimoine poursuit un but différent de I’intérét
positif. Il ne consiste pas en la fourniture de la prestation promise dans
la convention des parties (status ad quem), mais vise a conserver les
autres biens du créancier qui existent indépendamment du contrat (staru

% 11 s’oppose au status ad quem qui représente I’état du patrimoine & obtenir par

I’exécution réguliére du contrat.

BK-KRAMER, Allg. Einl,, n. 98; CR-THEVENOZ, n. 34 ad art. 97 CO; GLATTLI,
p. 25 s.; LUCHINGER, n. 371.

CR-THEVENOZ, n. 34 ad art. 97 CO. KRAMER, BK, Allg. Einl., n. 98, indique que
I'intérét & Iintégrité du patrimoine vise & protéger le partenaire contractuel de toute
atteinte portée 4 sa sphere juridique, & savoir & son intégrité corporelle et 4 ses autres
biens («[...] Eingriffen in den Rechiskreis (in die kirperliche Integritit und den
Giiterstand) des Kontrahenten [...] zu wehren »). GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
n. 2727, parlent de préservation de I’état actuel des biens du créancier («die
Wahrung des bisherigen Standes der Rechtsgiiter »). MOSER, p. 189 et WIEGAND,
BakK, n. 34 ad art. 97 CO incluent dans la protection les sphéres juridique et patri-
moniale des cocontractants (/ntegritit der Rechts- und Vermogenssphdre). GLATTLI,
p. 25, considére, quant a elle, que I’intérét a I’intégrité du patrimoine décrit 1’intérét
d’une personne & ne pas subir d’atteinte & sa situation juridique et économique
actuelle (« Das Integritdtsinteresse bezeichnet das Interesse einer Person, in ihrem
bestehenden Rechts- und Vermdgensstand nicht beeintrdchtigt zu werden »).
LUCHINGER, n. 370.

LUCHINGER, n. 370.
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quo), en particulier ses droits absolus (par ex. ’intégrité corporelle, la

propriété)°'°.

3.4. La difficulté de distinguer les devoirs de comportement des
devoirs de prestation

Les notions d’« intérét a ’intégrité (ou a la conservation) du patrimoine » et
d’« intérét positif » servent a différencier les devoirs de comportement des
devoirs de prestation. Cette distinction pose néanmoins probléme en prati-
que, notamment dans les contrats de services. Prenons ’exemple du man-
dat. A titre principal, le mandataire s'efforce d'exécuter l'affaire ou le servi-
ce confié de maniére conforme & la convention et selon les instructions du
mandant (art. 394, al. 1, CO). Le devoir de fidélité (art. 398, al. 2, CO), qui
incombe au mandataire & titre accessoire, oblige en outre celui-ci a
sauvegarder, d’une maniére générale, les intéréts légitimes du maitre en ra-
pport avec l'exécution du mandat®!. Ces deux obligations sont proches
I’'une de Dautre et sont parfois difficiles a distinguer’'. Ainsi, par ex., le
médecin doit soigner son patient avec toute la diligence requise, et I'avocat
est tenu de défendre au mieux son client. Pour ces mandataires, la
distinction entre les devoirs de prestation et les devoirs de comportement
suppose de définir préalablement les contours de leur prestation principale
avec suffisamment de précision. Tel est le cas d’un client qui charge un
avocat de rédiger un avis de droit. La distinction entre les devoirs de
comportement et les devoirs de prestation est alors plus aisée, car
’obligation principale est bien déterminée. Cependant, le client confie plus
fréquemment & I’avocat la défense générale de ses intéréts dans une affaire
particuliére, en le laissant seul juge des moyens a mettre en ceuvre pour
tenter d’obtenir gain de cause. La distinction entre les devoirs de prestation
et les devoirs de comportement est ici plus délicate, car la prestation du
mandataire n’est pas définie clairement. Prenons les exemples suivants:

— Un avocat tarde a réclamer a la partie adverse 1’indemnité due & son
client et celle-ci est perdue: I’avocat viole-t-il un devoir de prestation ou
de comportement ? A notre sens, une telle obligation est détachée de la
prestation principale qui consiste & conduire, avec diligence, la

51 BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO; BK-KRAMER, Allg. Einl, n.98; CR-
THEVENOZ, n. 34 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2727; MOSER,
p. 189,

11 BK-FELLMANN, n. 23 ad art. 398 CO.

512 Gelon FELLMANN, BK, n. 28 ad art. 398 CO, le devoir de fidélité déduit de Part. 398,
al. 2, CO comprend aussi bien I’intérét positif que I’intérét a I'intégrité du patri-
moine.
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procédure judiciaire; il s’agit donc plutdt d’un devoir de comportement.
Il est cependant possible de défendre I’opinion inverse en faisant valoir
que le devoir du mandataire de procéder au recouvrement des sommes
allouées par le juge a I’issue de la procédure est si étroitement lié a la
conduite du procés qu’il constitue un devoir de prestation.

— Un avocat, consulté pour engager une procédure civile, n'informe pas le
mandant des faibles chances de succes d'un procés: viole-t-il un devoir
de prestation ou un devoir de comportement ? Selon nous, I’information
concernant tes chances de succés d’une procédure peut étre incluse dans
la défense des intéréts du client. Un tel renseignement est en effet
étroitement li€ 4 la conduite du procés, bien qu’il ne constitue pas un
acte de procédure en soi. Il s’agit donc plutdt d’un devoir de prestation.
1l est cependant possible de parvenir & une autre conclusion en retenant
que le renseignement sur les chances de succés est détaché de la con-
duite du procés proprement dite et représente dés lors un devoir de com-
portement.

— Un avocat n'informe pas son client des colts d’une procédure: viole-t-il
un devoir de prestation en compromettant la prestation principale
promise dans le contrat ? Dans cette situation, a notre avis, I"homme de
lois porte atteinte a d'autres intéréts patrimoniaux du mandant qui
doivent étre distingués de la conduite diligente du procés. Dans cet
exemple, le devoir d’information n’influence pas la maniére dont le
mandataire mene la procédure. De méme, le médecin qui ne renseigne
pas le patient qu'un traitement n'est pas pris en charge par I'assurance
maladie peut néanmoins prodiguer ses soins correctement en respectant
les régles de l'art. Dans ces deux exemples, I'avocat comme le médecin
violent, selon nous, un devoir de comportement visant & sauvegarder des
intéréts distincts de la prestation principale du mandataire. On peut
pourtant parvenir a la conclusion inverse, en retenant qu’il existe un lien
étroit entre I’information sur le colit d’un traitement ou d’une procédure
et leur mise en ceuvre. Si le client avait été bien renseigné, il n’aurait pas
entamé la procédure ou suivi le traitement. Si I’on suit ce raisonnement,
le devoir d’information devrait étre considéré comme un devoir de pres-
tation.

Les considérations qui précédent montrent que la distinction entre I’intérét
positif au contrat et I'intérét a 1’intégrité du patrimoine apparait quelque
peu aléatoire et peut également conduire & des solutions contradictoires. Se
justifie-t-il en effet de traiter différemment le devoir d’information portant
sur les chances de succes d’une procédure (considéré davantage comme un
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devoir de prestation) de ’obligation de renseigner sur le coiit de celle-ci
(qui serait plutot un devoir de comportement) ?

Sur le plan pratique, I'importance de la distinction entre I’intérét positif et
’intérét a I’intégrité du patrimoine ne doit pas étre surestimée. La violation
des devoirs de prestation et de comportement est en effet soumise au méme
régime de responsabilité: le créancier est, dans les deux hypogllljeses, en
droit d’obtenir réparation de son dommage selon les art. 97 ss CO” -,

§4 La distinction selon la faculté d’agir en exécution

KRAMER®' propose de distinguer les devoirs de prestation (Leistungspfli-
chten)’" des devoirs accessoires dépendants (unselbstdindige Nebenpfli-
chten)’'. Selon cet auteur, les premiers poursuivent un but propre et peu-
vent faire ’objet d’une action en exécution’"’, tandis que les seconds ne
conférent, au 1ésé, qu'une créance en dommages-intéréts. Cette distinction,
qui repose sur un critére pratique, est soutenue par la doctrine majori-

A : : : el 519
taire’'®, méme si la terminologie n’est pas uniforme>"”.

Un certain nombre de devoirs de prestation accessoires sont prévus expres-

sément par la 10i°%°. On peut notamment mentionner:

— l’obligation de I’employeur de produire un certificat de travail
(art. 330a CO);

— D’obligation d’avis du commissionnaire (art. 426, al. 1, CO);

513 Comme nous le verrons encore, la distinction entre 'intérét positif et 'intérét &
’intégrité du patrimoine est reprise par la théorie du rapport de protection légal
uniforme. A ce sujet, cf. infra 3° partie, chap. 3, § 4.

514 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 91.

315 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 91 ss.

516 BK-KRAMER, Allg. Einl,, n. 91, 96.

517 L’action en exécution peut étre non seulement positive, mais également négative,
dans le sens d’une abstention: BK-KRAMER, Alig. Einl., n. 91.

518 BaK-WIEGAND, n. 32 ad art. 97 CO; BK-FELLMANN, n. 270 ad art. 394 CO; BK-
WEBER, n. 91 ad art. 82 CO; DERENDINGER, p. 65 s.; GAUCH, Entreprise, n. 812,
p. 240; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2562 s.; GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 30;
MERz, TDP, p. 49 s.; SCHWENZER, n. 4.24; ZK-SCHRANER, n. 64 ad art. 82 CO;
WEBER, Schutzpflichten, p. 740. Plus critique: BaK-KOLLER, n. 71 ad art. 184 CO.

519 GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 30; MERZ, TDP, p. 49; ZK-SCHRANER, n. 64 ad art. 82
CO; BK-WEBER, n. 91 ad art. 82 CO distinguent entre les devoirs accessoires pri-
maires et secondaires, tandis que SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.24 préfére parler de
devoirs accessoires indépendants et dépendants.

520 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 94.

91




Deuxiéme partie: La notion de devoirs accessoires du contrat

— Dlinterdiction de concurrence du travailleur pendant la durée des rap-
ports de service (art. 3314, al. 3, CO). Un devoir similaire est impos¢ au
fondé de procuration et au mandataire commercial (art. 464 CO);:ainsi
qu’aux associés d’une société en nom collectif (art. 561 CO).

D’autres devoirs de prestation accessoires sont convenus expressément par
les parties. Celles-ci peuvent, par ex., prévoir:

— D’obligation du vendeur d’emballer la chose vendue®?';

— un devoir d’expédition a la charge du vendeur (comprenant les frais de
transport lorsque la chose vendue doit étre expédiée dans un autre lieu
que celui de I’exécution du contrat);

— une interdiction de concurrence imposée au travailleur apres la fin du
contrat de travail (art. 340, 340a ss CO);

— le devoir, pour le commissionnaire, d’assurer 1’objet du contrat de com-
mission (art. 426, al. 2, CO).

Dans le contrat de mandat, ’obligation de fidélit¢ du mandataire
comprend différents devoirs accessoires dont le mandant ne peut en
principe pas exiger le respect en justice au moyen d’une action en
exécution. On peut citer les devoirs de déclaration, d’avertissement
(Benachrichtigungspflicht) et de protectionm. Ces obligations doivent étre
exécutées spontanément. En cas d’omission, le mandant n’introduit pas
d’action en exécution, car il n’a pas connaissance de la violation. Par ex., le
mandataire doit informer son client qu’il est retenu par une autre affaire
plus urgente, afin de lui permettre de prendre ses dispositions>>, et ’avocat
est tenu d’avertir le mandant que ses instructions mettent en danger le but
du contrat. En revanche, le devoir d’information du mandataire peut, selon
les circonstances, constituer un devoir de prestation. Ainsi, le patient peut
agir en justice afin d’obliger son médecin a le renseigner sur son état de
santé et sur les traitements envisageables. S’agissant des devoirs de discré-
tion et de rendre compte (art. 400, al. 1, CO), la doctrine considére qu’ils
peuvent, en principe, faire I"objet d’une action en exécution®**. Par ex., un

21 ATF 96 11 115 (118), c. 2b.

522 Ep revanche, le devoir de discrétion, déduit lui aussi du devoir de fidélité¢ du
mandataire, peut faire 1’objet d’une action en exécution négative (dans le sens d’une
abstention). Cf. BK-FELLMANN, n. 270 ad art. 394 CO; DERENDINGER, p. 65, note
194.

32 BK-FELLMANN, n. 172 ad art. 398 CO.

524 P . o . :
Sur la possibilité d’agir en exécution pour faire respecter le devoir de rendre

compte, cf. BK-FELLMANN, n. 88 ad art. 400 CO; DERENDINGER, p. 56, n. 130;

92

Deuxiéme partie: La notion de devoirs accessoires du contrat

malade peut introduire une action visant a interdire & son médecin
J’informer un tiers de son état de santé.

Il peut arriver que le mandant soit menacé d’un dommage direct et im-
minent. 11 doit alors pouvoir actionner le mandataire en exécution pour faire
respecter le devoir de fidélité qui incombe a ce dernier. Dans cette situation,
personne ne peut séricusement exiger du mandant qu’il attende que le dom-
mage se produise pour réclamer ensuite des dommages-intéréts. Ce dernier
doit, au contraire, étre en mesure d’introduire une action en prévention de
I’atteinte afin d’empécher sa survenance™>,

Dans la doctrine, peu d’auteurs s’intéressent aux critéres permettant de
distinguer les devoirs accessoires qui peuvent faire I’objet d’une action en
exécution de ceux qui ne conférent au créancier qu’une prétention en
dommages-intéréts>*. En pratique, il est parfois difficile de juger s’il est
possible de requérir en justice I’exécution d’un devoir accessoire. Une
partie de la doctrine propose de se fonder sur le contenu du devoir con-
cerné’?’. Selon ces auteurs, les devoirs de renseignement, de communica-
tion, de procuration, de coopération et d’abstention (par ex. interdiction de
concurrence) seraient des obligations & but autonome pouvant, en principe,
faire 1’objet d’une action en exécution. Cette opinion est cependant con-
testée. KRAMER considére que les devoirs d’information, de procuration et
de collaboration sont des devoirs accessoires dépendants sans prétention en
exécution®?®. La doctrine est moins divisée au sujet des devoirs accessoires
de protection qui ne peuvent en principe pas faire I’objet d’une action en
exécution®”. Par ex., le consommateur d’une grande surface n’a pas de

KOLLER, OR AT, § 2, n.93. Sur la possibilité d’exiger en justice I’exécution du
devoir de discrétion, cf. BK-FELLMANN, n. 270 ad art. 394 CO. On relévera que
action en exécution qui a trait au devoir de rendre compte est positive; elle est
négative (dans le sens d’une abstention) lorsqu’elle porte sur I’obligation de dis-
crétion.

2 Du méme avis: BK-FELLMANN, n. 272 ad art. 394 CO.

56 KorLLER, BK, n. 258 ad art. 363 CO, reléve que la distinction entre les devoirs

accessoires dépendants et indépendants a été peu approfondie par la doctrine.

527 On distingue principalement les devoirs d’information, de procuration, de

collaboration et de protection. Pour davantage de précisions, cf. supra, 2° partie,
chap. 3, § 1.

528 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 96.

529 BK-KRAMER, n. 99, Allg. Einl. [sauf art. 328 CO), GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 30;
KOLLER, OR AT, § 2, n. 88, 93 [sauf art. 328 CO]; MERz, TDP, p. 50; SCHWENZER,
OR AT, § 4, n. 4.24 [sauf art. 328 CO]; WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 91. MERZ,
TDP, p. 36 et 49, reléve cependant que 1’obligation générale de ne pas porter attein-
te & la personnalité ou & la propriété d’autrui peut faire I"objet d’une action en exé-
cution & des conditions strictes prévues par la loi aux art. 28, 284, 679 CC et 59 CO.
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prétention en exécution de travaux de nettoyage. Si, par eX.s il lrébuche: sur
des détritus éparpillés sur le sol et se blesse, il dispose uniquement d une
créance en dommages-intéréts. 11 convient cependant de réserver les devoirs
accessoires de protection prévus a I'art. 328 CO: lorsqu’ils sont violés, h?
travailleur peut introduire une action en exécution, .notan::mept si
I’employeur ne prend pas les mesures nécessaires a garantir la sécurité au
travail®*.

1 est donc nécessaire, pour les devoirs de protection comme pour les autres
devoirs accessoires, de procéder par voie d’interprétation et de tenir compte
des circonstances du cas d’espéce pour déterminer s’ils peuvent faire 1’objet
d’une action en exécution™’.

Dans ces hypothéses, le 1égislateur a autorisé expressément le créam:'icr i? requérir
en justice I’exécution de mesures préventives afin d’écarter un danger imminent.

530 SOHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.26. Au sujet de la possibilité d'exiger en justice le
respect des devoirs accessoires de protection au moyen d'une action en execution,
cf. infra, 3° partie, chap. 4, § 3.

531 BaK-WIEGAND, n. 32 ad art. 97 CO; SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.26.
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Résumé de la deuxiéme partie

1. Les devoirs principaux représentent le « noyau » du contrat. Ils portent
sur les éléments objectivement et subjectivement essentiels de la conven-
tion. Les devoirs accessoires regroupent, quant a eux, toutes les obligations
qui ne revétent pas un caractére principal®2.

2. On distingue trois principaux types de devoirs accessoires du contrat®>:;

— Ceux qui découlent directement des devoirs principaux qu’ils
completent. Tel est le cas, par ex., du devoir de I’employeur de « fournir
au travailleur les instruments de travail et les matériaux dont celui-ci a
besoin » (art. 327, al. 1, CO) ou du devoir de rendre compte dans
certains contrats de services (art. 3215, 365, al. 2, 389, al. 2, 400 CO).

— Ceux qui ne découlent pas directement des prestations principales mais
poursuivent un but propre>™*. Leur violation donne lieu, en principe, a
une action en exécution. On peut notamment citer I’interdiction de faire
concurrence (art. 340 ss CO) ou ’obligation de I’employeur de remettre
en tout temps un certificat de travail au travailleur qui le demande
(art. 330a CO).

— Ceux qui ne découlent pas directement des prestations principales et qui
n’ont qu’un lien éloigné avec elles. Ils visent a protéger les droits
absolus du cocontractant en cours d’exécution du contrat®®’. En princi-
pe, ils ne peuvent pas faire ’objet d’une action en exécution®*®.

3. Les sources des devoirs accessoires sont diverses. Ceux-ci peuvent

découler de la convention expresse ou tacite des parties, de la loi ou d’un

complétement du contrat par le juge selon les régles de la bonne foi>’.

4. Dans la doctrine, les devoirs accessoires sont regroupés selon plusieurs

criteres. La distinction la plus fréquente repose sur le contenu de ces

532 Cf. supra, 2° partie, chap. 2, § 2.

533 Cf. supra, 2° partie, chap. 2, § 2.

534 11 s’agit des devoirs accessoires indépendants ou primaires. A ce sujet, cf. supra, 2°

partie, chap. 3, § 4.

1l s’agit des devoirs accessoires de protection. A ce sujet, cf. supra, 2° partie, chap.
3,81,1.2.

Cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 4.

Cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 2.
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différents devoirs®*®. On peut notamment citer les devoirs d’information, de
protection, de procuration et de collaboration.

Une partie de la doctrine propose de séparer les devoirs accéssoires qui
peuvent faire 1’objet d’une action en exécution de ceux qui autorisent uni-
quement au créancier de réclamer des dommages-intéréts au débiteur™.
Cette distinction, défendue notamment par KRAMER”, est soutenue par de
nombreux auteurs®', En principe, les devoirs de renseignement, de colla-
boration et de procuration peuvent faire 1’objet d’une action en exécution, a

I'inverse des devoirs de protection542.

Un courant de doctrine, influencé par la littérature allemande®®, propose de
distinguer les devoirs de prestation des devoirs de comportement™®. Les
premiers visent ’exécution correcte des prestations principales promises
dans la convention (intérét positif). Les seconds s’efforcent de sauvegarder
'intérét a I’intégrité (ou & la conservation) du patrimoine (Integritcits- oder
Erhaltungsinteresse): ils ont pour but de préserver les biens du créancier
qui ne sont pas compris dans les prestations principales du contrat
(Uintégrité corporelle, la propriété et d’autres intéréts ayant une valeur
économique)’”. Nous avons vu cependant que la distinction entre les
devoirs de prestation et les devoirs de comportement peut se révéler pro-
blématique, en particulier dans les contrats dont les prestations principales
n’ont pas un contour précis, tel que le mandat®®,

% BK-MERZ, n. 265 ss ad art. 2 CC; DESCHENAUX, TDP II, p. 165 s.; GUHL/MERZ/

KOLLER, § 2, n. 26 ss; KOLLER, OR AT, § 2, n. 87 ss; SCHWENZER, OR AT, § 4,

n. 4.23; WEBER, Schutzpflichten, p. 739. Contra: BaK-WIEGAND, n. 32 ad art. 97

CO. Cf. 2° partie, chap. 3. § 1.

Cf. supra 2° partie, chap. 3, § 4.

0 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 91 ss.

3 BaK-WIEGAND, n. 32 ad art. 97 CO; GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 30; MERZ, TDP,
p-49s.; le méme, BK, n. 262 s. ad art. 2 CC; SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.24,
4.26; WEBER, Schutzpflichten, p. 740. Plus réticent: BaK-KOLLER, n. 71 ad art. 184
CO; le méme, § 2, n. 93 s. Cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 3.

2 Cf. 2° partie, chap. 3, § 4.

3 groLL, Leistungsstorungen, p. 27; STURNER, p. 385; THIELE, p. 650 s.

Cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 3.

%% BK-KRAMER, Allg. Einl,, n. 98. Cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 3, 3.3/b.

4 Cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 3, 3.3/c.
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Troisiéme partie:
La notion particuliére de devoirs accessoires de
protection et les sanctions en cas de violation

Cette troisiéme partie traitera des devoirs de protection, a ’exclusion des
autres obligations accessoires des contrats®*’. Aprés avoir défini la notion et
I’objet des devoirs accessoires de protection (chap. 1), nous examinerons
leurs sources (chap. 2). Certains sont prévus expressément par la loi (par
ex. art. 328 CO) (§ 1) ou par la convention des parties (§ 2). D’autres résul-
tent d’un complétement du contrat par le juge au moyen des régles de la
bonne foi (§ 3).

Nous nous intéresserons, ensuite, & la nature juridique controversée des
devoirs accessoires de protection (chap. 3). Ceux-ci sont tantét considérés
comme des devoirs généraux (§ 1) et tantét comme des obligations contra-
ctuelles (§ 2), cette derniére opinion étant majoritaire (§ 3). Un nouveau
courant doctrinal considére que les devoirs accessoires de protection ne
trouveraient pas leur source dans I’accord de volontés des parties, mais
dans un rapport de protection 1égal uniforme découlant directement des ré-
gles de la bonne foi (§ 4).

Nous terminerons cette troisiéme partie en examinant quelles sanctions
peuvent intervenir en cas de violation des devoirs accessoires de protection
(chap. 4).

T Nous n’examinerons pas les devoirs d’information, de collaboration et de procura-
tion. A ce sujet, cf. 2° partie, chap. 3, § 1.
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Troisiéme partie: La notion de devoirs accessoires de protection et les sanctions

Chapitre 1: La notion et I’objet

Les devoirs accessoires de protection®* sont ceux qui visent & sauvegarder

les droits absolus des partenaires en cours d’exécution d’un contrat (§ 1).
Ils se trouvent dans un rapport de connexité avec la convention des
parties®*®, mais n’ont, en principe, pas d’effet sur I’exécution correcte des
prestations principales promises par les cocontractants (§ 2). Les devoirs de
protection peuvent également revétir un caractére principal (§ 3).

§ 1 La protection des droits absolus

Les devoirs accessoires de protection visent 4 préserver les droits absolus
du partenaire contractuel contre toute atteinte en rapport avec ’exécution
du contrat®. Chaque partie doit, en particulier, s’efforcer de sauvegarder la
propriété, la possession, la vie, ’intégrité physique et psychique ainsi que
les autres droits de la personnalité du cocontractant’®'. Ainsi, le peintre qui
doit blanchir des locaux est susceptible de tacher les objets du propriétaire

8 La terminologie frangaise n’est pas uniforme. Certains auteurs préférent parler

d’« obligations de sécurité ». Cette notion désigne les devoirs contractuels qui
tendent a protéger ’intégrité physique du contractant: cf. CR-THEVENOZ, n. 23 ad
art. 97 CO; PATRY, p. 41 ss; WERRO, Mandat, n. 579; le méme, CR, n. 25 ad art. 398
CO.

Les devoirs accessoires de protection doivent présenter un certain rapport de
connexité avec 1’objet du contrat. Souvent, le juge n’a pas & examiner ce point, le
devoir accessoire en cause résultant déja de la convention expresse des parties ou de
la loi (par ex. art. 328 CO). En revanche, lorsqu’il compléte un contrat, le juge doit
respecter des régles particuliéres pour déterminer si le comportement exigé du
débiteur résulte encore du contrat en cause. Il doit, en particulier, tenir compte de la
volonté hypothétique des parties. A ce sujet, cf. 2° partie, chap. 3, § 2, 2.3 et
3°partie, chap. 2, § 3, 3.2.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2551; GUHL/MERZ/KOLLER, § 31, n. 17; KOLLER,
OR AT, § 2, n. 88 s.; le méme, Grundziige, p. 1485; le méme, BK, n. 263 ad
art. 363 CO; WEBER, Schutzpflichten, p. 742 s.; le méme, BK, n. 73 ad art. 97 CO.

L’art. 28 CC protege les droits de la personnalité physique (droit a la vie, a I’in-
tégrité corporelle, & la liberté¢ de mouvement, a la liberté sexuelle et a disposer du
sort de son cadavre), les droits de la personnalité affective (droit aux relations avec
les proches, a la piété filiale, au respect de sa vie affective) ainsi que les droits de la
personnalité sociale (droit au nom, a I’image et a la voix, a I’honneur, au respect de
la vie privée, droit de la personnalité de I’auteur de productions littéraires et ar-
tistiques et droit de la liberté¢ économique). Pour plus de précisions, cf. SCHMID,
Einleitungsartikel, n. 836 ss et 1° partie, chap. 2, § 1, 1.2/a.
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(tels que les tapis, les fauteuils ou les fenétres) durant I’accomplissement
des travaux’*>.

Les devoirs de protection doivent étre distingués des autres obligations
accessoires qui ont pour but de préserver les intéréts purement patrimo-
niaux des cocontractants”> **,

Les devoirs accessoires de protection comportent deux aspects, 1’'un négatif
et I'autre positif, Négativement, les parties doivent veiller & ne pas porter
directement atteinte aux droits absolus du cocontractant en cours d’exé-
cution du contrat en s’abstenant de tout acte propre a mettre en danger les
droits de la personnalité du partenaire contractuel ou la propriété de ses
biens>>>. Par ex., le débiteur doit assurer ’intégrité des choses que le créan-
cier lui a confiées®. Positivement, les devoirs accessoires de protection
obligent le débiteur & prendre des dispositions afin d’éviter que le créancier
ne subisse une atteinte dommageable 4 ses biens juridiques. Selon MERZ,
toute personne dont le comportement met en péril la vie, Iintégrité
corporelle ou la propriété d’autrui est tenue de prendre les mesures né-
cessaires que I’on peut raisonnablement attendre d’elle pour écarter le dan-
ger. Ce principe, maintes fois affirmé par la jurisprudence en matiére délic-
tuelle®’, est aussi valable dans les relations contractuelles, notamment dans
les rapports de travail. Ainsi, un propriétaire ne doit pas laisser ses
nouveaux employés de maison épousseter un fusil chargé sans leur donner
les instructions nécessaires afin d’éviter qu’un coup de feu ne parte®®,
Selon la jurisprudence, les organisateurs de manifestations publiques
payantes, les entreprises de remontées mécaniques™ >, les hoteliers-restau-

32 BK-KOLLER, n. 289 ad art. 363 CO; ATF 89 I1 232 (237 s.), ¢. 5.

53 Du méme avis: KOLLER, OR AT, § 2, n. 90; le méme, BK, n. 265 ad art. 363 CO.
Certains auteurs proposent cependant d’étendre la protection & tout intérét patri-
monial non compris dans les prestations principales du contrat: cf. notamment
LARENZ, p. 9; NEUENCHWANDER, p. 6 et 8.

Selon la conception défendue ici, le devoir de ’architecte de rendre le maitre
d’ouvrage attentif & la nécessité de conclure une assurance responsabilité civile
(ATF 111 11 72 [75], c. 3d) et celui du médecin d’informer son patient que le trai-
tement proposé n’est pas pris en charge par ’assurance-maladie (ATF 119 II 456
[458-461], c. 2) ne sont pas des devoirs accessoires de protection.

555 BK-WEBER, n. 72 ad art. 97 CO; LARENZ, p. 10.

3% pour le mandat: ¢f. WERRO, Mandat, n. 579.

1l s*agit du principe « du risque créé ». A ce sujet, cf. 1° partie, chap. 2, § 1, 1.2/
c/dd.

558 ATF 112 11 138 (141), c. 3a.

559 ATF 130 III 193 (195 s.), ¢. 2.2; ATF 126 111 113 (115), c. 2a/bb; ATF 121 III 358
(360), c. 4a; ATF 113 11 246 (250), c. 6c.

554

557

99




Troisiéme partie: La notion de devoirs accessoires de protection et les sanctions

rateurs®® et les exploitants de piscines®® doivent prendre les mesures de
sécurité qui s’imposent afin d’assurer la sécurité de leurs clients.

Le Tribunal fédéral confere une portée étendue aux devoirs accessoires de
protection. Il a notamment jugé que:

- L’artisan qui blanchit des locaux doit éviter toute éclaboussure de
562

peinture sur la fenétre>**.
— L’organisateur d’une manifestation sportive ou culturelle doit garantir la
sécurité du public. Ainsi, le tir d’un feu d’artifice requiert des mesures

de précaution propres & éviter des lésions corporelles aux spectateurs’.

~ Les sociétés de remontées mécaniques doivent assurer la sécurité des
pistes de ski’**. Elles sont notamment tenues d’entourer les poteaux ou
les arbres d’une couche protectrice, afin d’empécher que les usagers des
pistes ne se blessent™®;

— Les exploitants d’une piscine ou d’un plongeoir doivent garantir la
sécurité des nageurs®®®.

— Les hoteliers et restaurateurs doivent s’assurer que les clients ne
subissent pas d’atteintes & leur intégrité corporelle & 1’intérieur de leur
¢tablissement. Par ex., le tenancier ne doit pas tolérer de concours de tir
improvisé au pistolet-flobert dans le jardin de son auberge®®’.

60 ATF 7111 107 (115), c. 4.

ATF 123 11 306 (311), ¢ 3b: mesures de sécurité pour un plongeoir; ATF 113 11 424
(427), c. le: exigences de sécurité concernant une piscine ou un établissement de
bains. Dans ces différents arréts, le Tribunal fédéral a jugé que ’absence de mesures
a prendre pour assurer la sécurité des baigneurs constituait un défaut de ’ouvrage et
fondait une responsabilité du propriétaire selon I’art. 58 CO. Dans de telles situa-
tions, notre haute Cour aurait trés bien pu admettre I’existence de devoirs acces-
soires de protection a la charge de [’exploitant, comme il I’a fait dans les contrats de
spectacle (ATF 70 11 215 [218 5.], c. 3), de restauration (ATF 71 IT 107 [115], c. 4)
ou a I'encontre des entreprises de remontées mécaniques concernant la sécurité des
pistes de ski (ATF 130 II1 193 [195 5.], ¢. 2.2; ATF 126 11 113 [115], c. 2a/bb).
ATF 8911232 (237 s.), ¢. 5; BK-KOLLER, n. 289 ad art. 363 CO.

ATF 70 11215 (218 5.), . 3; BK-KOLLER, n. 287 ad art. 363 CO.

ATF 130 111 193 (195 5.), . 2.2; ATF 126 I1I 113 (115), c. 2a/bb; ATF 121 111 358
(360), c. 4a; ATF 113 11246 (250), c. 6c.

36 ATF 121 111 358 (360), c. 4a.

%6 ATF 123 11 306 (312), c. 4a (plongeoir); ATF 113 I1 424 (427), c. 1¢ (piscine),
7 ATF 7111107 (115), c. 4.
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— L’entrepreneur qui s’est vu confier une chose a réparer doit s’assurer
que celle-ci ne sera pas dérobée ni endommagée au cours des travaux™°®,
Ainsi, le garagiste doit prendre les mesures nécessaires pour éviter le vol
de la voiture qui lui a été remise pour réparation®®.

Bien souvent, les devoirs accessoires de protection ne sont pas prévus par

les parties au moment de la conclusion du contrat, mais prennent naissance

dans des situations de danger particuliéres®™ et doivent étre respectés

durant toute la relation contractuelle, parfois méme aprés que le contrat a

pris fin®”".

§ 2 L’atteinte a des biens juridiques non compris dans les
devoirs principaux du contrat

Les devoirs accessoires de protection doivent étre distingués des devoirs
principaux, car ils ne visent pas l’exécution correcte de la prestation
promise dans le contrat (status ad quem). Ils ont pour but de protéger .les
droits absolus des cocontractants lors de 1’exécution de leur convention
(statu quo)’’>. De tels biens juridiques existent indépendamment de tout
contrat>”. En principe, la violation des devoirs accessoires de protection
n’a pas d’effet sur le succés des prestations principales®™. 11 arrive que le
créancier subisse une atteinte a ses droits absolus, quand bien méme les
devoirs principaux ont été exécutés correctement.

Un ancien arrét du Tribunal fédéral permet d’illustrer le propos. Notre
haute Cour devait examiner la responsabilité de 1’organisateur d’un feu
d’artifice payant tiré au Kursaal a Berne®””. Lors de la manifestation, un
spectateur avait été gravement blessé a I’ceil par un éclat de verre. Le

%8 BR-KOLLER, n. 288 ad art. 363 CO.

5 ATF 113 11421 (422), c. 2a.

570 NEUENSCHWANDER, p. 3.

Cf., par ex., le devoir de discrétion du travailleur prévu a ’art. 321a, al. 4, CO. Pour

d’autres exemples de devoirs de protection continuant & développer leurs effets

juridiques aprés que le contrat a pris fin, cf. MIDDENDORF, p. 74 ss.

512 BK-FELLMANN, n. 141 ad art. 398 CO; BK-KraMmEr, Allg. Einl, n. 97 s
ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht I/1, p. 109; GUHL/MERZ/KOLLER, § 31, n. 17;
NEUENSCHWANDER, p. 8.

13 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 97 s.; ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht I/1, p. 109.

7 BK-FELLMANN, n. 137 et 139 ad art. 398 CO; GUHL/MERZ/KOLLER, § 31, n. 17.
Selon DERENDINGER, n. 192, la violation des devoirs accessoires de protection est
neutre dans ses effets (« erfolgsneutral »).

75 ATF 70 11 215.
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Tribunal fédéral a admis la responsabilité de ’organisateur de la manifes-
tation sur la base de 1’art. 101 CO. Il a considéré que ce dernier était lié au
spectateur blessé par un contrat d’entreprise qui 1’obligeait, a titre acces-
soire, & assurer sa sécurité et a prendre toutes les mesures de précaution exi-
gées par les circonstances afin de lui éviter un dommage durant la com-
bustion®”®.

Dans une autre affaire, notre haute Cour devait déterminer si une entreprise
de téléphérique pouvait étre tenue responsable du dommage corporel subi &
I’occasion d’un accident de ski’”’. La victime avait heurté I’annexe d’une
station inférieure de téléphérique et s’était griévement blessé lors d’une
manceuvre d’évitement d’une congére. Elle avait introduit action contre
Ientreprise de téléphérique sept ans aprés les faits et avait réclamé
réparation de son préjudice. La défenderesse avait soulevé I’exception de
prescription et avait obtenu gain de cause devant I’instance cantonale. Dans
son jugement, le Tribunal fédéral a constaté que la victime était au bénéfice
d’un abonnement « libre parcours », de sorte qu’elle était liée par un contrat
de transport a I’entreprise de remontées mécaniques. Notre haute Cour a
ensuite examiné s'il existait un devoir accessoire qui obligeait [’entreprise
de téléphérique a assurer ex contractu la sécurité des pistes de ski. Elle a
relevé que, sur le plan délictuel, quiconque crée un état de chose dangereux
est tenu de prendre les mesures de précaution nécessaires afin d’éviter
qu’un dommage ne se produise. Selon le Tribunal fédéral, ce devoir général
peut également consister en une obligation accessoire de nature contractuel-
le lorsque la mise en danger est en rapport avec 1’exécution d’un contrat®’®,
Tel est le cas en I’espéce. Selon notre haute Cour, le skieur pouvait, en
vertu du principe de la confiance, s’en remettre a la société de remontées
mécaniques non seulement pour la prestation principale de transport, mais
aussi pour le devoir accessoire de sécurité’”®, Dés lors, la présence de la
congére sur la piste de ski engageait la responsabilité contractuelle de
I’entreprise de téléphérique.

Dans ces deux arréts, le débiteur a exécuté correctement la prestation
promise dans le contrat (tir du feu d’artifice et transport en téléski), mais a
violé ses devoirs accessoires de protection. Il a en effet porté atteinte aux
biens juridiques de son cocontractant en rapport avec I’exécution du
contrat.

576 ATF 7011 215 (218 5.), . 3.
371 ATF 113 11 246.

S8 ATF 113 11 246 (248), c. 4.
S ATF 113 11 246 (250), c. 6¢.
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Ces exemples montrent que les devoirs accessoires de protection peuvent
étre distingués des prestations principales d’un contrat.

§ 3 Le caractére principal ou accessoire des devoirs de
protection

Les devoirs de protection n’ont pas toujours un caractére accessoire. Ils
peuvent également consister en des obligations principales lorsque la
sauvegarde des droits absolus du partenaire est un élément objectivement
ou subjectivement essentiel du contrat™®. Tel est le cas, par ex., du devoir
de I’agent privé de sécurité (sécuritas) d’assurer un service d’ordre durant
une manifestation publique ou, dans le contrat de dépét, de 1’obligation du
dépositaire de garder en lieu siir et de restituer la chose qui lui a été
confiée®®. En revanche, dans le contrat de restauration ou de spectacle, le
débiteur ne s’oblige qu’a titre accessoire & conserver les objets personnels
du créancier, pour autant qu’il ait clairement indiqué qu'il se chargeait de ce
service®®?.

Lorsqu’ils sont prévus expressément par les parties au moment de la
conclusion de leur convention, les devoirs de protection ont souvent un
caractére principal. Ils constituent alors un élément subjectivement essentiel
du contrat, en raison de I'importance que revét, pour les cocontractants, la
protection de leurs biens juridiques. Ainsi, dans le contrat d’entreprise, le
maitre peut exiger de I’entrepreneur qu’il tienne secrets les plans qu’il met
a sa disposition pour I’exécution de I’ouvrage ou d’autres secrets d’affaires,
méme aprés la fin du contrat. Une telle obligation expresse de discrétion
doit, en principe, étre considérée comme un devoir principal du contrat.

%8 Sur la distinction entre les devoirs principaux et les devoirs accessoires, cf.

2°partie, chap. 2.

Le CO traite du dépdt aux art. 472 a 491 CO. Le dépdt en général est réglé aux
art. 472 a 480 CO. Cette réglementation est complétée par quelques dispositions
applicables au dépot irrégulier (art. 481 CO), au contrat d’entrepdt (art. 482 a 486
CO) et d’hotellerie (art. 487 & 491 CO).

Selon le Tribunal fédéral, I’existence d’un tel engagement est notamment admise
lorsque le restaurateur recoit les effets du client contre récépissé et les lui restitue
sur présentation du justificatif du dép6t (ATF 108 II 449 [453 s.], c. 3a). Cf. éga-
lement ATF 109 11 234.
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Chapitre 2: Les sources

Les devoirs accessoires de protection ont plusieurs sources: ils peuvent
ressortir de la convention des parties (§ 1), du régime légal applicable au
contrat en cause (§ 2) ou indirectement d’un complétement de la
convention selon les régles de la bonne foi (§ 3). Un courant d’opinions
considere que les devoirs accessoires de protection peuvent également dé-
couler directement de I’art. 2, al. 1, CC, indépendamment de la conclusion
d’un contrat valable entre les parties (§ 4).

§ 1 Les devoirs accessoires de protection conventionnels

I arrive que les parties s’engagent & préserver la vie, I’intégrité corporelle
ou les autres droits absolus du partenaire en cours d’exécution du contrat.
Lorsqu’ils sont expressément prévus, de tels devoirs revétent, en général,
un caractére principal®®’. La protection des droits absolus du partenaire
représente, alors, un point objectivement ou subjectivement essentiel®**. On
peut citer, par ex., le contrat de surveillance®® par lequel I’organisateur
d’une manifestation publique promet & son cocontractant de prendre des
mesures de protection particuliéres pour garantir sa sécurité. Il arrive
également que des devoirs accessoires de protection soient intégrés a la
convention au moyen de conditions générales. Celles-ci n’ont cependant un
caractére contraignant pour les parties que si elles ont été incorporées au
contrat, & savoir si les cocontractants les ont acceptées®*®.

Les parties ne prévoient que rarement des devoirs accessoires de protection
au moment de la conclusion de leur contrat. Le plus souvent, elles ne
songent pas aux atteintes qui pourraient étre portées a leurs biens juridiques
en cours d’exécution de la convention®®’. La plupart des devoirs accessoires
de protection reposent dés lors sur la loi ou les régles de la bonne foi.

38 Sur la notion de devoirs principaux, cf. également supra, 3° partie, chap. 1, § 3.

8 Sur les ¢léments objectivement et subjectivement essenticls du contrat, cf, supra,

2°partie, chap. 2, § 1 et § 3.
385 SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.26.
%8 A ce sujet, cf. CR-Dessemontet, n. 43 ss ad art. 1 CO.
8T PATRY, p. 45 s.
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§ 2 Les devoirs accessoires de protection prévus par la loi

2.1. En général

De nombreux devoirs accessoires de protection sont expressément prévus
par la loi et s’imposent aux parties dés la conclusion du contrat. Ils visent
principalement a sauvegarder 1’intégrité physique du cocontractant ou la
propriété de biens qui leur ont été confiés. On peut notamment citer:

— L’obligation imposée a I’employeur de protéger les droits de la
personnalité du travailleur (art. 328 CO).

— Le devoir du travailleur d’utiliser les machines, les instruments de
travail, les appareils et les installations techniques ainsi que les véhi-
cules de I’employeur, mis & sa disposition pour l’exécution de son
travail « selon les régles en la matiére » et « de les traiter avec soin »
(art. 321a, al. 2, CO)*™,

— L’obligation de I’entrepreneur d’user avec soin de la matiére fournie par
le maitre et de restituer ce qui reste aprés l’exécution de 1’ouvrage
(art. 365, al. 2, CO)*¥.

— Le devoir du locataire de remédier, a ses frais, aux défauts qui peuvent
étre éliminés par les menus travaux de nettoyage ou de réparations
indispensables & ’entretien normal de la chose (art. 259 CO).

— L’obligation de I’acheteur, dans la vente a distance, d’assurer provi-
soirement la conservation de la chose expédiée lorsqu’elle est défectu-
euse (art. 204, al. 1, CO). Le méme devoir incombe au vendeur lorsque
Pacheteur tarde & prendre livraison de la chose. Si cette derniere est
endommagée ou perdue, chacun des cocontractants doit sauvegarder les
intéréts de son partenaire envers les assureurs, transporteurs, mandatai-
res et autorités (art. 204, al. 3, CO).

Dans le contrat de travail, la protection des droits absolus du travailleur est
prévue par art. 328 CO™. Cette disposition oblige I’employeur a sauve-

8 La doctrine impose le méme devoir a I’entrepreneur en I’obligeant & engager des

appareils répondant aux normes légales de protection et de sécurité et des matériaux
adaptés a ’ouvrage projeté (CR-CHAIX, n. 9 ad art. 364 CO).

389 WERRO, Mandat, n. 579.

30 1,°art. 328 CO a la teneur suivante: « L’employeur protége et respecte, dans les rap-
ports de travail, la personnalité du travailleur; il manifeste les égards voulus pour sa
santé et veille au maintien de la moralité. Il prend, pour protéger la vie et la santé du
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garder la personnalité¢ du travailleur dans les rapports de travail. Elle
protége la vie, la santé, I’intégrité physique et psychique, I’honneur privé et
professionnel, la position et le crédit au sein de I’entreprise, la sphére
privée, la liberté d’expression et la liberté d’organisation syndicale®'.
L’employeur doit, par ex., éviter tout harcélement professionnel (ou
« mobbing »)°*. L’art. 328 CO a une portée étendue: 1’employeur est non
seulement tenu de s’abstenir de porter directement atteinte aux droits de la
personnalité du travailleur, mais il doit également préserver ces derniers en
prenant les mesures de précaution commandées par les circonstances pour
éviter un dommage (art. 328, al. 2, CO)*”.

Les devoirs de protection imposés par 1’art. 328 CO ont une telle
importance en pratique pour le travailleur que I’on peut se demander s’ils
ne revétent pas un caractére principal®*.

Dans les contrats de mandat et d’entreprise, de nombreux devoirs
accessoires de protection découlent de 1’obligation de fidélité qui incombe &
’entrepreneur selon ’art. 364, al. 1, CO°® et au mandataire sur la base de
I’art. 398, al. 2, CO**. On peut notamment mentionner:

travailleur, les mesures commandées par 1’expérience, applicables en 1’état de la
technique et adaptées aux conditions de I’exploitation ou du ménage, dans la mesure
ol les rapports de travail et la nature du travail permettent équitablement de I’exiger
de lui. »

BK-REHBINDER, n. 4 ad art. 328 CO. Selon STAEHELIN/VISCHER, ZK, n. 10 ad art.
328 CO, la propriété est également protégée par Iart. 328 CO. L’employeur peut,
par ex., étre tenu de mettre 4 la disposition du travailleur un local fermé & clé pour
que ce dernier puisse y déposer ses vétements et ses effets personnels.

Le « mobbing » est « un ensemble d’atteintes répétées ou systématiques 2 la dignité
de la personne, qui tendent & ’isoler ou a exclure » (CR-AUBERT, 1. 4 ad art. 328
CO).

% CR-AUBERT, n. 2 ad art. 328 CO.
594

591

592

Au sujet de la distinction entre les devoirs principaux et les devoirs accessoires,
cf. supra, 2° partie, chap. 2, § 3.

Selon la doctrine, ’art. 364, al. 1, CO renvoie aux art. 321a et 321e CO: cf. CR-
CHAIX, n. 2 ad art, 364 CO; GAUCH, Entreprise, n. 820; TERCIER, Contrats spéciaux,
n, 4046; ZK-BUHLER, n. 13 ad art. 364 CO. D’un autre avis: KOLLER, BK, n. 3 ad
art. 364 CO, qui considere que I’art. 364, al. 1, CO renvoie uniquement a ’art. 321e,
al. 2, CO. Selon cet auteur, les devoirs accessoires de protection qui s’imposent &
I’entrepreneur ont leur source & Iart. 328 CO appliqué par analogie (BK, n. 294 ad
art. 363 CO).

BK-FELLMANN, n. 136 in fine ad art. 398 CO; DERENDINGER, n. 189, p. 80.
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— Le devoir de I’organisateur d’un feu d’artifice de prendre les mesures de
sécurité nécessaires afin d’éviter que les spectateurs ne subissent des

lésions corporelles™’.

— L’obligation de I’entrepreneur de veiller & ce que la chose, qui lui a été

: P : ) Y
confiée pour réparation, ne soit pas dérobée” .

— Le devoir de I’artisan, qui repeint une paroi, d’éviter toute éclaboussure
599

de peinture sur la fenétre”””.
— Le devoir du médecin de prendre les mesures de précaution nécessaires
afin d’éviter que ses patients contractent une maladie contagieuse dans
: 00
la salle d’attente de son cabinet®®.

En outre, le droit public contient de nombreuses dispositions dont le juge
peut s’inspirer, dans un cas particulier, pour déterminer le comportement
que le créancier est en droit d’attendre du débiteur. Par ex., I’art. 7, al. 1,
LPD prévoit que « les données personnelles doivent étre protégées contre
tout traitement non autorisé par des mesures organisationnelles et
techniques appropriées ». Selon les circonstances, le juge pourrait notam-
ment considérer que ’employeur ne respecte pas son devoir de confi-
dentialité découlant du contrat de travail, s’il ne protége pas, par un code ou
tout autre moyen technique approprié au sens de I’art. 7, al. 1, LPD, les
données concernant son travailleur qui sont destinées a &tre transmises sous
forme électronique et & rester confidentielles. On trouve des dispositions
comparables aux art. 13, al. 1, LLCA®', 3 LSIT*?, 14, al. 1, LDAI*®, 11,

7 BK-KOLLER, . 287 ad art. 363 CO; ATF 70 11 215 (218 5.), c. 3.
5% BK-KOLLER, n. 288 ad art. 363 CO; ATF 113 11421 (422), c. 2a.
%9 BK-KOLLER, n. 289 ad art, 363 CO; ATF 89 11232 (237 s.), c. 5.
80 DERENDINGER, note 282, p. 81.
Cf. I’art. 13 LLCA qui prévoit: « L’avocat est soumis au secret professionnel pour
toutes les affaires qui lui sont confiées par ses clients dans I’exercice de sa pro-
fession ; cette obligation n’est pas limitée dans le temps et est applicable a 1’égard
des tiers. Le fait d’étre délié du secret professionnel n’oblige pas I’avocat a divul-
guer des faits qui lui ont été confiés ». « Il veille a ce que ses auxiliaires respectent
le secret professionnel. »

802 Cf, 1’art. 3 LSIT qui a la teneur suivante: « Les installations et appareils techniques
ne peuvent &tre mis en circulation que dans la mesure ou ils ne mettent pas en
danger, s’ils sont utilisés avec soin et conformément & leur destination, la vie et la
santé des utilisateurs et des tiers. Ils doivent [...] étre congus selon les régles de la
technique reconnues en la maticre. »

83 Cf. I’art. 14, al. 1, LDAI qui stipule que: « Lors de leur emploi conforme 2 leur
destination ou habituellement présumé, les objets usuels ne doivent pas mettre la
santé en danger. »
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al. 2, LDA®™ et 321, ch. 1, CP™, sans oublier Iart. 342, al. 1, CO en
matiére de droit du travail. Selon cette derniére disposition, les régles de
protection du travail prévues par le droit public ont des effets de droit

privé®™ lorsqu'elles imposent un comportement susceptible d’étre 1’objet
d’un contrat individuel de travail®"’,

2.2. Le devoir de discrétion

Le CO impose parfois un devoir de discrétion qui vise a interdire au
débiteur toute utilisation ou révélation a des tiers de faits confidentiels que
le créancier a intérét & garder secret™. Ce devoir perdure quelquefois
lorsque le rapport contractuel a pris fin (art. 3214, al. 4°°, 406g, al. 26'° et
418d, al. 1, CO®"). 11 est déduit de I'art. 398, al. 2, CO pour le médecin,
I"avocat et les autres mandataires®'? et de I'art. 328 CO pour l'employeur®'’.
Dans le contrat de travail, « cette obligation concerne tout d’abord les

4 Cf. 'ant, 11, al. 2, LDA, selon lequel: « Méme si un tiers est autorisé par un

contrat ou par la loi a modifier I'ceuvre ou a 1'utiliser pour ¢réer une aeuvre dérivée,

I'auteur peut s’opposer A toute altération de I'ceuvre portant afteinte & sa per-
sonnalité. »

5 Cf. I’art, 321, ch. 1, CP qui dispose que: « Les ecclésiastiques, avocats, défenseurs

en justice, notaires, controleurs astreints au secret professionnel en vertu du code
des obligations, médecins, dentistes, pharmaciens, sages-femmes, ainsi que leurs
auxiliaires, qui auront révélé un secret & eux confié en vertu de leur profession ou
dont ils avaient eu connaissance dans I"exercice de celle-ci, seront, sur plainte, punis
de I"emprisonnement ou de I'amende. »

L’autre partie peut agir civilement en vue d’obtenir I"exécution de cette obligation.
A ce sujet, cf. BK-REHBINDER, Einl. zum Arbeitsvertrag, n. 9.

BK-FELLMANN, n. 40 ss ad art. 398 CO; BK-GAUTSCHI, n. 13a ss ad art. 398 CO;

BK-REHBINDER, n. 13 ss ad art. 321a CO; HOFSTETTER, Auftrag, p. 108 ss; ZK-
STAEHELIN, n. 54 ad art. 321q CO.

Lart. 321a, al. 4, CO a la teneur suivante: « Pendant la durée du contrat, le
travailleur ne doit pas utiliser ni révéler des faits destinés 4 rester confidentiels, tels
que les secrets de fabrication et d’affaires dont il a pris connaissance au service de
I"employeur; il est tenu de garder le secret méme aprés la fin du contrat en tant que
I'exige la sauvegarde des intéréts Iégitimes de 'employeur. »

L'art. 406g, al. 2, CO prévoit que, dans le mandat visant la conclusion d’un mariage
ou I'établissement dun partenariat, le mandataire est tenu & un devoir de discrétion
«lors du traitement de données personnelles concernant le mandant [...]; les dispo-

sitions de la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données sont réser-
vées. »
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S L'art. 4184, al. 1, CO stipule que: « L'agent ne peut, méme aprés la fin du contrat,

utiliser ou révéler les secrets d'affaires du mandant qui lui ont été confiés ou dont il
a eu connaissance en raison du contrat »,

BK-FELLMANN, n. 40 ss ad art. 398 CO.
ZK-STAEHELIN, n. 8 s. et 11 ad art. 328 CO.
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secrets de fabrication, tels qu’organisation de I’exploitation, prqcédés de
production, plans de construction et tableaux de calculs’ techlflqu.cs, de
méme que les secrets d’affaires de tous genres tels qu qrganlsatlon de
vente, listes de clients, calculs de prix, sources d’appr0v151onqement, etc.
Elle s’étend toutefois a d’autres faits devant étre. tenus sc?crets soit parce que
I’employeur le demande expressément au Lravallleur,Asou que sa volonté_ de
les tenir secrets découle des circonstances eiles-merms (par ex. affaires
personnelles ou situation financiére de I’employeur). »

Dans le contrat de mandat, le devoir de discrétion peut étre prévu expressé-
ment par la 10i®"%, découler des instructions du mandant ou résulter des cir-

constances.

Dans les professions libérales, I’obligation de discrétion c}u m:ﬂs.ndatatre: pfaut
revétir une telle importance que le mandant a davgntage mt_éret au maintien
du secret qu’a I’exécution correcte de la prestation promise dans le con-
trat®'®. Pensons a une consultation médicale pour un prol?icrne de santé peu
grave qui obligerait le patient & dévoiler des Falfs ressortissant de sa sphére
intime. D’une maniére générale, le devoir de discrétion lmppse aLl _manfla-
taire de faire preuve de retenue et de garder secrét‘e I’affaire qu il traite,
« dans la mesure o1 I’exécution du mandat ne nécessite pas sa d:w.g%auon a
des tiers et en I'absence d’instructions contraires (révocables) »” . [.)an's
une affaire zurichoise, le Tribunal fédéral a confirmé une _amenc(l,n‘es disci-
plinaire infligée & un avocat pour violation du secret professionnel™". Lors
d’une procédure devant la Commission de survellla!-lce c‘ies avocat(.s: le man-
dataire avait donné des indications inutiles sur la situation ﬁn?nmere Qe sa
cliente et avait critiqué le comportement de celle-c.i a son égard. L’acte
avait été adressé en copie a des tiers. Dans cette aﬂ.‘atrgl,gnotre haute Cour a
retenu que I’avocat avait violé son devoir de discrétion™ .

Le devoir de discrétion n’oblige pas seulement 4 taire des faits c.ic":termmes;
le mandataire est également tenu de prendre les mesures approprices gﬁn de‘:
garder le secret. Un avocat doit, par ex., veiller & suivre ses dossiers, &

614 Message relatif au contrat de travail, FF 1967 II, p. 309 s.

615 Art. 321 CP et art. 47 LB.

816 HoFSTETTER,TDP, p. 97. _ -

17 HorsTETTER, TDP, p. 97. Lorsque le secret professpr{nel reléve_du drm; pénal, 12
mandataire doit se faire délier du secret par I'autorité de surveillance, lorsque
mandant ne donne pas lui-méme |*autorisation (ibid.).

618 ATF 971831.

619 ATF 971831 [838],c. 4.
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contrbler 1’expédition de son courrier et de ses actes de procédure et

surveiller son personnelézo.
é

§ 3 Les devoirs accessoires de protection découlant de
Pinterprétation et du complétement du contrat selon les
régles de la bonne foi

Les régles de la bonne foi sont utilisées comme instrument d’interprétation
et de complétement des conventions. Elles jouent un rdle essentiel non
seulement dans la détermination du contenu des devoirs accessoires
existants, mais également lorsqu’il s’agit de déduire de nouveaux devoirs
de ’accord de volonté des parties. Conformément a I’art. 18 CO, le juge
recherche en premier lieu la volonté réelle et concordante des parties
(3.1). S’il n’y parvient pas, il peut interpréter objectivement la convention
lorsque celle-ci est lacunaire et prendre en considération la volonté
hypothétique des cocontractants®'. Il procéde alors & un complétement du
contrat (3.2).

3.1. Les régles de la bonne foi comme instrument d’interprétation des
contrats

Lorsqu’un contrat est conclu, les parties sont tenues d’exercer leurs droits et
d’exécuter leurs obligations selon les régles de la bonne foi (art. 2, al. 1,
CC)™, Une convention vise toujours & assurer au créancier I’exécution
réguliére des prestations promises®”. Pour atteindre ce but, le débiteur peut
étre tenu d’exécuter des obligations accessoires®. Selon la doctrine™ et la
jurisprudence®®, de nombreux devoirs accessoires peuvent étre déduits du
principe de la bonne foi, qui oblige le débiteur a tout faire pour garantir le
succes des prestations principales promises dans le contrat. Ces devoirs
accessoires servent 3 compléter et préciser les devoirs principaux du débi-

620 HoFSTETTER, TDP, p. 98.

GAUCH, Auslegung, Erginzung und Anpassung, p. 2 s. et la jurisprudence citée.

MORIN, p. 157.

23 MeRrz, TDP, p. 45; MORIN, p. 157.

624 Gelon SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.16, I’art. 2, al. 1, CC oblige méme le débiteur a
s’abstenir de tout acte qui pourrait compromettre le résultat recherché par le contrat.
Par ex., la bailleresse de locaux commerciaux ne peut, sans violer ses obligations
découlant du contrat de bail, ouvrir un commerce concurrent dans le voisinage
immédiat de son locataire.

625 GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 25; KOLLER, OR AT, § 2, n. 86; SCHWENZER, OR AT,
§4,n.4.22.

626 ATF 114 11 57 [65], c. 6d/aa.
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teur, mais ne peuvent en aucun cas étendre leur objet®’. Les reégles de la
bonne foi permettent ainsi de déterminer le contenu exact des prestations
principales et de préciser les obligations accessoires qui en découlent.

Dans les contrats de mandat et d’entreprise, la loi impose, a ’entre-
preneur628 et au mandataire®®, un devoir de fidélité (Treuepflichf) dont le
Tribunal fédéral dégage de nombreux devoirs accessoires de protection au

moyen des régles de la bonne foi.

a. Le devoir accessoire de fidélité de I’entrepreneur

Dans le contrat d’entreprise, le devoir de fidélité oblige, d’une maniére
générale, I’entrepreneur a sauvegarder fideélement les intéréts 1égitimes du
maitre®, Il est en particulier tenu de s’abstenir de tout acte ou omission
pouvant mettre en danger la vie, I’intégrité corporelle ou les autres biens
juridiques de son cocontractant®!, Pour atteindre ce but, il doit prendre
toutes les mesures que 1’on peut raisonnablement attendre de lui pour éviter
que la maticre, I’ouvrage ou tout autre objet dont il a la garde ne soient
endommagés, volés®*?, utilisés de fagon abusive, détruits par malveillance
ou soumis & des influences extérieures dommageables®>.

La doctrine et le Tribunal fédéral se fondent sur les regles de la bonne foi
pour dégager les devoirs accessoires de protection qui s’imposent a I’entre-
preneur sur la base de son devoir de fidélité. Ce dernier est notamment
tenu:

— de ne pas réutiliser les plans du maitre qui ont été mis & sa disposition
pour I’exécution d’un ouvrage spécifique®*;

627 BK-MERZ, n. 260 ad art. 2 CC.

6% BK-KOLLER, n. 274 ss ad art. 363 CO; GAucH, Entreprise, n. 820 ss; ZK-BUHLER,
n. 29 ss ad art. 364 CO. TERCIER, Contrats spéciaux, n. 4046 ss, parle, quant a lui,
d’obligation de diligence.

29 BK-FELLMANN, n. 251 ad art. 394 CO.

6% BK-KOLLER, n. 274 ad art. 363 CO; GAUCH, Entreprise, n. 820.

81 ATF 70 11 215 (218 5.), . 3; BK-KOLLER, n. 294 ad art. 363 CO; TERCIER, Contrats
spéciaux, n.4049. Ces auteurs considérent que le maitre est également tenu de
protéger la personnalité de ’entrepreneur, en appliquant par analogie 1’art. 328 CO
du contrat de travail (ibid.).

62 ATF 113 II 421 (422), c. 2a, DC 1989 p. 17 s., n. 10; BK-BECKER, n. 6 ad

art. 365 CO.

Responsabilité d’un garagiste qui, pendant des années, a entreposé a I’extérieur du

batiment de son garage une Mazeratti qui lui a été confiée pour réparation et qui n’a

ensuite pas ét€ réclamée: DC 1990, p. 99 s., n. 131; GAUCH, Entreprise, n. 828.

63 BK-KOLLER, n. 275 ad art. 363 CO.
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— de ne pas divulguer a des tiers des faits destinés a rester confidentiels,
tels que les secrets de fabrication et d’affaires dont il a pu prendre
connaissance lors de I’exécution de 1’ouvrage®.

b. Le devoir accessoire de fidélité du mandataire

Le devoir de fidélité du mandataire est prévu a I’art. 398, al. 2, CO%. Le
Tribunal fédéral se fonde sur les régles de la bonne foi pour déterminer
I’étendue de ce devoir et les obligations accessoires qui en découlent.
D’une maniére générale, le devoir de fidélité impose au mandataire de
veiller au mieux aux intéréts légitimes du mandant et de s’abstenir de tout
comportement susceptible de les compromettre®’. Il ne vise pas
directement & procurer au mandant I’avantage spécifique poursuivi par le
contrat, mais plut6t & assurer ’exécution correcte de la prestation®® et a
protéger le partenaire contractuel contre toute atteinte dommageable a ses
biens juridiques en cours d’exécution du contrat®®. Le CO ne contient
aucune liste des devoirs accessoires de protection découlant de 1’obligation
de fidélité®. Leur nombre et leur étendue dépendent, avant tout, de
Iintensité du rapport de confiance qui lie les parties®™'.

Le mandataire est notamment tenu de sauvegarder les droits absolus du
mandant, en protégeant, en particulier, sa vie et sa santé®, et en gardant

35 BK-KOLLER, n. 276 ad art, 363 CO; GAucH, Entreprise, n. 820; TERCIER, Contrats

spéciaux, n. 4049; ATF 93 11272 (277 ss), ¢. 5.

Aux termes de I’art. 328 CO, « le mandataire est responsable envers le mandant de
la bonne et fidéle exécution du mandat ».

BK-FELLMANN, n. 251 ad art. 394 CO. Selon cette auteur, le devoir de fidélité est
une forme particulierement intense du principe de la bonne foi (ibid.).

Ces obligations accessoires, qui découlent également de I’art. 398, al. 2, CO et des

régles de la bonne foi, ne sont pas des devoirs de protection; elles ne visent pas a

sauvegarder les droits absolus du mandant. On peut citer notamment:

— D’obligation d’éviter les collisions d’intéréts (BK-FELLMANN, n. 34 ad art, 398
CO);

— le devoir de renseigner spontanément le mandant sur toutes les circonstances qui
peuvent influencer le succés de la prestation et ainsi remettre en cause — ou pour
le moins modifier — la décision du mandant (BK-FELLMANN, n. 143 ss ad
art. 398 CO; DERENDINGER, n. 131 ss);

— Uinterdiction de la double représentation et I’interdiction de contracter avec soi-
méme (Selbstkontrahieren) (BK-FELLMANN, n. 100 ss ad art. 398 CO).

39 BK-FELLMANN, n. 28 s. ad art. 398 CO.

40 DERENDINGER, n. 150.

BK-FELLMANN, n. 26 ad art. 398 CO; DERENDINGER, n. 150.
842 BK-FELLMANN, n. 136 in fine ad art. 398 CO.
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secrets les faits dont il a connaissance dans le cadre de 1’exécution du
rnandat643

3.2. Les régles de la bonne foi comme instrument de complétement
des contrats

a. En général

Il n’est pas rare que les devoirs accessoires de protection découlent d’un
complétement de la convention par le juge. Souvent, les cocontractants ne
songent pas aux éventuelles atteintes qui pourraient étre portées a leurs
droits absolus en cours d’exécution du contrat. Dans cette situation, s’ils ne
sont pas déja prévus par la loi (par ex. aux art. 321a, al. 4 et 328 CO), les
devoirs accessoires de protection ne peuvent étre rattachés au contrat qu’au
moyen des reégles de complétement des conventions.

Lorsqu’il n’a pas pu déterminer la volonté réelle et concordante des parties
au moment de la conclusion du contrat, le juge examine si un complétement
de la convention se justifie. Il recherche « normativement» ce que des

parties loyales et raisonnables auraient convenu si la lacune du contrat avait
645

été évitée™ . Le juge se fonde sur la volonté hypothétique des parties
En définitive, il examine quelles étaient les attentes légitimes des cocon-
tractants au moment de la conclusion de la convention. Certains auteurs
expriment la méme idée en précisant que le juge doit interpréter le contrat
«selon le principe de la confiance » ou « selon la nature de I’affaire »**,

Le complétement d’un contrat suppose ainsi ’existence d’une lacune (b) et
le choix d’une méthode de comblement de la convention (c).

643 BK-FELLMANN, n. 36 ad art. 398 CO; DERENDINGER, n. 154. Pour plus de précisions

sur le devoir de discrétion et de garder le secret, cf. BK-FELLMANN, n. 39 ss ad
art. 398 CO. La violation du secret professionnel par certains mandataires est
sanctionnée par Iart. 321 CP. Il s’agit des médecins, dentistes, pharmaciens, sages-
femmes, ecclésiastiques, avocats, défenseurs en justice, notaires, contrdleurs
astreints au secret professionnel en vertu du CO.

BK-KRAMER, n. 238 ad art. 18 CO; GAUCH, Auslegung, Ergidnzung und Anpassung,
p. 3; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 498 ad art. 18 CO.

645 BK-KRAMER, n. 238 ad art. 18 CO; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 486 ss, 498 ss, 530 ss ad
art. 18 CO.

GAUCH, Auslegung, Erginzung und Anpassung, p. 4; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
REY, n. 1257.
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b. L’existence d’une lacune dans le contrat

Les cocontractants se contentent, en général, de régler les points essentiels
de leur convention. Comme ils ne peuvent pas anticiper ’ensemble ‘des
événements qui pourraient se produire dans le futur, leur contrat n’est
jamais complet mais est toujours plus ou moins lacunaire au moment de sa
conclusion®’. Selon la doctrine®® et la jurisprudence®, une convention est
lacunaire lorsque les parties n’ont pas (completement) réglé conventionnel-
lement par une « norme propre » (Eigennorm) un point qu’elles étaient en
droit de trancher selon leur autonomie privée®’ et qui nécessitait une régle-
mentation. En cas de litige, le juge se trouve ainsi confronté & une « insuf-
fisance téléologiquement inadmissible » (« eine planwidrige Unvollstindig-
keit »®) de la convention. Que les parties aient eu ou non conscience du
caractére lacunaire de leur contrat ne joue aucun r6le®*2. En revanche, il
n’existe pas de lacune lorsque les cocontractants ont, volontairement,
renoncé 3 une réglementation possible et se sont soumis a I’ordre légal
(silence qualifié)®>.

Pour déterminer 1’existence d’une lacune, le juge doit procéder par voie
d’interprétation, en faisant preuve d’une certaine retenue, eu égard au
principe de |’autonomie privée®™*. Son role n’étant pas de corriger les
contrats déséquilibrés®®, le juge ne peut imposer un devoir accessoire
supplémentaire a ’'un des cocontractants que si un tel complétement du

87 BK-KRAMER, n. 209 ad art. 18 CO; GAUCH, Auslegung, Ergénzung und Anpassung,
p. 10; ZK-SCHONENBERGER/JAGGI, n. 430 ad art. 1 CO.

648 BaK-SCHLUEP/AMSTUTZ, n. 45, Einl. vor Art. 184 ss CO; BK-KRAMER, n. 213 ad
art, 18 CO; DESCHENAUX, TDP 11, p. 171; ZK-JAGG/GAUCH, n. 486 ad art. 18 CO.

649 ATF 122 111 10 (17 8.), c. Sb; ATF 115 11 484 (487 5.), ¢. 4a.

89 Il n’y a pas de lacune, lorsque les cocontractants ont renoncé a régler un point de

droit impératif (CR-WINIGER, n. 163 d art. 18 CO).

L’expression « planwidrige Unvollstindigkeit des Vertrags » correspond a la défi-

nition de la lacune selon LARENZ (NJW 1963, p. 738). Elle a été reprise également

en droit suisse: cf. par. ex. BaK-SCHLUEP/AMSTUTZ, n. 45, Einl. vor Art. 184 ff,;

BK-KRAMER, n. 213 ad art. 18 CO.

62 BaK-SCHLUEP/AMSTUTZ, n. 45, Einl. vor Art. 184 ff.; BK-KRAMER, n. 214 ad
art. 18 CO.

65 BaK-WIEGAND, n. 65 ad art, 18 CO; BK-KRAMER, n. 216 ad art. 18 CO; GAUCH,
Auslegung, Ergiinzung und Anpassung, p. 10; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 488 ad art. 18
CO.

4 BK-KRAMER, n. 245 ad art. 18 CO.

5 Dans ce sens également: BK-KRAMER, n. 245 ad art. 18 CO. Cet auteur précise que
le juge ne doit pas non plus corriger les négligences d’une partie en intégrant dans le
contrat ce que cette derniére aurait vraisemblablement exigé si elle avait été mieux
conseillée au moment de la conclusion du contrat (ibid.).
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contrat est commandé par les particularités de la convention en cause et
intervient 2 la suite d’une pesée adéquate des intéréts en présence®®. Dans
le doute, le juge doit considérer que les parties ont souhaité s’en remettre a
la réglementation légale; leur convention n’est pas lacunaire et ne doit pas
étre complétécw. Le Tribunal fédéral a ainsi jugé que, lorsque les parties &
un contrat d’entreprise n’ont pas prévu de clause d’interdiction de
concurrence apres la fin de leur relation d’affaires, il n’appartient pas au
Jjuge de compléter la convention avec un élément supplémentaire qu’elle ne

contient pas®*®,

c. Le comblement du contrat

En présence d’une lacune, le juge peut appliquer différentes méthodes pour
compléter la convention:

— Lorsque le juge dispose de suffisamment d’indices pour dégager la
volonté réelle des parties, il peut combler la lacune en prolongeant les
lignes ébauchées dans le contrat®’,

— Souvent, il n’existe pas d’éléments permettant de déduire la volonté
réelle des parties et combler la lacune. Dans ces circonstances, le juge
peut créer une norme de droit modo legislatoris (art. 1, al. 2, CC). Cette
méthode n’intervient que pour trancher une question dont la réponse
n’est pas liée aux particularités du cas d’espéce, mais qui est susceptible
d’étre généralisée®®.

— Lorsque le juge doit rechercher une solution individuelle adaptée aux
circonstances particuliéres d’un cas d’espéce, il compléte la convention
selon la méthode casuistique de la volonté hypothétique des parties®'. Il
se fonde sur des considérations d’équité (art. 4 CC), tient compte du but
du contrat et s’aide de critéres objectifs®?. 11 prend en considération

86 GAuUCH, Entreprise, n. 816, p. 241.

Selon KRAMER, BK, n. 251 ad art. 18 CO, le juge doit faire preuve d’une certaine
retenue, lorsqu’un complétement du contrat aurait pour conséquence d’imposer un
devoir supplémentaire a la charge d’une des parties.

68 ATF 93 11272 (275 s.), ¢. 2.

69 BK-KRAMER, n. 240 ad art. 18 CO. Selon cet auteur, le juge doit également
respecter d’éventuelles dispositions objectivement déraisonnables adoptées par les
parties.

660 BK-KRAMER, n. 228 ad art. 18 CO.

66! BK-KRAMER, n. 228 ad art. 18 CO.

862 BK-KRAMER, n. 240 ad art. 18 CO. Cf. également ATF 61 1 65 (77), ¢. 4: « Der

Richter ist darauf angewiesen, festzustellen, welche Ordnung [...] den Regeln von

Treu und Glauben gemdss ist, im Rahmen des Vertrages einer angemessenen
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I’ensemble du contrat pour le compléter dans le méme esprit et combler
la lacune comme ’auraient fait des partenaires loyaux et raisonnables®®’.,
Dans cette hypothése, les parties se voient imposer un « standard

moyen » de comportement®®*.

d. La frontiére entre linterprétation et le completement d’un contrat

En théorie, I’interprétation et le complétement d’une convention se distin-
guent strictement I’un de ’autre. Un complétement du contrat intervient en
cas de lacune. Il suppose que les parties n’ont pas prévu de norme propre
(Eigennorm)®® pour régler une question litigieuse. Le juge n’a d’autre
solution que de se fonder sur la volonté hypothétique des cocontractants. A
’inverse, I’interprétation porte sur une régle convenue par les parties et vise
a rechercher leur volonté réelle ou probable (mutmasslich) en recourant au
principe de la confiance®®.

En pratique, I’interprétation et le complétement d’un contrat sont parfois
difficiles a distinguer 1'un de lautre®®’. 1l arrive que le juge parle
d’interprétation alors qu’en réalité il compléte le contrat. Au lieu d’admet-
tre I’existence d’une lacune et de combler celle-ci au moyen d’une norme
étrangére & la convention (norme tierce, « Fremdnorm »), il préfére « cons-
truire » une volonté concordante exprimée tacitement®®. Dans cette
situation, le juge interpréte objectivement le contrat en se fondant sur la
volonté hypothétique des parties®®. Il procéde de la méme maniére lors-
qu’il compléte une convention sans créer une norme de droit modo
legislatoris (art. 1, al. 2, CC), mais en se fondant sur les circonstances
particulieres du cas d’espece.

La difficulté de distinguer ’interprétation du complétement imprégne éga-
lement la terminologie utilisée. Certains auteurs parlent d’« interprétation

Interessenabwiigung gerecht wird und insofern des prdsumtiven Parteiwillen ent-
spricht ».

3 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 1257; ATF 111 11 260 (262), c. 2a.

664 BK-KOLLER, n. 270 ss ad art. 363 CO.

%5 A savoir les régles convenues expressément par les parties (Eigennorm).

Selon ce principe, les manifestations de volonté s’interprétent dans le sens que le
destinataire pouvait et devait leur donner selon les régles de la bonne foi (GAUCH/
SCHLUEP/TERCIER, n. 192).

BUCHER, p. 188.

668 ZK-JAGGI/GAUCH, n. 341 ad art. 18 CO.

69 BK-KRAMER, n, 238 ad art. 18 CO; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 486 ss, 498 ss, 530 ss ad
art. 18 CO.
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complétive ou supplétive » (« ergéinzende Auslegung »)°°, alors qu’ils pro-

cédent, en réalité, 2 un completement du contrat selon la volonté hypothé-

tique des parties®’".

e Le complétement du contrat au moyen de devoirs accessoires de
protection

Les régles de complétement des conventions aident le juge a fixer 1’étendue
des obligations découlant d’un contrat et & mettre une limite raisonnable a
la responsabilité contractuelle. Un devoir accessoire ne peut &tre imposé a
I’un des cocontractants que s’il présente un lien suffisamment étroit avec la
convention des parties. Le Tribunal fédéral a fait usage des regles sur le
complétement des contrats dans [’arrét du skieur blessé lors d’une
manceuvre d’évitement d’une congeére®’”. A cette occasion, notre haute
Cour a imposé a la société de remontées mécaniques le devoir accessoire
d’assurer la sécurité des pistes. Le Tribunal fédéral a relevé qu’il existait
une relation étroite entre la montée en téléphérique et la descente & ski, qui
justifiait de compléter la convention®””. En vertu du principe de la
confiance, 1’'usager était en droit d’admettre que la société de remontées
mécaniques n’était pas uniquement tenue d’effectuer le transport au som-
met des pistes, mais qu’elle devait également assurer la sécurité du domaine
skiable®™. Nous partageons également cette opinion. Selon nous, le devoir
d’assurer la sécurité des pistes de ski fait partie des attentes légitimes du
skieur.

Le méme raisonnement pourrait, & notre sens, s’appliquer également aux
contrats qui portent, par ex., sur un traitement médical, des legons de sport,
I’admission dans un internat ou des excursions avec un guide de montagne.
Dans toutes ces situations, I’exécution correcte de la convention implique
de préserver ’intégrité physique et la santé du créancier. De tels devoirs

70 BaK-SCHLUEP, Vorb. vor Art. 184 ff.; SCHLUEP, Innominatvertrége, p. 783.

671 BK-KRAMER, n. 219 ss ad art. 18 CO; KOLLER, OR AT, § 9, n. 560; ZK-JAGGI/
GAUCH, n. 341 ad art, 18 CO.

72 ATF 113 11 246. Cf. également 3° partie, chap. 1, § 1, 1.1.

873 ATF 113 II 246 (249), c. 6a. Une partie de la doctrine conteste 1’existence d’une
lacune autorisant le juge & imputer aux sociétés de remontées mécaniques un devoir
accessoire portant sur la sécurité des pistes de ski: cf. BERGER, p. 68 s.; MOSER,
p. 104, Ce raisonnement suppose que les parties aient tacitement renoncé a régle-
menter cette question (silence qualifié). Selon nous, il est plus probable que les
partenaires (du moins le skieur) n’ont pas envisagé 1’éventualit¢ d’un accident au
moment de la conclusion du contrat de transport, ce qui autorise le juge & admettre
’existence d'une lacune.

87 ATF 113 II 246 (250), c. 6c.
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accessoires de protection sont suffisamment proches du contrat pour le
compléter (au besoin).

§4 Les devoirs accessoires de protection découlant
directement des régles de la bonne foi

Selon la doctrine et la jurisprudence, les régles de la bonne foi peuvent
donner naissance a de véritables droits et obligations lorsqu’il existe un
rapport juridique particulier entre deux personnes®”. Tel est le cas dans les
relations précontractuelles et dans les domaines sanctionnés par la respon-
sabilit¢ fondée sur la confiance, notamment lorsque des renseignements et

des déclarations erronés sont donnés hors contrats®’®,

Dans le domaine contractuel, les devoirs de protection et les autres devoirs
accessoires des contrats peuvent découler des régles de la bonne foi®”’. 1l
reste cependant a déterminer si ces derniéres constituent pour autant une
véritable source d’obligations en matiére contractuelle. La doctrine est
partagée:

— La majorité des auteurs considére que tous les devoirs accessoires (y
compris les devoirs de protection) ont un fondement contractuel et
reposent sur la volonté des parties®”®. Les régles de la bonne foi servent
alors a interpréter la convention, afin de dégager les obligations qui en
découlent. Elles ne donnent pas directement naissance & des devoirs
légaux’” indépendants du contrat. Celui-ci demeure le fondement
Juridique des obligations imposées aux parties. Cette opinion est

%% ZK-BAUMANN, n. 6 ad art. 2 CC. Cf. également supra, 1° partie, chap. 2, § 1, 1.2/c/

cc.
ZK-BAUMANN, n, 7 ss ad art. 2 CC. Au sujet de la responsabilité fondée sur la
confiance, cf. supra, 1° partie, chap. 4 et infra, 4° partie, chap. 4.
GUHL/MERZ/KOLLER, § 2, n. 25; KOLLER, OR AT, § 2, n. 86; SCHWENZER, OR AT,
§4,n.4.22.

GAUCH, Entreprise, n. 812, 816, p. 240s.; GUHL/MERZ/KOLLER, § 31, n. 18;
NEUENSCHWANDER, p. 18's. Cf. également BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109,
n. 5 et KOLLER, Grundziige, p. 1485: bien qu’ils ne soient pas partisans de la théorie
contractuelle, ces deux auteurs relévent néanmoins que la doctrine majoritaire
considére que les devoirs accessoires ont leur source dans la volonté des
cocontractants et doivent étre rattachés au contrat (ibid.).

Dans le sens ol ces devoirs reposent sur la loi (art. 2, al. 1, CC) et non pas sur un
contrat.
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renforcée par la teneur de ’art. 2, al. 1, CC qui prévoit que les régles de

la bonne foi s’appliquent a des droits et obligations existants®®°,

— Un autre courant d’opinionsGS] considére que les régles de la bonne fo;

ne sont pas I’instrument au moyen duquel le juge interpréte et compléte
les contrats, mais qu’elles donneraient directement naissance & des
devoirs de comportement (dont font partie les devoirs de protection).
Ces devoirs seraient détachés de tout contrat et ne reposeraient plus sur
la volonté des parties, mais sur ’art. 2, al. 1, CC.

L’enjeu de cette controverse doctrinale est la théorie du rapport de pro-
tection 1égal uniforme (« einheitliches gesetzliches Schutzverhdltnis »)%?
Affirmer que les devoirs accessoires peuvent découler directement des
régles de la bonne foi®® revient a faire un pas important en direction de
cette théorie. Celle-ci soutient en effet que certains devoirs de comporte-
ment (Verhaltenspflichten) — dont font partie les devoirs accessoires de pro-
tection — ne reposeraient pas sur [’accord de volonté des parties et n’au-
raient pas de fondement contractuel, mais découleraient directement d’une
obligation générale de loyauté déduite de ’art. 2, al. 1, CC. Ces devoirs
naitraient avec I’entrée en pourparlers précontractuels et subsisteraient pen-
dant 1’exécution des prestations contractuelles et méme durant la phase de
liquidation du contrat®®*,

Pour notre part, nous estimons que, dans le domaine contractuel, la source
des obligations des parties doit étre avant tout recherchée dans la volonté
des cocontractants, le principe de la confiance étant réservé. Selon nous, les
régles de la bonne foi servent uniquement a préciser les droits et obligations
qui s’imposent aux partenaires sur la base de leur convention, c’est-a-dire

80 A ce sujet, cf. également infra 3° partie, chap. 2, § 3 et 1° partie, chap. 2, § 1,

1.2/c/ce.

681 BaK-WIEGAND, n. 34 s. ad art. 97 CO; le méme, Schuldverhiltnis, p. 89; BERGER,

p- 75 ss; BK-KRAMER, Allg. Einl,, n. 142 ss, 145; DELCO, p. 181 ss; MOSER,

p. 97 ss; WALTER, RIB 132 (1996), p. 279 s. Plus nuancé: KAISER, p. 187 ss. Contra:

CHAPPUIS, FS Schmidlin, p. 243 ss; CR-THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 7.

Nous examinerons cette théorie dans le chapitre consacré a la nature juridique des

devoirs accessoires de protection: cf. infra, 3° partie, chap. 3, § 4.

83 BaK-WIEGAND, n. 35 ad art, 97 CO; ATF 114 11 57 (64), c. 6d/bb.

%4 MONK-KRAMER, Einl. vor §§ 241 ff. BGB. Selon WIEGAND, Schulverhltnis,
p. 88 ss et KRAMER, Allg. Einl, n. 144 ss, le principal avantage de la théorie‘ du
rapport de protection légal uniforme est de donner un fondement uniforme a la
culpa in contrahendo, i la violation positive du contrat (sur cette notion, cf. infra 4°
partie, chap. 1, 1.4), ainsi qu’a la théorie du contrat comportant un effet protecteur
envers les tiers (4 ce sujet, cf. infra, 4° partie, chap. 5).
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selon les régles d’interprétation et de complétement des contrats®®®, Lorsque
nous étudierons la théorie du rapport de protection légal uniforme, nous
constaterons que le Tribunal fédéral n’a pas encore tranché définitivement
la controverse au sujet du rdle joué par les régles de la bonne foi en matiére
contractuelle®. La jurisprudence du Tribunal fédéral relative aux accidents
de ski semble néanmoins indiquer que celui-ci continue de voir le
fondement des devoirs accessoires de protection dans le contrat passé entre
les parties. Notre haute Cour n’a en effet pas déduit directement
I"obligation de sécurité imposée aux sociétés de remontées mécaniques des
régles de la bonne foi mais d’un accord de volontés des parties®™’.

5 Du méme avis: BK-MERz, n. 121 ss ad art. 2 CC; DESCHENAUX, SPR 11, p. 71 ss;

GAU_CI-I (Auslegung, Ergénzung und Anpassung, p. 3) qui indique que le juge doit
appliquer une méthode qui I’oblige a déterminer « normativement » ce qui vaut
comme convenu selon les regles de la bonne foi; ATF 113 11 246 (247 s.), c. 4.

Contra: KOLLER, OR AT, § 2, n. 86; SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.22; ATF 114 11
57 (65 s.), c. 4.

Concerpant la position du Tribunal fédéral au sujet de la théorie du rapport de
protection légal uniforme, cf. infi-a, 3° partie, chap. 3, § 4, 4.9.

ATF 130 11 193 (195 s.], c. 2.2; ATF 113 11 246 (247 s.), c. 4. Cf. GUHL/MERZ/
KOLLER, § 31, n. 18; MOSER, p. 103 s.
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Chapitre 3: La nature juridique des devoirs
accessoires de protection

La nature juridique des devoirs accessoires de protection est controversée.
La doctrine majoritaire considére qu’il s’agit de devoirs relatifs®®®, alors
qu’un courant minoritaire estime que les devoirs accessoires de protection
sont des devoirs généraux imposés par ’ordre juridique. D’autres auteurs
défendent une troisiéme solution et proposent de retenir, en droit suisse, la
théorie allemande du rapport de protection légal uniforme (einheitliches

gesetzliches Schutzverhltnis)*™.

§1 La théorie délictuelle

1.1. L’assimilation des devoirs accessoires de protection a des devoirs
généraux

Les devoirs accessoires de protection ne visent pas a fournir au créancier la
prestation promise dans le contrat®®. Certains auteurs®" en déduisent que le
lien entre les devoirs accessoires de protection et la convention des parties
est trop ténu pour que ’on puisse considérer qu’il s’agit d’obligations
contractuelles. En conséquence, ils proposent d’assimiler les devoirs
accessoires de protection a des devoirs généraux. Les devoirs accessoires
de protection ne seraient, en réalité, que 1’expression du principe général,
imposé par 1’ordre juridique et sanctionné aux art. 41 ss CO, interdisant de
nuire sans raison légitime & autrui (neminem laedere). Leur violation
constituerait un acte illicite. Selon les partisans de la théorie délictuelle, les
devoirs accessoires de protection doivent étre traités comme des devoirs
généraux en raison de leur but (a) et de 1’absence de manifestations de
volonté concordantes des parties portant sur de tels devoirs au moment de
la conclusion du contrat (b).

%8 On parle également de devoirs contractuels ou d’obligations.

6% Cf. supra 3° partie, chap. 2, § 4, 4.3 et chap. 3, § 4.
80 Cf. supra 3° partie, chap. 1.

®1 KoLLER, OR AT, § 2, n. 89; le méme, Grundziige, p. 1486. En droit frangais:
MAZEAUD, p. 1201 ss; JOURDAIN, Fondement, p. 1196 ss. En droit allemand:
MEDICUS, p. 59, 201.
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a. Le but des devoirs accessoires de protection

Les devoirs accessoires de protection visent a sauvegarder les droits absolus
p
du cocontractant contre toute atteinte dommageable en cours d’exécution
d’un contrat. Les devoirs généraux poursuivent dés lors la méme finalité
g
que les devoirs accessoires de protection: ils s’efforcent de préserver les
biens juridiquement protégés d’une personnem.

Selon les partisans de la théorie délictuelle, les devoirs accessoires de
protection existent indépendamment d’un contrat ou de tout lien particulier
entre les cocontractants®”. Ils ne font pas expressément partie du program-
me contractuel, mais visent & empécher la commission d’un acte illicite en
cours d’exécution de la convention®, Preuve en est que la violation des
devoirs accessoires de protection n’a, en principe, pas d’effet sur I’exé-
cution des prestations principales du contrat®. Par ex., ’artisan chargé de
repeindre les murs intérieurs d’une habitation doit veiller & ne pas
endommager les meubles qu’il déplace. A défaut, il commettrait un acte
illicite en portant atteinte aux biens d’autrui, sans pour autant violer néces-

sairement sa prestation contractuelle®®.

b. L'absence de manifestations de volonté concordantes

Les partisans de la théorie délictuelle relévent que la plupart des devoirs
accessoires de protection ne font pas I’objet de manifestations expresses de
volonté des parties au moment de la conclusion de la convention®’.
Souvent, les partenaires ne songent pas aux atteintes qui pourraient €tre
portées 2 leurs droits absolus en cours d’exécution du contrat. En tous les
cas, la convention va rarement jusqu’a reproduire ces préoccupationsﬁgg.

Lorsqu’une partie s’engage, contre rémunération, a effectuer une prestation,

92 1 a sauvegarde des biens juridiquement protégés est typiquement la fonction du droit
délictuel: KOLLER, Grundziige, p. 1490; LUCHINGER, n. 372; WEBER, Schutzpflich-
ten, p. 756.

LUCHINGER, n. 370.

BUCHER, p. 336.

GUHL/MERZ/KOLLER, § 31, n. 17. Cf. également supra, 3° partie, chap. 1, § 1.
L’obligation principale découlant du contrat d’entreprise serait violée, si I’artisan ne
peignait pas correctement les locaux.

La critique adressée par une partie de la doctrine au caractére contractuel des
devoirs accessoires de protection ne concerne évidemment pas ceux qui sont
expressément prévus par les parties ou ceux qui ressortent directement de la loi (par
ex. art. 328 CO). La nature contractuelle de tels devoirs n’est pas contestée.
KOLLER, Grundziige, p. 1490; WEBER, Schutzpflichten, p. 740 et 751; WESSNER,
Frontiéres, p. 19.
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telle que transporter une personne®”’, organiser un spectacle’, fournir un
repas ou un logement™", il n’est pratiquement jamais question des dangers
auxquels le client peut étre exposé en cours d’exécution de cette prestation.
Ce n’est que lorsqu’un dommage survient que la victime songe & rendre
responsable son cocontractant’”, Pour les partisans de la théorie délictuelle,
les devoirs accessoires de protection ne découlent pas de la volonté des
parties et apparaissent davantage comme des normes de comportement
imposées par I'ordre juridique que comme des devoirs contractuels’®, Ils
doivent, en conséquence, étre détachés du contrat et étre considérés comme
des devoirs généraux.

1.2. Les critiques a Pencontre de la théorie délictuelle

L’assimilation des devoirs accessoires de protection a des devoirs généraux
est contestée par la doctrine majoritaire’*!, qui reléve que les devoirs
accessoires de protection ne s’appliquent qu'a des personnes déterminées
(a) et liées par un rapport de confiance particulier (b).

a. Les personnes soumises a des devoirs accessoires de protection

La responsabilité délictuelle sanctionne la commission d’un acte illicite. Un
tel acte survient lorsque 'auteur d'un dommage a violé les régles de
précaution et de diligence que la loi lui impose envers n’importe quelle
autre personnem. Il nest pas nécessaire que le responsable et la victime

9 Cf. par ex. ATF 113 TT 246 (250), c. 6¢. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral oblige, a
titre accessoire, les sociétés de remontées mécaniques & assurer la séeurité des pistes
de ski (ibid.).

Cf. par ex. ATF 70 11 215 (218 s.), ¢. 3. Selon notre haute Cour, ’organisateur d'un
feu d’artifice est tenu, a titre accessoire, d’assurer la sécurité des spectateurs durant
le spectacle (ibid.).

1 Cf. par ex. ATF 71 11 107 (115), c. 4. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a précisé
que I’hdtelier était tenu d’assurer la séeurité de ses hotes. Sa responsabilité est enga-
gée lorsque I'un d’eux est blessé par un concours au pistolet organisé dans son éta-
blissement (ibid.).

PATRY, p. 45 s.

KOLLER, OR AT, § 2, n. 89; le méme, Grundziige, p. 1486. En droit frangais:
MAZEAUD, p. 1201 ss; JOURDAIN, Fondement, p. 1196 ss. En droit allemand:
MEDIcus, p. 59, 201.

La nature contractuelle des devoirs accessoires de protection est fortement ancrée
dans la doctrine suisse: cf. BaK-WIEGAND, n. 35 in initio ad art. 97 CO; BK-MERZ,
1. 266 ss ad art. 2 CC; CR-THEVENOZ, n. 23 ad art. 97 CO; SCHWENZER, OR AT,
§4,423.

HIRSCH, p. 82.
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soient liés par un rapport particulier. Les devoirs généraux existent envers
1706

quiconque de la méme maniére et selon la méme intensité ™.
Les devoirs accessoires de protection, en revanche, n’obligent que les
cocontractants’®’,

b. Le rapport de confiance

L’exécution du contrat augmente les risques d’atteintes portées aux biens
juridiques des parties’®, Lorsqu’ils entrent en relation contractuelle, les
partenaires exposent leurs droits absolus a ’influence du cocontractant’” et
chacun attend que 1’autre prenne les mesures de précaution nécessaires a
éviter un dommage. Ainsi, I’entreprise de transport doit protéger I’intégrité
corporelle de ses clients durant le trajet. Celui qui exploite une installation
de bains doit, de la méme maniére, assurer la sécurité des baigneurs en
maintenant les installations dans un état conforme a leur affectation et en
garantissant une surveillance’'®. Ces devoirs accessoires de protection
découlent du rapport de confiance qui lie les partenaires contractuels. Une
telle relation n’existe pas en mati¢re délictuelle: les devoirs généraux
protégent tout un chacun de la méme maniére et selon la méme intensité,
sans tenir compte du lien particulier entre ’auteur du dommage et la
victime.

Des lors, le rapport de confiance entre les partenaires contractuels s’oppose
a l’assimilation des devoirs accessoires de protection a des devoirs
généraux.

% BK-KRAMER, Allg. Einl, n. 148 s.; BERGER, p.69; WEBER, Schutzpflichten,
p. 755 s.

Il faut réserver la théorie du contrat corﬁportant un effet de protection envers les
tiers. A ce sujet, cf. infia, 4° partie, chap. 3.

BERGER, p. 66; BK-KRAMER, Allg. Einl.,, n. 148; LUCHINGER, n. 428; SCHMID,
Vertragsverletzung, p. 1031; WEBER, Schutzpflichten, p. 753.

LUCHINGER, n. 428; SCHMID, Vertragsverletzung, p. 1031,

ATF 113 II 424 (427), c. 1c. Selon le Tribunal fédéral, on ne peut pas exiger d’un
surveillant de piscine qu’il conserve constamment une vue sur chaque nageur pour

s’assurer que celui-ci reste & la surface ou, s’il plonge, qu’il réapparaisse aussitét
(ibid.).
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§ 2 La théorie contractuelle

2.1. L’assimilation des devoirs accessoires de protection a des devoirs
contractuels

La doctrine majoritaire considére les devoirs accessoires de protection
711

comme des obligations contractuelles reposant sur la volonté des parties’ .
Le caractére contractuel des devoirs accessoires de protection est évident
lorsque ceux-ci ont été expressément convenus par les parties, qu’ils
ressortent de leurs manifestations de volonté expresses ou interprétées selon
le principe de la confiance (art. 18 CO) ou qu’ils soient prévus par la loi
(par ex. art. 328 et 398, al. 2, CO). Les devoirs accessoires de protection
peuvent également résulter d’un complétement de la convention par le juge

selon les régles de la bonne foi’'%.

2.2. Les critiques a I’encontre de 1a théorie contractuelle

La nature contractuelle des devoirs accessoires de protection est contestée
par une partie de la doctrine, qui estime que le rattachement de ces devoirs
4 la volonté des parties est une fiction (a). En outre, selon ces auteurs, le
rapport de confiance qui lie les cocontractants ne porte pas sur les devoirs
accessoires de protection, mais uniquement sur les prestations promises
dans le contrat (b).

a. L'absence de commune et réelle volonté des parties
Une partie de la doctrine’'? considére que les devoirs accessoires de protec-

tion qui ne sont pas convenus expressément par les cocontractants ni prévus
par la loi (art. 328 CO par ex.) ne peuvent pas étre rattachés au contrat, car

"' BaK-WIEGAND, n. 35 in initio ad art. 97 CO; KOLLER, Grundziige, p. 1485;

NEUENSCHWANDER, p. 18 s. WIEGAND et KOLLER ne sont pas partisans de la théorie

contractuelle, mais tous deux constatent néanmoins que leur opinion est minoritaire

dans la doctrine (ibid).

Le Tribunal fédéral a notamment complété le contrat de transport passé entre un

skieur et une entreprise de téléphérique pour obliger cette derniére a assurer la

sécurité des pistes de ski: ATF 130 IIl 193 (195 s.), c. 2.2; ATF 126 TII 113 (115],

¢. 2a/bb; ATF 121 II1 358 (360), c. 4a; ATF 113 I1 246 (250), c. 6¢. Sur le complete-

ment des conventions, cf. supra, 3° partie, chap. 2, § 3, 3.2.

713 ABEGGLEN, p. 76; BERGER, p. 50; KOLLER, OR AT, § 10, n. 616; le méme, Grund-
zlige, p. 1490; MOSER, p. 103 ss. WEBER, Schutzpflichten, p. 740, 751,‘7‘5‘:}, consi-
dére en particulier que le caractére contractuel de I’obligation de sécurité imposce
aux sociétés de remontées mécaniques reléve de la fiction.
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ils ne ressortent pas de la volonté concordante des parties. Selon ces
auteurs, la constatation d’une telle volonté reléve de la fiction lorsqu’elle
porte sur des devoirs accessoires de protection qui n’ont méme pas été
envisagés par les cocontractants au moment de la conclusion du contrat.
Dans cette situation, le juge imputerait en réalité aux parties une volonté
fictive qu’elles n’ont pas eue et déterminerait le contenu du contrat selon
son propre sentiment de justice et d’équité.

Cette critique remet en cause le droit, pour le juge, de combler un contrat
lacunaire selon un critére objectif. En I’absence de dispositions légales
supplétives, la doctrine et la jurisprudence admettent pourtant que le juge
compléte la convention selon la volonté hypothétique des partiesm. Selon
le Tribunal fédéral, «le juge doit compléter les contrats qui sont
valablement conclus mais ne prévoient pas de solution a une difficulté
surgie entre parties. En I’absence de dispositions légales supplétives, il ne
peut le faire qu’en recherchant ce dont les contractants seraient convenus de
bonne foi s’ils avaient envisagé ’hypothése non réglée; il s’inspire de
’économie du contrat et de son but, et tient compte de ’ensemble des
circonstances » . En conséquence, le complétement d’un contrat suppose
nécessairement une certaine « objectivation » des manifestations de volonté
des parties. Le juge doit, néanmoins, faire preuve d’une retenue particuliere
lorsque les régles de comblement des lacunes conduisent a imposer un

. ’ . N » s all6
devoir supplémentaire a la charge de 1’une des parties” .

b. La remise en cause du rapport de confiance portant sur les devoirs
accessoires de protection

Une partie de la doctrine estime que le rapport de confiance particulier qui
existe entre les partenaires contractuels doit étre relativisé en ce qui
concerne les devoirs accessoires de protectionm. En effet, il est rare que les
parties pensent aux atteintes susceptibles d’étre portées a leurs biens
juridiques en cours d’exécution du contrat. La confiance des cocontractants
ne porte, en général, que sur les prestations promises dans la convention et

74 BK-KRAMER, n. 212 ad art. 18 CO; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 498 ss ad art. 18 CO;
DESCHENAUX, TDP II, p. 161 s.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 1259 ss; BK-
MERZ, n. 145 ad art. 2 CC; ATF 107 II 144 (149), c. 3. Pour plus de précisions, cf.
supra, 3° partie, chap. 2, § 3, 3.2.

ATF 107 11 144 (149), c. 3 et les références citées. Cf. également GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/REY, n. 1457; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 342 ad art. 18 CO.

BK-KRAMER, n. 251 ad art. 18 CO. Sur le complétement des contrats, cf. 3° partie,
chap. 2, § 3,3.2.

LUCHINGER, n. 432. PICKER, p. 418 ss. On relévera cependant que LUCHINGER est
néanmoins partisan de la théorie contractuelle: cf. n. 438.
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non sur d’éventuels devoirs accessoires de protection’'®. Sous réserve d’une
convention expresse des parties, la protection des biens juridiques reléve
ainsi exclusivement du droit délictuel.

§ 3 La pesée des théories délictuelle et contractuelle

A notre avis, le lien particulier (Sonderverbindung) qui existe entre les
parties & une convention crée des attentes légitimes des cocontractants
concernant la protection de leurs biens juridiques. La conclusion du contrat
oblige les partenaires a entrer en contact et expose leurs droits absolus a un
risque d’atteinte accru. En conséquence, les devoirs accessoires de
protection ne peuvent étre assimilés a des devoirs généraux qui s’ imposent
a tout un chacun de la méme maniére et selon la méme intensité’"”. Nous
considérons dés lors, avec la doctrine dominantem, que les devoirs
accessoires de protection sont de nature contractuelle.

Cette opinion est renforcée par la jurisprudence du Tribunal fédéral en
matiére de complétement des contrats. Notre haute Cour admet en effet que
le juge comble une convention lacunaire en se fondant sur la volonté
hypothétique des parties. Le Tribunal fédéral rejette ainsi la critique
principale adressée a la théorie contractuelle qui est de rattacher au contrat

des devoirs qui ne ressortent pas expressément de la volonté des parties’™'.

"8 A ce sujet, cf. LUCHINGER, n. 431 ss.

LUCHINGER, n. 415; YUNG, FS SCHONENBERGER, p. 164.

GABRIEL, p. 36, 44 et 228; GAUCH/SWEET, p. 139; WIDMER, Symposium STARK,
p. 67ss; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 63; GLATTLI, p.36s,;
NEUENSCHWANDER, p. 6 s., 18s. Contra: KOLLER, OR AT, § 2, n. 89; le méme,
Grundziige, p. 1486; MEDICUS, p. 59, 201. Bien qu’il soumette la violation des
devoirs accessoires de protection au régime de la responsabilité délictuelle des
art. 41 et ss CO, GABRIEL, p. 28, considére que ces devoirs revétent un caractére
relatif, car ils n’existent qu’a la charge et en faveur de personnes déterminées (le
créancier et le débiteur). Quant a KOLLER, Grundziige, p. 1485, il releve que la
doctrine majoritaire considére que les devoirs accessoires de protection sont de na-
ture contractuelle.

A ce sujet, cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 2, 2.2/a.
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§ 4 L’alternative proposée par la théorie du rapport de
protection 1égal uniforme’

4.1. Généralités

La théorie du rapport de protection légal uniforme (einheitliches
gesetzliches Schutzverhdiltnis) prévoit que les parties liées par un rapport
particulier doivent adopter un comportement loyal a I’égard du partenaire,
conformément aux régles de la bonne foi’”. Elles sont tenues de respecter
des devoirs de comportement (Verhaltenspflichten)™ qui visent a protéger
les parties de toute atteinte a leur intégrité corporelle, a la propriété de leurs
biens et 4 d’autres intéréts ayant une valeur économique qui ne sont pas
compris dans les prestations principales du contrat (intérét a I’intégrité du
patrimoine)m.

Les devoirs de comportement ont un contenu varié: ils peuvent consister en
des devoirs de protection, de garde, de conseils, d’abstention, d’informa-
tions ou de renseignements726. Ces devoirs ne trouvent pas leur source dans
I’accord de volontés des parties, mais découlent d’un rapport de protection
légal uniforme. Ce dernier débute avec les contacts d’affaires™’ et repose

2 14 terminologie n'est pas unique: I'expression «rapport de protection légal
uniforme » (« einheitliches gesetzliches Schutzverhdlmnis ») provient de CANARIS,
p. 480 et de KrAMER, BK, Allg. Einl, n. 143, 148. D’autres auteurs parlent de
«rapport d’obligations 1égal uniforme » (« einheitliches gesetzliches Schuld-
verhdltnis »): cf. THIELE, p. 654 et, en droit suisse, BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-
109, n. 48 s.; FELLMANN, Integration, p. 105; WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 85 s.,
note 11 et 14. Par la suite, expression a ¢été simplifiée en «rapport légal
d’obligations » (« gesetzliches Schuldverhdlinis »): of. MOSER, p. 102 ss; WALTER,
RIB 132 (1996), p. 279 s.; WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 89 ss. THEVENOZ, CR,
Intro art. 97-109, n. 7, parle, quant & lui, de « rapport légal unique de protection ».
Pour notre part, nous utiliserons la terminologie de « rapport de protection légal
uniforme ».

73 BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO; WALTER, RJB 132 (1996), p. 279.

™4 1a terminologie n’est pas uniforme. Certains auteurs préférent parler de « devoirs de
protection » (« Schutzpflichten») au sens large: cf. CANARIS, p. 475ss; BK-
KRAMER, Allg. Einl., n. 142 ss. Nous préférons, quant & nous, |'expression « devoirs
de comportement» qui évite tout ambiguité avec les devoirs accessoires de
protection qui font 1'objet de notre étude. Sur la notion de « devoirs accessoires de
protection, cf. 2° partie, chap. 3, § 1, 1.2 et 3° partie, chap. 1.

725 BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO; BK-KRAMER, Allg. Einl, n. 97; CR-
THEVENOZ, n. 34 ad art. 97 CO. Sur la notion d’intérét & 1’intégrité du patrimoine,
cf. 2° partie, chap. 3, § 3, 3.3/b.

726 BaK-WIEGAND, n. 34 ad art, 97 CO.

27 BaK-WIEGAND, n. 35 ad art. 97 CO; le méme, Schuldverhiltnis, p. 88; BK-
KRAMER, Allg. Einl., n. 142 s.; WALTER, RJB 132 (1996), p. 278 ss.
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directement sur les régles de la bonne foi. Il donne naissance & des devoirs
de comportement qui existent indépendamment de la conclusion et de la
validité d’un contrat’*®. Ainsi détachés de tout fondement contractuel, les
devoirs de comportement peuvent s’appliquer également aux pourparlers
précontractuels et obliger des tiers étrangers a la convention des parties’”

Par ex., le devoir accessoire de ’architecte de rendre le maitre d’ouvrage
attentif A la nécessité de conclure une assurance responsabilité civile’°,
celui des sociétés de remontées mécaniques d’assurer la sécurité des pistes
de ski”™' et I’obligation du médecin d’informer son patient que le traitement
proposé n’est pas pris en charge par I’assurance-maladie”™ sont des devoirs
de comportement découlant d’un rapport de protection légal uniforme

(art. 2,al. 1, CC) ™.

4.2. Une théorie développée par la doctrine allemande

La théorie du rapport de protection Iégal uniforme prévoit qu’il existe
certains devoirs imposés aux parties & un contrat qui ne sont pas convenus
ni envisagés par elles au moment de la conclusion de leur convention, sans
qu’il s’agisse pour autant de devoirs généraux imposés par [’ordre
juridique. Le rapport de protection légal uniforme propose une alternative
aux théories contractuelle et délictuelle en matiére de devoirs accessoires de
protection’*, :

A lorigine, la théorie du rapport de protection légal uniforme a été
développée par CANARIS’ et soutenue, en Allemagne, par une partie
importante de la doctrine”. Le législateur allemand I'a récemment adoptée
a l'occasion de la loi de modernisation du droit des obligations du 19

2 BK-KRAMER, Allg, Einl., n. 142 ss; WALTER, RIB 132 (1996), p. 279 ss; WIEGAND,

Schuldverhiltnis, p. 85 et 87.

™ BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 144 s.; WALTER, RIB 132 (1996), p. 290; WIEGAND,
Schuldverhéltnis, p. 89, 93 s.

B0 ATF 11111 72 (75), c. 3d.

BUOATF 130 111 193 (195 s.), ¢. 2.2; ATF 126 III 113 (115), c. 2a/bb; ATF 121 I1I 358
(360), c. 4a; ATF 113 11 246 (250), c. 6¢.

2 ATF 119 11 456.

733 WALTER, RJB 132 (1996), p. 279.

7 Au sujet de la nature contractuelle ou délictuelle des devoirs accessoires de

protection, cf, 3¢ partie, chap. 3, § 1 4 3.

CANARIS, p. 475 ss.

FROST, p. 211 ss, GERNHUBER, p. 26 s.; THIELE, p. 653 ss. Contra: LARENZ,
p.219ss, qui reléve les difficultés de distinction; MEDICUS, p. 59 et 189;
STAUDINGER/LOWISCH, Vorb. zu §§ 275 ff. BGB, n. 26.
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novembre 2001 (Schuldrechtsmodernisierungsgesetz), entrée en vigueur le
1" janvier 200277,

a. La genése de la théorie

La théorie du rapport de protection 1égal uniforme part de la distinction
d’HEINRICH STOLL™® entre les devoirs visant a fournir au créancier la
prestation promise dans le contrat (stafus ad quem)™ et ceux qui protégent
uniquement 1'intérét a l'intégrité du patrimoineNU du partenaire contractuel
(statu quo)m. Les devoirs de comportement font partie de la seconde
catégorie: ils ne portent pas sur les obligations principales prévues dans la
convention mais s’efforcent de préserver d’autres biens du créancier
(atteinte & ’intégrité corporelle, a la propriété ou a d’autres intéréts ayant
une valeur économique).

Par la suite, LARENZ a développé la théorie du rapport 1égal d’obligations
sans prestation primaire (gesetzliches Schuldverhdltnis ohne primdre
Leistungspflicht) qui étend la responsabilité contractuelle a des situations
qui ne relévent pas véritablement d’un contrat’*?. Cette théorie a été
développée a partir de la culpa in contrahendo™. Elle constate que, lors
des pourparlers précontractuels, il existe déja un lien juridique particulier
entre les parties qui, certes, ne donne pas (encore) naissance a des
prestations contractuelles, mais qui oblige les partenaires a respecter des

37 Le législateur allemand a ajouté un alinéa 2 au § 241 BGB qui prévoit que le rapport

d'obligations peut, selon son contenu, obliger chaque partie & respecter les droits, les
biens et les intéréts juridiques de Yautre partie (« Das Schuldverhditnis kann nach
seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen
des anderen Teils verpflichten »). A c6té des devoirs contractuels (prévus au § 241,
al. 1, BGB), le législateur allemand reconnait ainsi l’existence de devoirs de
comportement (appelés devoirs de protection [Schutzpflichten]). Ceux-ci s’imposent
aux parties liées par un contrat (§ 311, al. 1, BGB) ou une relation précontractuelle
(entrée en pourparlers, préparation d’un contrat, autres relations commerciales
équivalentes) (§ 311, al. 2, BGB). Le tiers est également tenu de respecter des
devoirs de comportement, lorsqu’il suscite une confiance particuliére et qu’il
influence, de cette maniére, les pourparlers contractuels ou la conclusion du contrat
(§ 311, al. 3, BGB). Cf. également ci-aprés: 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3.
MUNK-KRAMER, Einl. vor §§ 241 ff. BGB, n. 79; STOLL, Leistungsstdrungen, p. 27.
STOLL, Leistungsstorungen, p. 27.

Sur la notion d’intérét a I'intégrité du patrimoine (Integritits- oder Erhaltungs-
interesse), cf. 2° partie, § 3, 3.3/b.

STOLL, Leistungsstorungen, p. 27, parle de devoirs de protection.

LARENZ, p. 12 ss, 104 ss.

Sur la notion de culpa in contrahendo, cf. notamment GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
REY, n. 963 ss.
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devoirs de comportement’*. Selon la théorie du rapport légal d’obligations
sans prestation primaire, les devoirs de comportement se transforment,
aprés la conclusion d’un contrat valable, en des devoirs contractuels, dont
la violation constitue une exécution défectueuse du contrat.

La théorie du rapport de protection 1égal uniforme énoncée par CANARIS
reprend, en partie, celle du rapport légal d’obligations sans prestation
primaire. Contrairement a ce que prévoit cette derniére, CANARIS considére
que les devoirs de comportement découlant du rapport de protection 1égal
uniforme ne se transforment pas en des devoirs contractuels aprés la con-
clusion du contrat™®, mais continuent d'exister en marge du rapport de pres-
tation découlant de la convention des parties. La violation des devoirs de
comportement entraine une responsabilité fondée sur la confiance reposant

directement sur les régles de la bonne foi’*.

b. L’énoncé de la théorie

La théorie du rapport de protection légal uniforme prévoit que les parties a
un rapport particulier sont tenues, dés les pourparlers, a des devoirs de
comportement indépendants de leur volonté. Ces devoirs ne reposent pas
sur la conclusion d’un contrat, mais découlent directement du principe de la
bonne foi (art. 2, al. 1, CC)*". Ils prennent naissance dés que les parties
entrent en relation précontractuelle et continuent de s’appliquer durant les
phases de I’exécution et de la liquidation du contrat’*®,

CANARIS formule ainsi sa théorie’®: tous les devoirs de comportement

trouvent leur fondement dans un rapport de protection légal uniforme qui
commence par |’acceptation des contacts d’affaires et qui, apres plusieurs
étapes — début des pourparlers contractuels, conclusion du contrat, entrée
dans la phase d’exécution du contrat — s’intensifient. Ils revétent un
caractére légal et non pas contractuel, car ils se forment indépendamment

750

™4 LARENZ, p. 10 s., parle « des autres régles de comportement » (« weitere Verhaltens-
regeln »),; plus nuancé: DELCO, p. 185.

™5 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 143; ABEGGLEN, p. 149.

746 ABEGGLEN, p. 149, note 181; WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 94, considére que le

rapport légal d’obligations et la responsabilité fondée sur la confiance sont des

institutions complémentaires.

BK-KRAMER, Allg. Einl.,, n. 142; HAUSHEER/JAUN, Einleitungsartikel, n. 69 ad art. 2

CC. Selon ces auteurs, le rapport de protection 1égal uniforme donne naissance a des

devoirs de comportement qui sont pas de nature délictuelle ni de nature

contractuelle (« weder deliktischer noch vertraglicher Natur ») (ibid.).

8 BK-KRAMER, Allg, Einl., n, 144 s,; WALTER, RJB 132 (1996), p. 290.

™ CANARIS, p. 479; BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 143.

50 CANARIS, p. 475 ss, préfere parler de devoirs de protection (Schutzpflichten).
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de la volonté des parties. Ils trouvent leur justification juridique dans le
principe de la confiance et leur fondement de droit positif dans le § 242
BGB™'.

4.3. La situation en droit suisse

Une partie de la doctrine”™?, principalement en Suisse alémanique, propose
d’introduire la théorie du rapport de protection légal uniforme en droit
suisse. Selon ces auteurs, la base légale serait constituée par I’art. 2, al. 1,
CC. La reconnaissance, en droit suisse, du rapport de protection légal
uniforme conduirait a4 une modification fondamentale du rapport
d’obligations que nous connaissons aujourd'hui. Celui-ci deviendrait une
relation juridique complexe a trois niveaux:

— Le premier niveau serait composé des devoirs principaux’™".

— Le second comprendrait les devoirs accessoires qui se rapportent aux
prestations promises dans le contrat et qui visent 4 assurer son exécution
correcte’.

— Le dernier regrouperait les devoirs de comportement qui ont pour but de
protéger, des le début des pourparlers, le partenaire contre toute atteinte
a son intégrité corporelle, & sa propriété et a ses autres intéréts ayant une
valeur économique, a I’exception des prestations promises dans le
contrat (intérét & 1’intégrité du patrimoine)’>. Les devoirs de comporte-
ment formeraient le troisiéme et plus bas niveau et constitueraient le so-
cle commun a tous rapports d’obligations.

5! Cette disposition 1égale correspond a I’art. 2, al. 1, CC du droit suisse.

BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 142 ss; BaK-WIEGAND, n. 34 5. ad art. 97 CO; le méme,
Schuldverhiltnis, p. 86, note 14 et p. 89 [WIEGAND utilise la terminologie de
«rapport légal d'obligations » (« gesetzliches Schuldverhdltnis »)]; BERGER,
p. 64 ss; DELCO, p. 181 ss; MOSER, p. 101 ss; WALTER, RIB 132 (1996), p. 279 s.
Plus nuancé: KAISER, p. 187 ss. Contra: CHAPPUIS, FS SCHMIDLIN, p. 243 ss; CR-
THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 7.

Sur la notion de devoirs principaux du contrat, cf. supra, 2° partie, chap. 2, § 1.

Ces obligations sont des devoirs de prestation accessoires. A ce sujet, cf. supra,
2°partie, chap. 3, § 3, 3.1/b.

BK-KRAMER, Allg. Einl, n. 142 ss; CANARIS, p. 479.
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4.4. Le régime de responsabilité applicable a la violation des devoirs
de comportement découlant du rapport de protection légal
uniforme

Selon ses partisans, la théorie du rapport de protection légal uniforme est
comprise dans I’institution juridique plus générale de la responsabilité
fondée sur la confiance’® et soumise au régime de la responsabilité
contractuelle (art. 97 ss CO)”’. Selon ces auteurs, les devoirs de
comportement découlent des régles de la bonne foi et sont la conséquence
d’un rapport individualisé existant & 1’égard d’un partenaire déterminé.
Contrairement a des devoirs généraux, ils ne s’imposent pas envers tout un
chacun de la méme maniére et selon la méme intensité758, mais supposent
I’existence d’une relation de confiance. En conséquence, la violation des
devoirs de comportement doit étre appréhendée par les art. 97 ss CO™. La
théorie contractuelle’ et celle du rapport de protection légal uniforme
conduisent ainsi & appliquer le régime de la responsabilité contractuelle’®’.
Que I’on retienne ’'une ou ’autre, la violation des devoirs accessoires de
protection est toujours soumise aux art. 97ss CO. Cette constatation
relativise, dans une mesure importante, la controverse concernant la nature
juridique des devoirs accessoires de protection et la portée pratique de la
théorie du rapport de protection légal uniforme.

%6 BK-KRAMER, Allg. Einl,, n. 151; BERGER, p. 75, 81; MOSER, p. 117; WALTER, RIB
132 (1996), p. 273 s.; WEBER, Schutzplflichten, p. 750; WIEGAND, Schuldverhiltnis,
p. 94;

La doctrine majoritaire soumet la responsabilité fondée sur la confiance au régime
contractuel: cf, infra, 4° partie, chap. 4, § 4, 4.4.

58 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 149.

> MOSER, p. 116 s.; WALTER, RIB 132 (1996), p 282 s. Méme si le Tribunal fédéral
n’a pas clairement déterminé quel régime, celui de la responsabilité contractuelle ou
celui de la responsabilité délictuelle, s’applique par analogie aux modalités de la
responsabilité fondée sur la confiance, il semble appropri¢, d’une maniére générale,
de donner la préférence a la responsabilité contractuelle: ¢f. notamment ATF 128 [II
324 (329),c.2.5.

Selon cette théorie, les devoirs accessoires de protection sont des devoirs
contractuels ordinaires reposant sur la volonté des parties: a ce sujet, cf. supra,
3°partie, chap. 3, § 2.

6! BERGER, p. 69, 82, 86; MOSER, p. 103; WEBER, Schutzpflichten, p. 757.
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4.5. L’enjeu de la théorie

a. La culpa in contrahendo et le contrat comportant un effet protecteur
a ’égard des tiers

Selon la doctrine majoritaire’, le fondement juridique des devoirs
accessoires repose sur la conclusion du contrat et sur la volonté des parties.
Les devoirs de protection, comme les autres devoirs accessoires, font partie
du contenu de la convention dés la conclusion de celle-ci, méme en
I’absence de manifestations de volonté expresses s’y rapportant. On part en
effet de 1’idée que le contrat crée, pour les parties, des attentes légitimes qui
doivent étre respectées en vertu des régles de la bonne foi’®.

Les partisans de la théorie du rapport de protection légal uniforme
considérent que les régles de la bonne foi donnent naissance directement a
des devoirs de comportement qui ne reposent pas sur la volonté des parties.
Le principal intérét de cette théorie est de dégager des devoirs de
comportement qui ne sont pas liés a [’existence ou a la validit¢ d’un
contrat’®, Détachés de leur fondement contractuel, ces devoirs peuvent
s’imposer aux partenaires lorsque le contrat se révele nul ou a été invalidé.
Ils peuvent également étre étendus a la phase des pourparlers et protéger
des tiers étrangers au contrat’®. Cette théorie permet ainsi de donner un
fondement uniforme & toutes les violations de devoirs de comportement,
qu’elles surviennent lors des pourparlers précontractuels (culpa in
contrahendo)’®, en cours d’exécution d’un contrat ou dans sa phase de
liquidation.

b. La coexistence des devoirs de comportement et des devoirs
contractuels

Lorsqu’un contrat est valablement conclu, les devoirs de comportement
fondés sur I’art. 2, al. 1, CC coexistent avec les obligations contractuel-

62 BaK-WIEGAND, n. 35 ad art. 97 CO; KOLLER, Grundziige, p. 1485, NEUEN-

SCHWANDER, p. 18s. WIEGAND et KOLLER ne sont pas partisans de la théorie

contractuelle, mais tous deux constatent néanmoins que leur opinion est minoritaire

dans la doctrine (ibid).

En cas de lacune dans la convention des parties, il appartient au juge d’interpréter le

contrat selon les régles de la bonne foi pour déterminer si un devoir accessoire de

protection incombe ou non au débiteur. Sur le complétement du contrat, cf. supra,

3¢ partie, chap. 2, § 3, 3.2.

CANARIS, p. 479.

65 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 144 s.; MOSER, p. 114 s.; WALTER, RIB 132 (1996),
p. 290; WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 89 et 93 s.

766 BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO.
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les®”. La théorie du rapport de protection légal uniforme a ainsi pour effet
d’imposer trois sortes d’obligations au débiteur: la prestation promise dans
le contrat, les devoirs accessoires qui la complétent et les devoirs de
comportement qui découlent directement des régles de la bonne foi.

¢ L’alternative aux théories contractuelle et délictuelle

Nous avons vu que la nature juridique des devoirs accessoires de protection
est controversée’®. Certains auteurs estiment qu’il s’agit de devoirs
contractuels’, alors que d'autres les assimilent a des devoirs généraux’’.
Une partie de la doctrine’” rejette 1’une et ’autre solution et retient la
théorie du rapport de protection 1égal uniforme. Selon ses auteurs, [’art. 2,
al. 1, CC donne naissance a des devoirs de comportement qui protégent
notamment les droits absolus des cocontractants’’. Les devoirs accessoires
de protection seraient ainsi compris dans les devoirs de comportement

déduits directement des régles de la bonne foi et détachés de tout contrat.

La théorie du rapport de protection légal uniforme a le mérite de proposer

une alternative aux théories contractuelle’” et délictuelle’™.

7 La doctrine parle également de devoirs de prestation (Leistungspflichten): BK-

KRAMER, Allg. Einl., n. 91 ss; ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht I/1, p. 107; LARENZ,

p. 8 s.; NEUENSCHWANDER, p. 3 s.

A ce sujet, cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 1 et 2.

C’est I’opinion de la doctrine majoritaire: cf. BaK-WIEGAND, n. 35 in initio ad

art. 97 CO.

0 KoLLER, OR AT, § 2, n. 89; le méme, Grundziige, p. 1486. En droit frangais:
JOURDAIN, Fondement, p. 1196 ss; MAZEAUD, p. 1201 ss. En droit allemand:
MEDICUS, p. 59, 201.

" BK-KOLLER, n. 270 ad art. 363 CO; le méme, Grundziige, p. 1490; BK-WEBER,

n. 78 ad art. 97 CO; le méme, Schutzpflichten, p. 740, 745; DELCO, p. 185; GAUCH/

SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2568; MOSER, p. 104; PATRY, p. 61 s.

Les devoirs de comportement découlant du rapport de protection légal uniforme

protégent non seulement les droits absolus des parties, mais également leurs autres

intéréts ayant une valeur économique (intérét a ’intégrité du patrimoine). Ils com-
prennent également des obligations d’information, tels que le devoir de I’architecte
de rendre le maitre d’ouvrage attentif a la nécessité de conclure une assurance
responsabilité civile, celui des sociétés de remontées mécaniques d’assurer la sécu-
rité des pistes de ski, et I’obligation du médecin d’informer son patient que le trai-

tement proposé n’est pas pris en charge par |’assurance-maladie (WALTER, RJB 132

[1996], p. 279).

Au sujet de la nature contractuelle des devoirs accessoires de protection, cf. supra,

3° partie, chap. 3, § 2.

714 Au sujet de la nature délictuelle des devoirs accessoires de protection, cf. supra,
3¢ partie, chap. 3, § 1.
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4.6. Les caractéristiques du rapport de protection légal uniforme

Au vu de ce qui précéde, le rapport de protection légal uniforme présente
les caractéristiques suivantes:

L. 1l ne prend pas naissance au moment de la conclusion du contrat, mais
au stade précontractuel, dés I’entrée en pourparlers’”. A ce moment, les
parties sont liées par un rapport particulier et exposent leurs biens
juridiques & un risque d’atteinte accru’’®. Le rapport de protection légal
uniforme subsiste durant I’exécution du contrat ainsi que dans sa phase
de liquidation’”’,

2. 1I ne se fonde pas sur la volonté des parties et existe indépendamment
de tout contrat.

3. Il trouve sa justification dans le principe de la confiance et se fonde sur
I’art. 2, al. 1, CC.

4. Il donne naissance a des devoirs de comportement qui poursuivent un
but différent des obligations contractuelles: ils ne visent pas a procurer
au créancier ’avantage spécifique promis par le contrat (status ad
quem), mais s’efforce de sauvegarder Dl'intérét & [Iintégrité du
patrimoine des cocontractants. Les devoirs de comportement servent a
protéger I’intégrité corporelle, la propriété ainsi que les autres intéréts
des partenaires contractuels ayant une valeur économique, pour autant
qu’ils ne soient pas compris dans les prestations principales du contrat

(statu quo)’'®.

5. 1l impose des devoirs de comportement non seulement aux cocon-

tractants, mais également a des tiers étrangers & la convention’”.

5 WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 92.

BERGER, p. 73; BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 148; LUCHINGER, n. 429.

77 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 142 ss; WALTER, RJB 132 (1996), p. 280 ss; WIEGAND,
Schuldverhéltnis, p. 88 ss.

7% BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO; BK-KRAMER, Allg. Einl, n. 97; CR-

THEVENOZ, n. 34 ad art. 97 CO. Sur la notion d’intérét a Pintégrité (ou de conser-

vation) du patrimoine Integritits- oder Evhaltungsinteresse), cf. supra, 2°partie,

chap. 3, § 3,3.3.

A ce sujet, cf. la théorie du contrat comportant un effet protecteur & I’égard des tiers,
infra, 4° partie, chap. 5.
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4.7.

Les motifs invoqués a ’appui de la théorie du rapport de
protection légal uniforme

Pour les partisans’® de la théorie du rapport de protection légal
uniforme, le rattachement au contrat des devoirs accessoires
correspondrait, en réalité, & une fiction”’. Ces devoirs ne reposeraient
pas sur la volonté des parties, mais seraient déduits d’une pesée
objective des intéréts en présence’®’. Ces auteurs prennent I’exemple du
devoir imposé aux sociétés de remontées mécaniques d’assurer la
sécurité des pistes de ski’”. Le Tribunal fédéral a retenu qu’un tel
devoir accessoire découlait du contrat de transport passé entre le skieur
et Uentreprise de téléphérique. Il a indiqué que I'usager d’un téléski
était en droit de considérer, selon le principe de la confiance, que la
société de remontées mécaniques devait exécuter non seulement sa
prestation principale de transport, mais qu’elle devait également veiller,
a titre accessoire, a la sécurité des pistes784. En réalité, au moment de la
conclusion du contrat, les parties n’ont pas songé aux accidents
susceptibles de se produire sur les pistes de ski. Le devoir de sécurité
est imposé par le juge sur la base des régles de la bonne foi; il ne se
fonde pas, en réalité, sur la volonté des parties et ne peut ainsi pas étre
rattaché au contrat de transport’®,

Selon WIEGAND'®®, cette maniére de compléter un contrat en imputant
une volonté fictive aux parties n’est pas limitée a quelques cas isolés
ayant trait a des devoirs accessoires de protection. Le Tribunal fédéral a
imposé de nombreuses obligations accessoires détachées des prestations
principales du contrat. Tel est le cas de I’architecte qui est tenu de
rendre le maitre attentif & la nécessité de conclure une assurance
responsabilité civile en rapport avec les travaux & effectuer’®’, du
médecin qui doit informer son patient lorsque les frais d’un traitement
ne sont pas couverts par I’assurance maladie’®® et du gérant de fortune
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787
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o

8

BaK-WIEGAND, n. 34 s. ad art. 97 CO; le méme, Schuldverhiltnis, p. 86, note 14 et
p. 89; BERGER, p. 64 ss; BK-KRAMER, Allg. Einl.,, n, 142 ss; DELCO, p. 181 ss;
MOSER, p. 101 ss; WALTER, RIB 132 (1996), p. 279 s.

BERGER, p. 68 et 72; MOSER, p. 103; WEBER, Schutzpflichten, p. 740, 759.
MOSER, p. 104.

ATF 113 1I 246.

ATF 113 11 246 (250), c. 6c¢.

MOSER, p. 104.

BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 5 ss; le méme, Schuldverhiltnis, p. 85; le
méme, recht 1990, p. 136 ss.

ATF 11111 72 (75), c. 3d.
ATF 119 11 456 (460 s.), . 2d.
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qui a I’obligation d’orienter son mandant sur le passage a une stratégie
789

de placement plus risquée™ .

2. Les défenseurs de la théorie du rapport de protection légal uniforme
font valoir que les devoirs de comportement présentent plusieurs
avantages essentiels par rapport aux devoirs contractuels: d’une part, ils
peuvent étre étendus a la phase des pourparlers et, d’autre part, ils
protégent des tiers non parties au contrat’”. Si la théorie du rapport d.e
protection légal uniforme était retenue en droit suisse, elle permettr%}t
de donner un fondement juridique commun a la culpa in contrahendo :
de méme qu’au contrat comportant un effet protecteur a 1’égard des
tiers”®2. Les relations entre les parties seraient ainsi soumises au méme
régime juridique, « qu’elles surviennent avant la passa}figg)n du contrat,
sous |I’empire de la convention ou aprés son extinction » .

3, Les partisans de la théorie du rapport de protection légal uniforme
relévent en outre que les devoirs de comportement peuvent également
s'imposer aux parties lorsque le contrat est nul (Ear ex. pour vice de
forme) ou qu’il a été invalidé (art. 31, al. 1, CO)"™. Ils peuvent méme
obliger les cocontractants aprés la fin du rapport contractuel si les
régles de la bonne foi le commandent. Prenons I’exemple d’un médecin
qui, quelque temps aprés I"achévement d’un traitement, apprend que les
médicaments dispensés risquent, selon une forte probabilité, de nuire
gravement 4 la santé du patient. Dans cette situation, le rapport de
protection légal uniforme impose au mandataire de préserver les
intéréts du mandant conformément aux régles de la bonne foi. Cette
obligation incombe au médecin bien que les parties ne sont plus liées

. 795
par un contrat de soins’”".

8 ATF 11511 62 (66 5.), c. 3d.

790 MiNK-KRAMER, n. 84, Einl. vor §§ 241 ff. BGB.

L BaK-WIEGAND, n. 35 ad art. 97 CO.

2 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 144 ss.

3871999, p. 113 (117), ¢. 3a.

794 MUNK-KRAMER, n. 82, Einl. vor §§ 241 ff. BGB. Selon la théorie du rapport de
protection légal uniforme, les devoirs de comportement se fondent, en effet, sur
I’art. 2, al. 1, CC et non pas sur un contrat.

95 WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 94.
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4.8. Les raisons conduisant au rejet de la théorie du rapport de
protection légal uniforme

La théorie du rapport de protection légal uniforme a séduit une partie
importante de la doctrine mais se heurte également a de nombreuses criti-
ques. On peut les résumer ainsi:

1. Pour justifier la théorie du rapport de protection 1égal uniforme, certains
auteurs font valoir que la plupart des devoirs accessoires de protection
n’ont pas été convenus expressément ou tacitement par les parties et
que leur rattachement au contrat constitue une fiction™, La
jurisprudence’’ et la doctrine majoritaire’*® reconnaissent, en revanche,
au juge le droit de compléter une convention lacunaire™ en ’interpré-
tant objectivement afin de déterminer ce que des patties raisonnables et
loyales auraient convenu dans la méme situation®”. Pour ce faire, le
juge s’inspire de I’économie du contrat et de son but, et tient compte de
I’ensemble des circonstances™'. De tels devoirs sont bien de nature
contractuelle, méme s’ils ne reposent pas sur la volonté expresse ou
tacite des parties®”.

2. Selon la théorie du rapport de protection légal uniforme, les parties
liées par un rapport particulier®™ sont tenues de respecter des devoirs de
comportement découlant directement de [’art. 2, al. 1, CC, indépendam-
ment de la conclusion d’un contrat. Ce point de vue est critiquable. A
notre sens, les regles de la bonne foi servent a interpréter et & compléter
un contrat, afin de dégager les devoirs accessoires qui en découlent.
Elles ne sont que la source indirecte de ces devoirs. Ainsi, 1’obligation

6 BERGER, p. 50; KOLLER, Grundziige, p. 1490; MOSER, p. 103; OFTINGER, Auslegung

und Erginzung, p. 208; WEBER, Schutzpflichten, p. 759; YUNG, Interprétation,
p. 59 ss.
7 ATF 115 11 484 (488), c. 4b; ATF 111 II 260 (262), c. 2a; ATF 107 11 144 (149),
c. 3.
BK-KRAMER, n. 238 ss ad art. 18 CO; BK-SCHMIDLIN, n. 23 ad art. 2 CO; CR-
WINIGER, n. 168 ad art. 18 CO; GAUCH, Auslegung, Ergédnzung und Anpassung,
p. 12; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 1257 ss; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 498 ss ad
art, 18 CO.
7 BK-KRAMER, n. 212 ad art. 18 CO; CR-WINIGER, n. 161 ad art. 18 CO.
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Le juge recherche la volonté hypothétique des parties. Pour plus de précisions a ce
sujet, cf. 3° partie, chap. 2, § 3, 3.2/c.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 1259 s.; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 537 ad art. 18 CO.

802 BK-KRAMER, n. 209 ss ad art. 18 CO; ZK-JAGGI/GAUCH, n. 483 s. ad art. 18 CO.
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Un rapport juridique particulier existe lors des pourparlers, pendant I’exécution du
contrat et méme dans la phase post-contractuelle: cf. ZK-BAUMANN, n. 7 et 12 ad
art. 2 CC.
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incombant aux cocontractants de protéger les droits absolus du

partenaire est la conséquence du rapport contractuel qui les lie et
ol ; . 804

reposent, en réalité, sur la volonté des parties™. ;

Les devoirs accessoires de protection ont donc un fondement con-

tractuel et non 1égal (art. 2, al. 1, CC).

La théorie du rapport de protection légal uniforme ne permet pas de
fixer des limites raisonnables a la responsabilité, car elle ne fournit pas
au juge de critéres précis pour déterminer I'étendue des devoirs de
comportement découlant des régles de la bonne foi. Ces derniers
imposent aux partenaires d’observer une obligation générale de loyauté
(art. 2, al. 1, CC) aux contours imprécis et au contenu varié pouvant
consister aussi bien en des devoirs de protection, de garde, de conseils,
d’abstention, d’informations ou de renseignements”us. Le juge dispose
ainsi d’un pouvoir d’appréciation trop étendu. En revanche, dans le
domaine contractuel, ce dernier doit compléter la convention en
respectant des régles strictes. Il doit déterminer I’existence d’une lacune
puis combler la convention en s’inspirant du but du contrat et en tenant
comple de I’ensemble des circonstances®®. Les régles sur le
complétement des conventions ’obligent a procéder a un examen
concret et circonstancié de chaque espéce. Elles ’aident davantage, en
pratique, & respecter 1’économie du contrat que I’obligation générale de
loyauté & laquelle se référe la théorie du rapport de protection légal
uniforme.

La théorie du rapport de protection légal uniforme propose une
distinction entre les devoirs contractuels® et les devoirs de
comportement découlant des régles de la bonne foi, qui peut s’avérer
particuliérement compliquée®®. Les devoirs de comportement obligent
les parties a4 adopter un comportement loyal et & protéger les droits

804

805
806

807

808

140

Selon HAUSHEER/JAUN, Einleitungsartikel, n. 59 ad art. 2 CC, cette opinion corres-
pond 4 celle de la doctrine traditionnelle quant au role jou¢ par les regles de la
bonne foi dans les rapports contractuels. Pour plus de précisions & ce sujet, cf.
sypra, 3° partie, chap. 2, § 4.

BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO.

ATF 107 I 144 (149), c. 3. Pour davantage de précisions sur le complétement des
conventions, cf. supra, 3° partie, chap. 2, § 3,3.2.

La doctrine parle également de « devoirs de prestation » (« Leistungspflichten »):
BK-KRAMER, Allg. Einl, n. 91 ss; ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht 1/1, p. 107;
LARENZ, p. 8 s.; NEUENSCHWANDER, p. 3 s. Au sujet des « devoirs de prestation »,
cf. 2°partie, chap. 3, § 3, 3.1.

DELCO, p. 185; LARENZ, p. 120; MIDDENDORF, n. 230.
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absolus du partenaire, a le conseiller ou a le renseigner. Ils peuvent
avoir le méme objet que les devoirs découlant du contrat. Ils s’en
distinguent cependant par le but qu’ils poursuivent: les devoirs
contractuels visent I’exécution correcte des prestations promises dans le
contrat, tandis que les devoirs de comportement s’efforcent de protéger
d’autres biens du créancier non appréhendés par les prestations
principales du contrat (I’intégrité corporelle, la propriété et d’autres
intéréts ayant une valeur e’conomiquesog).

La mise en ceuvre pratique de ce critére de distinction est délicate,
notamment dans les contrats de services®'’. Prenons I’exemple du
mandat. Le mandataire s’efforce, a titre principal, d’exécuter 1’affaire
ou le service confi¢ avec diligence, selon les instructions du mandant
(art. 394, al. 1, CO). Son devoir de fidélité (art. 398, al. 2, CO) I’oblige,
a titre accessoire, & sauvegarder, d’une maniére générale, les intéréts du
maitre en rapport avec I’exécution du contrat®'. Ces deux obligations
sont difficiles a distinguer ’'une de I’autre, en particulier lorsque les
contours du devoir principal ne sont pas définis précisément®'”. Ainsi,
lorsqu’un avocat s’engage a défendre au mieux les intéréts de son client,
I’intérét positif et ['intérét & 1’intégrité du patrimoine se recoupent dans
une mesure importante. L’homme de lois, consulté pour engager une
procédure civile, viole-t-il un devoir accessoire de prestation ou un
devoir de comportement lorsqu’il n’informe pas son client des faibles
chances de succés d’un proces ?°'° Si la théorie du rapport de protection
légal uniforme était retenue, elle obligerait le juge & procéder a des
distinctions difficiles entre les différents devoirs qui s’imposent aux
cocontractants. Elle compliquerait ainsi, de maniére inutile,
1I’administration de la justice.
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On parle d’intérét a I’intégrité (ou a la conservation) du patrimoine. Sur cette notion,
cf. BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 98 et supra, 2° partie, chap. 3, § 3, 3.3/b.

MOSER, p. 101. A ce sujet, cf. 2° partie, chap. 3, § 3, 3.4.

BK-FELLMANN, n. 23 ad art. 398 CO.

Par ex., le médecin doit soigner son patient avec la diligence requise et I’avocat est
tenu de défendre au mieux son client dans une procédure déterminée.

Dans cet exemple, on peut, & notre avis, reprocher a 1’avocat aussi bien de ne pas
exécuter le contrat avec tout le soin nécessaire (devoir de prestation) que de porter
atteinte, d’une maniére générale, aux intéréts économiques du mandant en lui
occasionnant des frais de procédure inutiles (devoir de comportement). Sur la
difficulté de distinguer entre les devoirs de prestation visant I’intérét a I’exécution et
les devoirs de comportement protégeant I'intérét a I'intégrité du patrimoine du
créancier, cf. supra 2° partie, chap. 3, § 3.
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5. La théorie du rapport de protection 1égal uniforme ne présente qu’un
intérét pratique limité, puisqu’elie conduit également & appliquer les
régles de la responsabilité contractuelle (art. 97 ss CO) a la violation«des
devoirs de comportement découlant des régles de la bonne foi.

4.9. La position du Tribunal fédéral

La position du Tribunal fédéral concernant la théorie du rapport de
protection légal uniforme est controversée en doctrine. Pour de nombreux
auteurs, notre haute Cour a reconnu cette théorie dans sa jurisprudence
relative a la responsabilité fondée sur la confiance®. A cette occasion, le
Tribunal fédéral a admis qu’une situation de confiance particuliére entre
deux partenaires pouvait générer des devoirs de loyauté (ou devoirs de
comportement) détachés de la volonté des parties et reposant directement
sur les régles de la bonne foi®'®. Dans deux arréts non publiés au recueil
officiel®'®, notre haute Cour a fait un pas supplémentaire en direction d’une
reconnaissance de la théorie du rapport de protection légal uniforme en
I’appliquant dans deux cas d’espéce:

— Dans la premiére affaire®!’, I’exploitant d’un café-restaurant avait signé
un contrat de remise de commerce pour un prix de Fr. 830'000.-. La
convention était subordonnée a la condition que les acheteurs obtiennent
un bail commercial. Apres avoir établi un projet de bail non signé de dix
ans arrétant le montant du loyer et de la garantie, les acheteurs avaient
renoncé 4 la conclusion du contrat, car ils n’avaient pu obtenir des
banques le financement nécessaire. Le Tribunal fédéral a retenu une
responsabilit¢ fondée sur la confiance a la charge des acheteurs
(responsabilité précontractuelle). Il a estimé que ces derniers avaient
signé le contrat de remise de commerce conditionnel, alors qu’ils
auraient di se rendre compte qu’ils ne disposaient pas des ressources

814 LOSER, p. 90 s; MORIN, p. 22 ss; MOSER, p. 97 ss; MOSER/BERGER, p. 547; WALTER,

RJB 132 (1996), p. 283; BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 11; WIEGAND,
Schuldverhiltnis, p 85. Contra: CHAPPUIS, FS SCHMIDLIN, p. 244; MIDDENDORF,
n. 220; Wyss, Verhaltensregeln, p. 69. Plus partagés: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
REY, n. 982n; TERCIER, Responsabilité de la banque, p. 12.

Dans I’arrét SWISSAIR, le Tribunal fédéral a reproché a une société mére de ne pas
avoir doté sa filiale de moyens suffisants lors de sa fondation (sous-capitalisation) et
de n’avoir pas veillé a une information correcte des partenaires commerciaux de la
société fille (ATF 120 I1 331 [337], c. 5a).

Cf. ST 1999, p. 113 ss et 205 ss. A propos de ce dernier arrét, cf. les commentaires
de TERCIER, Responsabilité de la banque, p. 10 ss et MOSER/BERGER, p. 541 ss. Cf.
également supra, 3° partie, chap. 1, § 2, 2.3.

817671999, p. 113 ss.
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nécessaires pour reprendre le café-restaurant™’®. Dans cet arrét, le

Tribunal fédéral a expressément relevé que les acheteurs et ’exploitant
étaient liés par un rapport de protection iégal uniforme et qu’un tel
rapport permettait de soumettre « au méme régime les relations entre
parties qui reposent sur un rapport spécial de confiance et de fidélité,
qu’elles surviennent avant la passation du contrat, sous I’empire de la
convention, ou aprés son extinction »*'°,

— Le second arrét traite du devoir d’information qui s’imposait & une
banque sur la base de la théorie du rapport de protection légal
uniforme®”®. Dans cette affaire, trois promoteurs s’étaient portés
acquéreurs d’un immeuble grice au prét d’un établissement financier.
L’affaire devait ensuite se solder par des pertes. Les promoteurs avaient
reproché a la banque de ne pas leur avoir signalé le caractére risqué de
1’opération.

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a distingué le devoir d’information
contractuel qui s’imposait a 1’établissement financier sur la base du
contrat de crédit passé avec les promoteurs™' des différents devoirs de
comportement fondés sur le principe de la confiance et visant a sau-
vegarder loyalement les intéréts d’autrui®”?. Selon notre haute Cour,
’art. 2, al. 1, CC peut imposer un devoir d’information & une banque en
dehors de toute relation contractuelle. 11 est toutefois nécessaire que les
parties soient liées par un rapport de confiance particulier qui oblige

818 SJ 1999, p. 113 (118), c. 3b. Le Tribunal fédéral rappelle que le 1ésé n’a droit qu’a
la réparation de son intérét négatif et renvoie & l’autorité cantonale pour la
détermination du montant de la réparation due (ibid.).

819871999, p. 113 (117), c. 3a.

820 SJ 1999, p. 205 ss. Cet arrét a été commenté par TERCIER, Responsabilité de la
banque, p. 10 ss et MOSER/BERGER, p. 541 ss.

Le devoir d’information de la banque peut reposer sur un contrat de crédit
combinant des éléments propres au prét et au mandat dans les hypothéses suivantes
(SJ 1999, p. 205 [208], c. 3b):

— Lorsqu’elle fait partie du contenu de I’obligation principale, une information
spontanée et compléte est requise. Tel est le cas, par ex., pour le contrat de
gérance de fortune.

— Lorsque son client sollicite un conseil ou un renseignement, la banque doit
également |’ informer correctement. Une telle obligation revét un caractére acces-
soire.

— Lorsque la banque recommande au client, méme spontanément, certaines
dispositions patrimoniales (par ex. des placements en capital), elle est également
tenue & un devoir d’information.

82281 1999, p. 205 ss.
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143




Troisiéme partie: La notion de devoirs accessoires de protection et les sanctions

I’établissement financier a renseigner son client conformément aux

régles de la bonne foi®*.

Le Tribunal fédéral a relevé ce qui suit: « D’un point de vue dogma-
tique, et pour autant que ces devoirs ne forment pas directement le
contenu du contrat, partant qu’ils n’apparaissent pas comme des devoirs
principaux, ils sont congus comme des devoirs accessoires qui sont
déduits soit d’un contrat bancaire général, soit d’un rapport légal
d’obligations sans prestation primaire [...]. Ils peuvent prendre une
signification juridique tant dans le cadre des négociations préalables
(pourparlers précontractuels) que lors du déroulement et aprés la fin du
contrat; ils sortent ainsi du nexus contractuel et, en cas de violation,
justifient une responsabilité¢ qui est comprise aujourd’hui comme une
responsabilité fondée sur la confiance. Au stade des pourparlers précon-
tractuels, elle prend la forme traditionnelle de la culpa in con-
trahendo. »**

Dans un arrét ultérieur portant sur les devoirs accessoires de protection
imposés & une société de remontées mécaniques®®, le Tribunal fédéral est
revenu a sa conception traditionnelle des obligations accessoires en
rattachant ces dernic¢res au contrat. Un skieur avait heurté un pylone de
téléski alors qu’il tentait de rattraper sa fille qui glissait le long de la pente
de D’installation aprés une chute. Le Tribunal fédéral a confirmé sa
jurisprudence antérieure® en matiére de responsabilité des entreprises de
téléphériques. 1l a considéré que le skieur était lié par un contrat de
transport 4 la société de remontées mécaniques qui obligeait celle-ci a
assurer, sur une base contractuelle, la sécurité des pistes de ski**’. Cette
jurisprudence a été confirmée récemment dans une affaire glaronnaise®.

S’agissant de deux affaires concernant des devoirs accessoires de protection
typiques, le Tribunal fédéral n’a donc pas confirmé I’arrét rendu en matiére
bancaire. Il est revenu & la conception traditionnelle soutenue par une
majorité de la doctrine, selon laquelle, pendant la durée des rapports
contractuels, tous les devoirs accessoires reposent sur la convention des

823871999, p. 205 (208), c. 3b.

824811999, p. 205 (206 s.), c. 3a. Selon MOSER/BERGER, p. 544 ss et 547, le Tribunal
fédéral a voulu ainsi désigner des devoirs de comportement qui ne reposent pas sur
un contrat, mais dont le fondement juridique doit étre vu dans le lien particulier qui
unit la banque a son client.

825 ATF 126 III 113, commenté par WERRO, DC 2001, p. 10 ss.
826 ATF 121 111 358 (360), c. 4a; ATF 113 11 246 (250), c. 6c.
827 ATF 126 111 113 (115), c. 2a/bb.

828 ATF 130 11T 193 (195 5.), c. 2.2.
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parties. On peut toutefois regretter que, dans ces deux arréts, notre haute
Cour n’ait pas mentionné la théorie du rapport de protection légal uniforme
et tranché la question de sa reconnaissance en droit suisse. En effet, il est
contradictoire d’appliquer cette théorie au devoir d’information dans le
domaine bancaire, mais de I’écarter en ce qui concerne les devoirs
accessoires de protection imposés aux sociétés de remontées mécaniques. Il
est probable que, dans un proche avenir, le Tribunal fédéral devra préciser
sa jurisprudence et indiquer s’il entend retenir, en droit suisse, la théorie du

rapport de protection légal uniforme®”.

4.10. Conclusion

Le principal obstacle a la théorie du rapport de protection légal uniforme est
la difficulté que représente sa mise en ceuvre pratique. Cette théorie oblige
a distinguer les devoirs de prestation des devoirs de comportement™. Si
cette théorie était retenue en droit suisse, le juge devrait déterminer, dans un
cas d’application, si les parties ont violé une obligation contractuelle qui
vise I’exécution correcte des prestations promises dans la convention
(intérét positif) ou un devoir légal qui s’efforce, de maniére générale, de
sauvegarder I’intégrité physique, la propriété est les autres intéréts des
parties ayant une valeur économique (intérét a ’intégrité du patrimoine).
Par ailleurs, si la théorie du rapport de protection légal uniforme était
appliquée en Suisse, les parties & une convention ne seraient pas tenues
uniquement a des obligations contractuelles, mais également & des devoirs
de comportement déduits directement des régles de la bonne foi. Cette
théorie conduirait ainsi a étendre la protection légale accordée aux parties,
sans qu’il soit nécessaire, pour le juge, de procéder a une interprétation ou a
un complétement du contrat. Cette simplification entrainerait vraisem-
blablement un important développement de la responsabilité¢ des cocon-
tractants pour 1’inexécution d’une obligation (art. 97, al. 1, CO).

Sur le plan pratique, la reconnaissance de la théorie du rapport de pro-
tection légal uniforme n’entrainerait pas de modification du régime de
responsabilité. Les art. 97 ss CO s’appliqueraient aussi bien a la violation
des devoirs de comportement qu’a celle des devoirs de prestation con-
tractuels.

89 Dy méme avis; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 982n; TERCIER, Responsabilité de

la banque, p. 12; Wyss, Verhaltensregeln, p. 69: « Auch mit dem vorliegenden
Entscheid (ST 1999, p. 205 ss) ist das letzte Wort beziiglich der Ubernahme der
Doktrin des einheitlichen gesetzlichen Schuldverhiltnisses wohl noch nicht gespro-
chen. »

80 Sur cette distinction, cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 3, 3.1-3.3.
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Au vu du soutien rencontré dans la doctrine®! et de D’attitude ouverte du

Tribunal fédéral® & son égard, on peut raisonnablement penser que la
théorie du rapport de protection Iégal uniforme est en passe de modifier
profondément le droit des contrats et la notion d’inexécution d’une
obligation (art. 97, al. 1, CO).

81 BaK-WIEGAND, n. 34 s. ad art. 97 CO; le méme, Schuldverhltnis, p. 86, note 14 et

p- 89; BERGER, p. 64 ss; BK-KRAMER, Allg. Einl.,, n. 142 ss; DELCO, p. 181 ss;
MOSER, p. 101 ss; WALTER, RIB 132 (1996), p. 279 s. Plus nuancé: KAISER,
p. 187 ss. Contra: CHAPPUIS, FS Schmidlin, p. 243 ss; CR-THEVENOZ, Intro. art, 97-
109, n. 7.

B2 Cf. SF 1999, p. 113 ss et p. 205 ss, qui n’ont pas été confirmés depuis lors.
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Chapitre 4: Les sanctions en cas de violation

§ 1 La réparation du dommage

1.1. Le principe

La sanction principale en cas de violation des devoirs accessoires de
protection est I’obligation, pour le responsable, de réparer le dommage®*?
qu’il a causé a son partenaire en cours d’exécution du contrat.

Le dommage est «la diminution du patrimoine d’une personne qui se
produit sans la volonté de celle-ci »***, Dés lors, toute atteinte aux droits
d’autrui ne constitue pas forcément un dommage; celle-ci doit se répercuter
sur le patrimoine de la victime®”. Lorsque le débiteur viole des devoirs
accessoires de protection découlant d’un contrat, il porte atteinte a des
droits absolus®® et cause également un acte illicite®’. Selon les régles du
concours d’actions®®, le 1ésé peut obtenir réparation de son dommage selon
les modalités des actions contractuelle (art. 97 ss CO) ou délictuelle
(art. 41 ss CO). Toutes deux visent I’indemnisation du méme préjudice:
dans 1'une comme dans 1’autre hypothése, le responsable doit replacer la
victime dans la situation patrimoniale qui serait la sienne si son
cocontractant n’avait pas porté atteinte aux droits protégés.

833 Le droit de la responsabilité civile, délictuelle comme contractuelle, ne prévoit pas

la réparation de tout désavantage, mais uniquement du dommage et du tort moral.
DESCHENAUX/TERCIER, § 3, n. 3. Cf. également BK-BREHM, n. 70 ad art. 41 CO;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2652; SCHWENZER, OR AT, § 14, n. 14.03; ATF
120 11 296 (298), c. 3b.

DESCHENAUX/TERCIER, § 2, n. 15; OFTINGER/STARK I, § 2, n. 5.

Les droits absolus sont les droits de la personnalité (la vie, I’intégrité corporelle, la
santé, la liberté personnelle, la liberté économique, etc.), les droits réels (la pro-
priété, les droits réels restreints, la possession), ainsi que les droits de propriété
intellectuelle: ENGEL, p. 452; MERZ, Widerrechtlichkeit, p. 309; OFTINGER/STARK I,
§ 4, n. 26; SCHWENZER, OR AT, § 50, n. 50.05. Cf. également supra, 1° partie,
chap. 2, § 1, 1.2/a.

Sur la notion d’acte illicite, cf. supra, 1° partie, chap. 2, § 1, 1.1/a et infra, 4° partie,
chap. 1, § 1, 1.2.

Sur la notion de concours d’actions, cf. supra, 18me partie, chap. 3, § 2 et infra, 4°
partie, chap. 1, § 3.
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1.2. L’étendue de la réparation

En cas de violation des devoirs accessoires de protection découlant d’un
contrat, la victime peut subir un tort moral et/ou un dommage patrimonial.
Ce dernier consiste en un dommage corporel, matériel, ou en d’autres
dommages. L’étendue de la réparation due au lésé se détermine alors selon
les dispositions régissant les actes illicites (art. 42 4 47 CO) conformément
alart. 99, al. 3, CO™.

a. Le dommage corporel

Le dommage corporel est réglé aux art. 45, 46 et 47 CO. Il couvre les
conséquences économiques d’une atteinte a 1’intégrité corporelle ou psychi-
que (blessures ou déces) d’une personne®*’. 11 peut s'agir d'une perte éprou-
vée (par ex. des frais de soins) comme d'un gain manqué (par ex. une perte
de salaire)*”'. Le dommage corporel comprend les frais supportés par la
victime™?, le dommage pour incapacité de travail totale ou partielle ainsi
que le préjudice résultant de I’atteinte a I’avenir économique®”. En cas de
décés, le 1ésé peut réclamer les frais d’enterrement et la perte de soutien
ainsi que les frais de soins et le dommage résultant de I’incapacité de travail

jusqu’au déces®.

b. Le dommage matériel

Un dommage matériel survient lors de la destruction, de I’endommagement
ou de la perte d’une chose. Il n'est, de facon générale, pas prévu expres-
sément par la loi, contrairement au préjudice corporel. Il est réparé lorsque
le responsable a versé au 1ésé des dommages-intéréts correspondant aux
frais de réparation — si la chose est partiellement détruite — ou — si elle I’est
totalement — & la valeur de remplacement, soit au prix d’achat d’un objet de
méme valeur®®. Si la réparation ne peut empécher une diminution de valeur

89 pour plus de précisions sur I’art. 99, al. 3, CO, cf. supra, 1° partie, chap. 3, § 1.

840 BK-BREHM, n. 76 ad art. 41 CO.
81 BK-BREHM, n. 76 ad art. 41 CO.

842 11 s’agit de tous les frais de soins au sens large: les frais de transport, les dépenses
pour une prothése, le prix de souliers spéciaux, etc. Pour plus de précisions, cf. REY,
Haftpflichtrecht, n. 229 s.

La réparation porte sur la perte ou la diminution de possibilités de gain futures. Pour
plus de précisions, cf. REY, Haftpflichtrecht, n. 252-258.

Sur la notion de perte de soutien et son calcul, cf. DESCHENAUX/ TERCIER, § 26,
n. 14 ss; OFTINGER I, p. 230 ss; OFTINGER/STARK I, § 6, n. 260 ss; REy, Haftpfli-
chtrecht, n. 284 ss,

8 BK-BREHM, n. 77 ad art. 41 CO.

843
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de I’objet, cette derniére doit également étre compensée®®. En outre, le [ésé
doit étre indemnisé de toute perte de gain résultant de son impossibilité a
disposer de la chose durant le temps nécessaire a sa réparation ou 2
I’acquisition d’un bien de remplacement. Le gain manqué résulte alors, le
plus souvent, de I’endommagement d’un bien de production (machines,

automobiles, locaux de travail)*’.

c Les autres dommages

Les autres dommages désignent I’ensemble des dommages qui ne sont ni
corporels ni matériels. Le dommage purement patrimonial®*® (ou purement
économique) en fait partie. 11 représente la catégorie résiduelle formée de
tous les préjudices qui ne résultent pas de la lésion d’un droit absolu®®. 11
ne conceme donc pas les devoirs accessoires de protection qui visent
précisément & sauvegarder de tels droits®*.

La violation des devoirs accessoires de protection peut néanmoins entrainer
d’autres dommages qui sont la conséquence d’atteintes portées a des droits
absolus autres que la propriété et I’intégrité physique du créancier. On peut
citer notamment le crédit, 1’honneur®' ou les droits de propriété intellectu-
elle.

d. Le tort moral

La violation des devoirs accessoires de protection peut obliger son auteur &

verser une indemnité de tort moral en cas d’atteinte grave aux droits de la

personnalité du cocontractant (art. 47 et 49 C0O)*>,

8% BK-BREHM, n. 77 ad art. 41 CO.

87 BK-BREHM, n. 78 ad art. 41 CO.

88 Qur la notion de dommage purement patrimonial, cf. supra, 1° partie, chap. 2, § 1,

1.2,

GAUCH, Grundbegriffe, p. 227; GAUCH/SWEET, p. 119; MISTELI, p. 40 s.; OFTINGER/
STARK 1, § 2, n. 60, note 83.

850 Cf. 2° partie, chap. 3, § 1, 1.2 et 3° partie, chap. 1.

81 DESCHENAUX/TERCIER, § 3, n. 21. Sur les notions d’honneur et de crédit protégés
par le droit de la personnalité, cf. HAUSHEER/AEBI-MULLER, p. 123 ss; SCHMID,
Einleitungsartikel, n. 849, p. 186.

Une indemnité pour tort moral peut également é&tre versée en cas d'inexécution du
contrat, I’art. 99, al. 3, CO renvoyant aux art. 47 et 49 CO (GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/REY, n. 2746; GLATTLI, p. 199). Au sujet des conditions auxquelles obéit la
réparation du tort moral, ¢f. BK-BREHM, n. 19 ss ad art. 49 CO et REY, Haftpflicht-
recht, n. 454-466a.

849

852

149



Troisiéme partie: La notion de devoirs accessoires de protection et les sanctions

§ 2 Le refus d'exécuter sa prestation

Une partie & un contrat est en droit de refuser d’exécuter sa prestation

lorsqu’elle peut se prévaloir de I’exception d’inexécution prévue a 1’art. 82
CO.

2.1. L’exception d’inexécution prévue a ’article 82 CO

Aux termes de ’art. 82 CO, « celui qui poursuit ’exécution d’un contrat
bilatéral doit avoir exécuté ou offrir d’exécuter sa propre obligation, &
moins qu’il ne soit au bénéfice d’un terme d’aprés les clauses ou la nature
du contrat ».

L’exceptio non adimpleti contractus a un effet purement dilatoire® et est
soumise a des conditions d’application stricte:

— 11 doit s’agir, en principe, d’un contrat bilatéral parfait®**.

~ Les prestations réciproques des parties doivent exister®, étre exigi-

bles®® au moment ou I’exception d’inexécution est soulevée, et se trou-
ver dans un rapport d’échange.

— Les prestations doivent étre effectuées trait pour trait (Zug um Zug)®®’.

En revanche, s’il est tenu de s’exécuter de maniére anticipée, le débiteur

853 BUCHER, p. 309; BaK-LEU, n. 10 ad art. 82 CO; ZK-SCHRANER, n. 188 ss ad art. 82

CO.

La doctrine et le Tribunal fédéral appliquent également [’art. 82 CO aux contrats
bilatéraux imparfaits sous la forme d’un droit de rétention contractuel (obligato-
risches Retentionsrecht): cf. ATF 122 IV 322 (328), c. 3c/bb; ATF 94 11 263 (267),
¢. 3a; ATF 78 1I 376 (378), c. 2. BK-FELLMANN, n. 186 ss ad art. 400 CO; BK-
WEBER, n. 23 ad art. 82 CO; BUCHER, p. 311; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/ REY, n.
2236; SIMMEN, p. 114; ZK-SCHRANER, n. 180 ad art. 82 CO.

Tel n’est pas le cas lorsque la convention est nulle pour vice de forme (art. 11 CO),
que son objet est impossible, illicite ou contraire aux meeurs (art. 20 CO) ou qu’elle
a été invalidée pour vice du consentement (art. 23 ss CO). Le contrat peut aussi
s’éteindre en cas d'impossibilité subséquente du débiteur de s’exécuter (art. 119,
al. 2, CO).

Le débiteur requis d’accomplir sa prestation peut refuser de s’exécuter uniquement
si sa propre créance est exigible (ATF 78 II 38). A défaut, le débiteur est tenu de
s’exécuter de maniére anticipée et ne peut refuser sa prestation en se fondant sur
Part. 82 CO. En effet, si le débiteur requis doit fournir une prestation anticipée, le
créancier peut réclamer la prestation sans lui-méme devoir offrir la sienne (BK-
WEBER, n. 132 et 146 ad art. 82 CO).

Le principe de I’exécution « donnant donnant » des obligations des parties est prévu
expressément dans le contrat de vente a I’art. 184, al. 2, CO. Il vaut de maniére
générale pour tous les contrats synallagmatiques (VON TUHR/ESCHER, p. 58; BK-
WEBER, n. 135 ad art. 82 CO).

854
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sommé d’effectuer sa prestation ne peut se prévaloir de 1’art. 82 CO

\ 58
our s’opposer 4 la demande®.
p pp

— L’autre partie ne doit pas avoir offert ou exécuté correctement sa propre

prestation®’,

2.2 L’application de I’article 82 CO aux devoirs accessoires de
protection

En principe, seuls les devoirs principaux se trouvent dans un rapport
d’échange®®. La doctrine majoritaire admet que la violation des devoirs
accessoires dépendants (ou secondaires)®' peut justifier I’application de
I’art. 82 CO®2. Ces devoirs découlent directement de I’obligation princi-
pale qu’ils complétent. Ils ne poursuivent pas un but propre, mais visent &
assurer I’exécution correcte de la prestation promise dans le contrat. Les
devoirs accessoires dépendants ne peuvent pas faire I’objet d’une action en
exécution et leur violation entraine I’inexécution du devoir principal auquel
ils se rapportent®>. On peut citer ’obligation du vendeur de préparer la
chose 4 livrer (art. 188 s. CO) et celui de ’entrepreneur de fournir au maitre

ol ) . . . 1864
les explications nécessaires a garantir un usage correct de I’ouvrage livré™.

88 L’obligation de fournir la prestation de maniére anticipée peut:

— reposer sur la loi (art. 286, al. 2, CO, 323, al. 1, CO, 389, al. 1, CO, 521, al. I,
COet 19 dela LCA [RS 221.229]);

— étre fondée sur la convention des parties;

— découler de la nature de ’affaire (le transfert de propriété d’un immeuble doit
étre précédé de la libération convenue par le vendeur de la responsabilité pour les
dettes d’hypothéques [ATF 57 11 315 (321), c. 1]);

— résulter des usages (le restaurateur doit fournir sa prestation de maniére anticipée
en cas de commande d’un client dans son établissement [BK-WEBER, n. 140 ss
ad art. 82 CO]).

8% En principe, une offre verbale (Verbaloblation) ne suffit pas (GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/REY, n. 2228).

860 SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4,25,

8! Sur la notion de devoirs accessoires dépendants ou secondaires, cf. également supra,
1° partie, chap. 3, § 4.

82 BK-WEBER, n. 91 ad art. 82 CO; ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht I/1, p. 219; GUHL/
MERZ/KOLLER, § 4, n. 17; LARENZ, p. 202; MERZ, TDP, p. 50; ZK-SCHRANER, n. 65
ad art. 82 CO. Contra: BaK-LEU, n. 6 ad art. 82 CO; SIMMEN, p. 41. Ces deux
derniers auteurs considérent qu’il est impossible de déterminer, de maniére générale,
quels devoirs accessoires se trouvent dans un rapport d'échange avec les devoirs de
prestation principaux. Il faut examiner au cas particulier si un tel rapport existe sans
distinguer entre les devoirs accessoires primaires et secondaires (ibid.).

83 BK-WEBER, n. 91 ad art. 82 CO.

864 BK-KOLLER, n. 278 ad art. 363 CO.
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Les devoirs accessoires de protection ne se trouvent pas dans un rapport
d’échange avec les prestations principales promises dans le contrat®®,
Contrairement aux devoirs accessoires dépendants, leur violation est en
principe sans effet sur 'exécution correcte des prestations principales
découlant du contrat®*, Des lors, I"application de I’art. 82 CO est généra-
lement niée en cas de violation des devoirs accessoires de protection®®’.
Ainsi, le client d’un établissement public ne peut refuser de payer son repas
parce que le restaurateur tolere 1’organisation d’un concours de tir
improvisé au sein de son établissement®®®,

Cette regle comporte cependant des exceptions. Ainsi, en droit du travail, la
doctrine admet que le travailleur peut étre dispensé de fournir sa prestation
lorsque I’employeur viole ses devoirs de protection (art. 328 CO)*®, Par
ex., une employée placée & un poste non adapté a ses capacités physiques
est en droit de refuser de travailler, tant que I’employeur ne lui a pas
attribué un travail correspondant a ses aptitudes physiques®”’

§ 3 La possibilité d’exiger en justice I’exécution des devoirs
accessoires de protection

3.1. L’action en exécution en tant qu’attribut de la créance

En cas d’inexécution d’une obligation, le créancier a le droit d’agir en

exécution. Le droit d’action (Klagbarkeif) fait partie intégrante de la

créance’’’,

85 Un tel rapport existe uniquement lorsque deux devoirs contractuels sont & ce point

liés qu'ils ne peuvent naitre l'un sans l'autre et se servent réciproquement de causes
(BK-WEBER, n. 46 ad art. 82 CO; MULLER, p. 17).

A ce sujet, cf. 3° partie, chap. 1, § 2.

ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht I/1, p. 108; GERNHUBER, p. 325.

Le Tribunal fédéral a déja jugé que I’aubergiste est tenu d’assurer la sécurité de ses
clients au sein de son établissement: ATF 71 11 107 (115), c. 4.

BK-REHBINDER, n. 24 ad art. 328 CO, FREY, p. 67; ZK-STAEHELIN/VISCHER, n. 13
ad art. 328 CO.

ZK-STAEHELIN/VISCHER, n. 13 ad art. 328 CO. Dans cet exemple, I’employeur reste
en outre tenu au paiement du salaire jusqu’a ce qu’il ait rétabli une situation
respectant les droits de la personnalité de son employée.

GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, 1. 77, 1528. La loi n’en traite pas spécialement, car il est

présupposé; elle y fait toutefois allusion a 1’art. 98, al. 3, CO et 4 ’art. 107, al. 2, CO
(contrats bilatéraux).

866
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3.2. Les conditions matérielles de I’action en exécution

Une obligation ne peut faire I’objet d’une action en exécution que lorsque

. . (s 872,
les trois conditions suivantes sont réunies .

_ T’obligation doit étre exigible;
_ elle doit étre encore possible;

_ e cocontractant doit avoir un intérét a la recevoir.

Le créancier peut alors user de son droit a un jugement co;;%amnatmre et,
par la suite, obtenir de I’Etat des mesures d’exécution forcée™ .

Les devoirs accessoires de protection peuvent 08k7>‘l‘iger les ,900011tractants
aussi bien & un comportement positif que négatif - Lor.squ.lls Eonfsnt sur
une obligation d’abstention, le créancier peut requérir en Ju§t1ce 1 ez(ecutlon
d’un tel devoir sous la forme de la contrainte indirecte prévue a ’art. 292

|
CcPYs. |

3.3. L'application aux devoirs accessoires de protection

Les conditions de I’action en exécution®’ ne sont que rarement remplies en
cas de violation des devoirs accessoires de protection, étant donné qu‘lls
n’ont pas un contenu suffisamment déterminé au moment dfe la conclusion
du contrat. Ils s’imposent aux parties Iorsqu’ulg? snluatfuft de danger
particuliére menace les droits absolus du parlen'aire. .Le debsleurres.l alors
tenu de prendre spontanément les mesures qul s’impto's?;;;st pour éviter un
dommage sans que le cocontractant n’ait a les requeétrir™ . Conlralr_e:?ent
aux prestations principales dont I'objet est déja connu des garhea au
moment de la conclusion de la convention, le contenu des dev?lrs acces-
soires de protection ne peut étre déterminé qu’en cours d’e;;g:;:ut;on du
contrat lorsque les droits absolus du cocontractant‘ sont menaceés . P_rcn?ns
I’exemple du devoir de discrétion du médecin découlant de son obh_gauon
de fidélité (art. 398, al. 2, CO). Ce n’est que Iorsun: le mandatau:c est
sollicité par un tiers afin de fournir des informations confidentielles

872 BRUNNER, n. 204.

83 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n.49ss; ZK-SCHONENBERGER/JAGGL, Vorb. vor
Art. 1, n. 43.

874 Pour plus de précisions & ce sujet, cf. supra, 3¢ partie, chap. 1.

15 GUHL/MERZ/KOLLER, § 7, 1. 13.

876 Cf. 3° partie, chap. 4, § 3. 3.2.

877 LARENZ, p. 12; NEUENSCHWANDER, p. 3.

878 DERENDINGER, p. 65, note 195.

879 L ARENZ, p. 12.
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concernant la santé de son patient que son devoir de discrétion ’oblige a
adopter un comportement déterminé.

Il est rare qu’une partie ait le temps d’introduire une procédure pour obtenir
Pexécution de devoirs accessoires de protection. En pratique, une action en
exécution n’est souvent pas possible avant que le dommage ne se soit
produit®*’, Il n’existe pas un laps de temps suffisant au cours duquel le
comportement correct peut étre exigé en justice. Le 1ésé ne peut alors
demander que la réparation du préjudice qu’il a subi. Par ex., si le tenancier
d’un établissement public tolére un concours de tir dans son restaurant, un
client ne pourrait pas introduire une action en justice afin d’obtenir du juge
qu’il mette fin au concours. Il est en effet peu vraisemblable que le
concours dure assez longtemps pour que le juge ait le temps d’ordonner sa
cessation au moyen de mesures provisoires !

Il faut cependant réserver les cas dans lesquels la violation des devoirs
accessoires de protection est durable. Le créancier peut alors exiger leur
respect par une action en exécution et requérir des mesures préventives
visant la cessation de I’atteinte dommageable. Si I’'une des parties est
menacée d’un dommage direct en rapport avec I’exécution du contrat,
personne ne peut sérieusement lui demander d’attendre que le préjudice se
produise pour ensuite réclamer des dommages-intéréts. Dans une telle
situation, elle doit, au contraire, étre autorisée a introduire une action en
prévention de I’atteinte afin d’éviter celle-ci®®'. Par ex., la tiche d’un
travailleur peut imposer le port d’un casque et de lunettes de protection en
raison des risques qu’elle comporte. L’employeur doit veiller a I"appli-
cation scrupuleuse de ces mesures®™. S’il refuse de fournir & son employé
le matériel nécessaire, celui-ci peut agir en justice pour obtenir I’exécution
des devoirs de protection (art. 328 CO). De méme, le devoir de discrétion
du mandataire peut faire I’objet d’une action en exécution négative (dans le
sens d’une abstention)®®. Ainsi, un malade peut, selon les circonstances,
demander au juge d’interdire & son médecin de divulguer son état de santé a
un tiers.

En pratique, il est rare qu’une partie introduise une procédure pour obtenir
Pexécution de devoirs accessoires de protection qu’elle n’a bien souvent

880 GLATTLL, p. 33.

Du méme avis: BK-FELLMANN, n. 272 ad art. 394 CO.

82 ATF 10211 18.

3 Sur la possibilité de requérir en justice I’exécution du devoir de rendre compte, cf.
BK-FELLMANN, n. 88 ad art. 400 CO; DERENDINGER, p. 56, n. 130; KOLLER, OR

AT, §2, n. 93. Au sujet du devoir de discrétion, ¢f. BK-FELLMANN, n. 270 ad
art. 394 CO.

881
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pas méme envisagés au moment de la conclusion du contrat. Ce n’est que
jorsqu’elle subit un dommage qu’elle songe a en faire supporter la
réparation & son cocontractant. Ainsi, un travailleur peut ignorer que la
machine qu’il utilise quotidiennement n’est pas équipée des mesures de
séeurité nécessaires. Ce n’est que dans I’hypothése d’un accident de travail
qu’il se prévaudra de la violation de I’art. 328 CO. Il sera alors trop tard
pour exiger le respect des devoirs de protection en justice. De méme,.le
skieur ne peut savoir, lorsqu’il achéte sa carte journaliére, que ’entreprise
de remontées mécaniques n’a pas entouré un poteau ou un arbre d’une
couche protectrice, afin d’éviter aux usagers des pistes de se blesser en cas
de chute®®. Ce n’est que si elle subit un préjudice que la victime demandera
réparation a I’entreprise de remontées mécaniques.

Les considérations qui précédent montrent que, en principe, les devoirs
accessoires de protection ne peuvent pas faire ’objet d’une action en
exécution. Il existe cependant des exceptions, telles que I’obligation de
’employeur de protéger les droits de la personnalité du travailleur (art. 328
COy*™.

Il faut toutefois réserver les régles spéciales instituées par le législateur
dans le domaine du droit privé afin de préserver les droits absolus des
parties®*. On peut citer:

— les art. 28 ss CC portant sur la protection des droits de la personnalité;
I’art. 679 CC protégeant la propriété;
— lesart. 926 4 929 CC se rapportant & la protection de la possession;

— TPart. 59 CO traitant des mesures de slreté en cas de menace d’un
dommage provenant du batiment ou de 1’ouvrage d’autrui.

- . . . . 887
Des régles similaires existent également en droit public™".
Dans ces situations, une personne est exposée a un danger potentiel
provenant d’un tiers de la méme maniére que les cocontractants lors de
I’exécution d’un contrat. Cependant, si ’on prend ’exemple du voisin qui
exceéde son droit de propriété immobiliére au sens de I’art. 679 CC, Iaction

4 ATF 121 11 358,

85 KRAMER, Allg. Einl., n. 95 s., 99 qui réserve toutefois le devoir de protection de
I’employeur prévu & art. 328 CO; GLATTLL, p. 32; KOLLER, OR AT, § 2, n. 93;
MERz, TDP, p. 50; SCHWENZER, OR AT, § 4, n. 4.24 et n. 4.26.

86 MERrz, TDP, p. 36. '

87 Cf, notamment les moyens prévus par le droit de la construction, de la protection de
I’environnement, de procédure pour ce qui touche les mesures provisionnelles.
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en cessation du trouble du propriétaire ne se fonde pas sur une créance.
Dans ce cas, ce n’est pas une prestation qui est exigée du voisin, maisde
respect d’un droit absolu, & savoir le droit de propriétéggs.

§4 Le droit de mettre fin au contrat

La violation des devoirs accessoires de protection peut entrainer la fin du
rapport contractuel en conférant a la victime un droit de résolution (ex tunc)
ou de résiliation (ex nunc) de la convention.

4.1. Le droit de résoudre le contrat

a. En général

Différentes dispositions prévues dans la partie spéciale du CO conférent au
créancier le droit de se départir de la convention en cas de défauts graves
affectant ’objet du contrat (par ex. art. 208, 368 et 258 CO).

Dans la partie générale, 1’art. 97, al. 1, CO ne prévoit pas expressément un
droit de résolution du contrat en cas d’inexéeution d’une obligation. Un
courant minoritaire®™ considére qu’il s"agit d’un silence qualifié du légis-
lateur qui interdit d*appliquer les art. 107, al. 2, et 109 CO par analogie. La
doctrine majoritaire® admet, en revanche, un droit de résolution en cas
d’impossibilité subséquente afin de ne pas placer le créancier dans une

situation moins favorable qu’en cas de demeure du débiteur.

La plupart des auteurs reconnaissent également au créancier un droit de
résolution en cas d’exécution imparfaite (nichtgehorige Erfiillung) d’une
f:.ubligation"’m et proposent d’appliquer lart. 107 CO par analogie. Cette
disposition est, a priori, prévue uniquement pour les contrats synallagma-
tiquesm. Pourtant, 1’intérét du créancier & pouvoir renoncer a la prestation
du débiteur et a prétendre a des dommages-intéréts peut également exister

88 Cf. MErz, TDP, p. 34.
889 N TUHR/ESCHER, p. 105, note 79.

90 BK-WEBER, n. 269 ad art. 97 CO; BUCHER, p. 339 s., 424; GUHL/MERZ/KOLLER,
§ 31, n. 3; SCHWENZER, OR AT, § 64, n. 64.27.
91 BaK-WIEGAND, n. 58 ad art. 97 CO; BK-WEBER, n. 270 ad art. 97 CO; BUCHER,
p-339s., note 46; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2647, 2934; GUHL/MERZ/
KoLLER, § 31, n. 3; SCHWENZER, OR AT, § 68, n. 68.10. Contra; Von TuHRr/
ESCHER, p. 105, note 79.
Les contrats bilatéraux parfaits ont pour particularité d’obliger les parties & des pres-
tations réciproques qui se trouvent dans un rapport d’échange (GAUCH/SCHLUEP/
ScHMID/REY, n. 3036).

892
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en cas de contrats bilatéraux imparfaits lorsque I’obligation viol¢e ne se
trouve pas dans un rapport d’échange avec la prestation du cocontractant™”.
Souvent, I’exécution imparfaite consiste en la violation d’un devoir
accessoire®™. Dans ce cas, la doctrine majoritaire considére que seule une
exécution gravement défectueuse™ autorise le créancier a résoudre la con-
vention®”, Une telle sanction doit en effet demeurer une ultima ratio.

Le créancier est également en droit de résoudre le contrat en cas de refus
anticipé du débiteur d’effectuer sa prestation. La partie qui déclare, avant
l'exigibilité de son obligation, qu'elle ne s'exécutera pas, viole ses devoirs
contractuels. Le cocontractant peut alors procéder selon les art. 107/109 CO
et renoncer a l'exécution du contrat® .

b. En cas de violation des devoirs accessoires de protection

Les auteurs ne traitent pas différemment les devoirs accessoires de protec-
tion des autres obligations accessoires des contrats. La résolution de la con-
vention ne peut ainsi intervenir qu’en cas de violation grave, par ex. en cas
de lésions corporelles intentionnelles®™® ou encore lorsqu'un garagiste, qui
se voit confier une voiture pour un service, I’entrepose & |’extérieur en lais-
sant la porte ouverte et les clefs A Dintérieur du véhicule. Dans de telles
situations, la violation des devoirs accessoires de protection, de par sa
gravité, justifie que le maitre se départisse du contrat. En revanche, lorsque
Iatteinte portée aux droits absolus du cocontractant n’est que de peu
d’importance, elle n’autorise pas la victime a résoudre le contrat. Ainsi, le

83 (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 3038.

894 (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, 1. 2538 ss. Cf. également, supra, 1° partie, chap. 1,

§1,1.3.

« Schwerwiegend » (BaK-WIEGAND, 1. 58 ad art. 97 CO; BK-WEBER, n. 270 ad

art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, . 2934) ou « wesentlich » (SCHWENZER,

OR AT, § 68, n. 68.10). Dans le méme sens: CR-THEVENOZ, 1, 63 ad art. 97 CO.

8% BaK-WIEGAND, n. 58 ad art. 97 CO; BK-WEBER, n. 270 ad art. 97 CO; KELLER/
GABL I, p. 284; SCHWENZER, OR AT, § 68, n. 68.10. Dans le méme sens: Fjuuu‘
MERZ/KOLLER § 2,n. 31 et 33 et §31,n.3.Ces derniers considérent qu'en principe,
seule la violation d’un devoir accessoire secondaire (servant uniquement & garantir
I"exécution correcte du devoir de prestation principale) peut conférer un droit de
résolution (§ 2, n. 33); la violation d’un devoir accessoire primaire (ou devoi_r dg
prestation accessoire) peut également, exceptionnellement, conférer un tel droit, si
sa violation porte une atteinte grave au rapport de confiance liant les parties _(§ 2
n. 31). Contra: VON TUHR/ESCHER, p. 105, note 79 qui excluent tout droit de
résolution dans I’hypothése de I'art. 97, al. 1, CO; BK-KRAMER, n. 04, Allg. Em_l..
qui considére que dans les contrats bilatéraux parfaits, seule la violation des devoirs
principaux autorise le créancier a procéder selon les art. 107/109 CO.

897 ATF 69 11 243 (244), c. 4.
8% BK-WEBER, n. 91 ad art. 82 CO.
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maitre d’ouvrage ne peut pas se départir du contrat d’entreprise parce que
’artisan, chargé de repeindre un mur, a taché le parquet.

4.2. La résiliation des contrats de durée

Dans les contrats de durée, les parties ne peuvent pas résoudre le contrat
selon les art. 107/109 CO, car la convention a déja été exécutée pendant
une certaine période. Le droit de résolution, comportant un effet rétroactif
(ex tunc), est alors remplacé par une possibilité de résiliation (Kiindigung)
qui déploie des effets immédiats (ex nunc)™”.

Le législateur a prévu dans la partie spéciale du CO un certain nombre de
clauses générales permettant au partenaire qui peut se prévaloir d’un motif
sérieux de résilier un contrat de durée (sans effet rétroactif). On peut
notamment citer:

— Dart. 257f, al. 3 et 4, CO qui confére un droit de résiliation avec effet
immédiat au bailleur en cas de violation par le locataire de son devoir de
diligence. Pour les baux d’habitations et de locaux commerciaux, la
résiliation ne peut intervenir que moyennant un délai de congé minimum
de 30 jours pour la fin d’un mois. Le propriétaire peut passer outre ce
délai et mettre fin immédiatement au contrat si le locataire cause

volontairement un préjudice grave a la chose®®;

\

— Tlart. 266g CO qui permet a chacune des parties a un bail a loyer de
résilier le contrat pour de justes motifs;

— Tart. 337 CO qui autorise I’employeur et le travailleur a résilier immé-
diatement le contrat en tout temps pour de justes motifs;

— Tart. 366 CO qui confére au maitre le droit de mettre fin au contrat
d'entreprise en cours d'exécution de l'ouvrage. S'il apparait, lors des
travaux, que l'entrepreneur ne respecte pas ses engagements dans le
temps, « le maitre a le droit de se départir du contrat sans attendre le

terme prévu pour la livraison »**';

89 ATF 97 II 58 (655.), ¢. 7; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 3124 et 3156; ZK-
SCHONENBERGER/JAGGI, n. 565 ad art. 1 CO; BUCHER, p. 384 s. Ce dernier auteur
admet exceptionnellement un droit de résolution pour les contrats de durée qui ont
déja été en partie exécutés (ibid.).

%00 Art, 257f; al. 4, CO.

%! La résiliation du contrat suppose que l'entrepreneur ait été mis en demeure

« qualifiée » par la fixation d'un délai de grice (art. 107, al. 1, CO sous réserve de
l'art. 108 CO).
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— L’art. 404 CO qui autorise chacune des parties, dans le mandat, & mettre
{902

fin au contrat en tout temps, sans motif et sans indemnité™~.
La violation des devoirs accessoires de protection peut, selon sa gravité,
tomber sous le coup de I’une ou ’autre de ces dispositions et entrainer la
résiliation du contrat (par ex. en cas d’atteintes a 1’intégrité corporelle du
cocontractant).

§ 5 La perte du droit a la rémunération du mandataire

5.1. En général

a. L’interdiction d’enrichissement du lésé

Le Tribunal fédéral n'a pas développé une jurisprudence constante concer-
nant la rémunération du mandataire en cas d’inexécution de ses obligations.
Notre haute Cour a :

— tant6t refusé au mandataire le droit de percevoir ses honoraires’®;

— tantot considéré qu’une certaine rémunération était due lorsque le travail
du mandataire, méme défectueux, avait une certaine utilité pour le
mandant®®*,

Par ex., notre haute Cour n’a pas admis le droit aux honoraires d’un

médecin qui avait omis d’avertir sa patiente que la gastro-plastie nécessaire

s ok ORI Tl . . 905

& soigner son obésité n'était pas prise en charge par l'assurance maladie "

Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a jugé que le mandataire qui n'agit

pas avec le soin requis ne peut prétendre a l'entier de ses honoraires et doit

en outre réparer le dommage causé fautivement. Cependant, méme en cas

%2 1] faut toutefois réserver 1’indemnité due par la partie qui résilie en temps inoppor-

tun,

%3 ATF 87 II 290 (293), c. 4c; RIB 98 (1962), p. 460 s.; SJ 1987, p. 254 (256), c. 5;
ATF 119 TI 456. Dans ce dernier arrét, les considérants traitant du droit du
mandataire aux honoraires n’ont pas été publiés. Ils ressortent cependant de la
critique de ABBEGLEN, p. 178 ss et LUCHINGER, n. 942 ss. Du méme avis: BK-
GAUTSCHL, n. 83b ad art. 394 CO, n. 17, 71b et 73c¢ ad art. 395 CO, n. 29¢ ad
art. 398 CO, n. 9b ad art. 402 CO, n. 6b art. 404 CO.

%4 Rep. 103 (1970) 210 ss; ATF 110 1 375 (379), c. 2. Dans le méme sens: TERCIER,
Contrats spéciaux, n. 4119 s.

%05 ATF 119 11 456 (460 s.), c. 2d. Dans cet arrét, notre haute Cour a non seulement
condamné le médecin 4 des dommages-intéréts & hauteur des frais d’intervention et
d’hospitalisation, mais elle a en outre rejeté sa prétention reconventionnelle en
paiement de ses honoraires. Cf. également LUCHINGER, n. 942 s.
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d'exécution défectueuse du contrat, le mandataire « a droit & des honoraires
pour l'activité qu'il a exercée en conformité avec le contrat. Ce n'est que
dans l; cas ol l'exécution défectueuse du mandat est assimilable a une
totale mexécut.ion, se révélant inutile ou inutilisable, que le mandataire peut
perdre son droit a rémunération »°,

La doctrine majoritaire admet, quant 2 elle, que la mauvaise exécution du
COHtl:at peut entrainer une réduction des honoraires du mandataire, mais ces
dt?t‘nlel's doivent étre fixés en appréciation de la valeur de la prestation
effectuée,  savoir de I'utilité du travail fourni par le mandataire™’, Un
autre courant d’opinions se montre plus sévére 3 I’égard du mandant™™.
S’e}on. ces auteurs, le mandat onéreux se caractérise par un rapport
d equ1va'1ence entre les prestations principales des parties. Lorsque le
mandatalre cause un dommage au mandant en cours d’exécution du contrat
il est tenu de lui verser des dommages-intéréts visant a replacer ce demie;
dans la situation qui serait la sienne si le contrat avait été régulicrement

exécute. La relat}on d’équivalence est alors restaurée et une réduction des
honoraires ne se justifie plus™”

b. L’utilité de la prestation pour le mandant

Il arrive que le mandataire ne puisse pas compenser l'inexécution du
contrat par des dommages-intéréts, en particulier lorsque le mandant subit
une atteinte 4 des intéréts immatériels’'’. Le versement de dommages-
intéréts ne constitue alors, pour ce dernier, qu’une maigre consolation en
comparaison de ’avantage que lui aurait procuré I’exécution correcte du
mandat. L ’équilibre entre prestation et contre-prestation ne peut alors étre

%6 ATF 124 111 423 (427), c. 4a.

BaK-WEBER, n 43 ad art. 394 CO; DERENDINGER, n. 414 et n. 443 ss; TERCIER
Contrats spéc.laux, n. 4773. Plus sévére a 1"égard du mandataire: WERRO, Mandat’
n. 1067 ss qui considére que le mandant a droit & une réduction de ses honoraires’
dcs‘:lque le n"nandaiaire a manqué a la diligence qui était objectivement due et ce, san;
qu il soit nef:essairc de tenir compte de I'utilité du travail fourni. Selon cet auteur, il
tal.‘ll mutx_:f‘ons réserver I'hypothése ot « le travail fourni permet, sans effort sdp-
plémentaire, d'obtenir le résultat que, sans sa faute, le mandataire aurait atteint »
(WERRO, Mandat, n. 1072).

BK-FELLMANN, 1. 504 ad art. 394 CO; LUCHINGER, n. 945.

S‘c!on FELLMANN, BK, n. 504 ad art. 394 CO, il s'agit d'une application du principe
fondamental d'interdiction d'enrichissement du 1ésé applicable au régime de la
responsabilité contractuelle conformément a l'art. 99, al. 3, CO.

DERENDINGER, n. 438,

907
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rétabli qu'au moyen d'une réduction ou d'une suppression de la rémuné-
ration du mandataire”'".

Tel est le cas d'un enfant dont le bras cassé doit étre amputé a la suite de
mauvais soins’'?, Dans une telle situation, le mandataire n'a pas droit & ses
honoraires. De méme, le propriétaire ne doit pas rémunérer son avocat
Jorsqu’il fait l'objet d'une mesure d'expropriation qui aurait pu étre évitée si

le mandataire s’était exécute consciencieusement "

En revanche, le mandant n’a pas le droit de réduire ou refuser de payer les
honoraires lorsque la prestation du mandataire présente une certaine utilité

pour Tui®™.

5.2. En cas de violation des devoirs accessoires de protection

Les principes de l'interdiction d'enrichissement du 1ésé et de l'utilité de la
prestation du mandataire pour le mandant doivent trouver application en cas
de violation des devoirs accessoires de protection. Comme ces derniers
visent uniquement 2 sauvegarder les droits absolus du partenaire
contractuel, ils ne se trouvent pas dans un rapport d'échange avec les
devoirs principaux’'®. En principe, leur violation n'empéche pas l'exécution
correcte des obligations principales du contrat’’®. Le résultat du travail
accompli par le mandataire a donc bien souvent une certaine utilit¢ pour le
mandant, qui doit alors s’acquitter de tout ou partie des honoraires.

Sl BK-FELLMANN, n. 528 ss ad art. 394 CO. Celte auteur s’oppose toutefois & une
réduction des honoraires lorsque cela conduirait & un enrichissement du 1ésé qui
obtient déja réparation de son dommage en totalité (BK, n. 536 ad art. 394 CO).
DERENDINGER, . 454.

913 ATF 87 II 290 (293), c. 4c. Dans cette situation, le mandant ne subit pas de
dommage, car il est indemnisé & hauteur de la valeur vénale.

94 DERENDINGER, n. 447; TERCIER, Contrats spéciaux, n. 4773. Selon ce dernier, « ce
qui est déterminant, c’est de savoir dans quelle mesure les services rendus par le
mandataire ont pu objectivement étre utiles au mandant » (n. 4773). Contra: WERRO,
Mandat, n. 1069 s. pour lequel « la mauvaise exécution du contrat entraine un droit
4 la réduction du prix, et cela, indépendamment de 1'utilité du travail fourni ainsi
que de I'indemnité payée 4 titre de dommages-intéréts ». Cet auteur admet toutefois
une exception, « lorsque le travail fourni permet, sans effort supplémentaire, d’obte-
nir le résultat que, sans sa faute, le mandataire aurait atteint. [...] Ce qui justifie ici
la rémunération entiére du mandataire, cc nest pas I'utilité du résultat obtenu
malgré la faute, mais bien celle du travail fourni » (Mandat, n. 1072).

915 Ay sujet du rapport d’échange entre deux obligations, cf. supra, 3¢ partie, chap. 4,
§2,2.1.

916 A ce sujet, cf. supra, 3° partie, chap. 1, § 2.

912
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Prenons [’exemple d’un médecin qui viole son devoir de fidélité en rensei-
gnant un tiers sur un fait confidentiel qu’il aurait du taire conformément a
son devoir de discrétion. Dans cette situation, le médecin doit prendre en
charge le dommage qui résulte, pour le mandant, de la divulgation du se-
cret. Le tiers, mis au courant de la maladie du mandant, a peut-étre renoncé
a conclure avec lui le contrat qu’il aurait vraisemblablement conclu s’il
avait ignoré son état de santé. Le montant versé a titre de dommages-
intéréts indemnise entiérement la victime. Dé&s lors, il nous parait justifié
que le mandant s'acquitte en totalité de la créance d'honoraires du médecin.
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Résumé de la troisiéme partie

1. Nous avons vu que les devoirs accessoires de protection sont ceux qui
visent a sauvegarder les droits absolus du partenaire contractuel en cours
d’exécution du contrat, Ils portent principalement sur les droits de la per-
sonnalité (tels que notamment la vie, 1intégrité corporelle et la santé) et les
droits réels (la propriété, les droits réels restreints, la possession) des cocon-
wractants’'’. La violation des devoirs accessoires de protection n’a, en prin-
cipe, pas d’effet sur I’exécution correcte des prestations principales prévues
dans le contrat’'®.

2. La source des devoirs accessoires de protection est variée. Ils peuvent
8tre expressément prévus par les parties, ressortir directement de la loi (par
ex. des art. 259, 321a, al. 2 et 4, 328, 365, al. 3, CO) ou découler des régles
de la bonne foi. Dans cette derniére hypothése, le juge procede a un
complétement du contrat selon la volonté hypothétique des parties, en
recherchant ce que des partenaires loyaux et diligents auraient convenus,
ils avaient eu connaissance de la lacune’®. Le juge s’inspire de
I’économie du contrat, de son but et tient compte de I’ensemble des
circonstances®>.

3. La nature juridique des devoirs accessoires de protection est contro-
versée dans la doctrine. La conception traditionnelle considére que les
devoirs accessoires de protection ont leur source dans 'accord de volonté
des parties et peuvent résulter d’un complétement du contrat selon les
régles de la bonne foi’?', Cette opinion tient compte du lien particulier qui
unit les parties 4 une convention, et leur impose de respecter les attentes
légitimes du partenaire en rapport avec I’exécution du contrat’>,

De nombreux auteurs refusent de voir dans le contrat le fondement des
devoirs accessoires de protection. Ils font valoir que ces devoirs ne sont le

91" Cf. supra, 3° partie, chap. 1, § 1.

Cf. supra, 3° partie, chap. 1, § 2.

%9 Cf. supra, 3° partie, chap. 2, § 3, 3.2.

920 Cf. supra, 3° partie, chap. 2, § 3,3.2/c.

%21 Nous avons parlé de théorie contractuelle. A ce sujet, cf. supra, 3¢ partie, chap. 3,
§2.

Par ex., la société de remontées mécaniques qui s'engage, @ titre principal, &
transporter des skieurs au sommet des pistes doit également assurer, a titre
accessoire, leur séeurité en veillant & maintenir les pistes en bon ¢tat et en
dispensant un service de sauvetage. Cf. supra, 3° partie, chap. 1, §2.

918
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plus souvent pas prévus par les parties au moment de la conclusion du
contrat, et que leur rattachement a la volonté des cocontractants reléve de la
fiction. On recense, en doctrine, deux courants d’opinions distincts:

— Certains auteurs assimilent les devoirs accessoires de protection a des
devoirs généraux du droit délictuel’®. Cette théorie présente certaines
faiblesses. D’une part, les devoirs accessoires de protection, & I’inverse
des devoirs généraux, ne s’imposent pas a chacun de la méme maniére
et selon la méme intensité. Ils n’obligent que les parties au contrat, soit
le créancier et le débiteur. Par ailleurs, 1’assimilation des devoirs
accessoires de protection a des devoirs généraux ne tient pas compte du
rapport particulier (Sonderverbindung) qui lie les cocontractants et qui
expose les doits absolus des parties & un risque d’atteinte accru®*.

— D’autres auteurs défendent la théorie du rapport de protection légal
uniforme (einheitliches gesetzliches Schutzverhdltnis)’>. Celle-ci pré-
voit que les parties lies par un rapport particulier doivent adopter un
comportement loyal a 1’égard du partenaire, conformément aux régles
de la bonne foi. Elles sont tenues de respecter des devoirs de com-
portement (Verhaltenspflichten) qui visent a protéger les parties de toute
atteinte & leur intégrité corporelle, a la propriété de leurs biens et a
d’autres intéréts ayant une valeur économique et qui ne sont pas compris
dans les prestations principales du contrat (intérét a D’intégrité du
patrimoine).

Les devoirs de comportement ont un contenu varié: ils peuvent consister
en des devoirs de protection, de garde, de conseils, d’abstention,
d’informations ou de renseignements. Ces devoirs ne trouvent pas leur
source dans I’accord de volontés des parties, mais découlent d’un
rapport de protection légal uniforme. Ce dernier débute avec les contacts
d’affaires et repose directement sur les régles de la bonne foi. Il donne
naissance a des devoirs de comportement qui existent indépendamment
de la conclusion et de la validité d’un contrat. Ainsi détachés de tout
fondement contractuel, les devoirs de comportement peuvent s’appli-
quer également aux pourparlers précontractuels et obliger des tiers
étrangers a la convention des parties’®.

3 Nous avons parlé de théorie délictuelle. A ce sujet, cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 1.

94 Cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 1,1.2, § 2, 2.1 et § 3.
925 Cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 4.

Sur les motifs invoqués & I’appui de la théorie du rapport de protection légal
uniforme, cf. supra, 3¢ partie, chap. 3, § 4, 4.7.

926
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4.

Le principal obstacle a la théorie du rapport de protection [égal uniforme
est la difficulté que représente sa mise en ceuvre pratique. Cette théorie
oblige a distinguer les devoirs de prestation des devoirs de com-
portement. Si cette théorie était retenue en droit suisse, le juge devrait
déterminer, dans un cas d’application, si les parties ont violé une obliga-
tion contractuelle qui vise 1I’exécution correcte des prestations promises
dans la convention (intérét positif) ou un devoir Iégal qui s’efforce, de
maniére générale, de sauvegarder I’intégrité physique, la propriété est
les autres intéréts des parties ayant une valeur économique (intérét a
Iintégrité du patrimoine)’®’.

La doctrine et la jurisprudence se montrent plutdt favorables a I’égard
de cette nouvelle théorie’®. Le Tribunal fédéral n’a cependant pas
encore tranché définitivement la question de sa reconnaissance en droit
suisse.

La violation des devoirs accessoires de protection peut entrainer diffé-

rentes sanctions. Le débiteur doit réparer le dommage subi par son cocon-
tractant’”’. Le créancier peut également résoudre le contrat, pour autant que
I’exécution ait été gravement défectueuse”®. La violation des devoirs
accessoires de protection ne permet toutefois pas a la victime de se
prévaloir de ’exception d’inexécution (art. 82 CO) ni, en principe, d’agir
en exécution”'. On précisera enfin que, dans le contrat de mandat, la vio-
lation des devoirs accessoires de protection ne dispense généralement pas le

932

mandant de s’acquitter de la créance d’honoraires du mandataire™”.

927

928

929
930
931
932

Sur les critiques adressées & la théorie du rapport de protection légal uniforme,
cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 4, 4.8.

Le Tribunal fédéral a en particulier appliqué a deux reprises déja la théorie du
rapport de protection l1égal uniforme: cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 4, 4.9.

Cf. supra, 3° partie, chap. 4, § 1.
Cf. supra, 3° partie, chap. 4, § 4.
Cf. supra, 3° partie, chap. 4, § 3.
Cf. supra, 3° partie, chap. 4, § 5.
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Le régime de responsabilité applicable a la violation
des devoirs de protection

Dans le premier chapitre, nous examinerons les distinctions entre les régimes
généraux de responsabilité civile (art. 41 ss et 97 ss CO). En premier lieu,
nous rappellerons les fondements juridiques sur lesquels reposent ces
responsabilités (§ 1), & savoir l’acte illicite (art. 41, al. 1, CO) et I’inexécution
d’une obligation (art. 97, al. 1, CO). Ensuite, nous énoncerons les autres diffé-
rences entre les deux régimes de responsabilité (§ 2), puis nous terminerons
par le systéme actuel du concours d’actions (§ 3).

Le deuxiéme chapitre sera consacré aux reproches adressés au concours
d’actions. Nous verrons qu’il est aujourd’hui critiqué par une partie de la
doctrine (§ 1) et que I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile propose
une unification partielle des régimes des responsabilités contractuelle et dé-
lictuelle. Ce projet implique une remise en cause du concours d’actions (§ 2).

Dans le troisiéme chapitre, nous étudierons le régime de responsabilité
applicable en droits allemand (§ 1) et frangais (§ 2) en cas de violation des
devoirs accessoires de protection découlant du contrat. Nous nous intéres-
serons également 2 la solution prévue par les Principes du droit européen des
contrats et les Principes d”UNIDROIT.

Nous nous demanderons, enfin, si la responsabilité fondée sur la confiance
(chap. 4) et la théorie du contrat comportant un effet protecteur envers les tiers
(chap. 5) peuvent trouver application en cas de violation des devoirs acces-
soires de protection.
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Chapitre 1: La distinction entre les régimes généraux
de responsabilité civile et le concours
d’actions

§ 1 La distinction entre les régimes généraux de
responsabilité civile selon leur fondement juridique

1.1. En général

Le droit suisse connait deux régimes généraux de compensation des
préjudices: la responsabilité contractuelle des art. 97 ss CO et la
responsabilité délictuelle prévue aux art. 41 ss CO°*. Tous deux supposent
la violation d’un devoir juridique, un dommage, un lien de causalité
adéquate et une faute. Ils reposent cependant sur des fondements juridiques
différents: la responsabilité prévue a Part. 41, al. 1, CO répare les
dommages découlant d’un acte illicite (1.2), tandis que le régime institué
par I’art. 97, al. 1, CO sanctionne I’inexécution d’une obligation (1.3).

1.2. La notion d’illicéité selon ’article 41, alinéa 1, CO

La doctrine et la jurisprudence retiennent une conception objective de
I’illicéité”>* qui est fortement influencée par le droit allemand (notamment
§ 823 BGB)’. Ils instituent un systéme dualiste qui distingue selon le bien
juridique atteint:

— Si I’acte dommageable porte atteinte & un droit absolu — tel que la vie,
I’intégrité physique et psychique, la propriété et la possession, les droits
de la personnalité et de la propriété intellectuelle, mais pas le patrimoine
comme tel —, I’illicéité est a priori réalisée, sans qu’il soit nécessaire de
rechercher si ’auteur a violé une norme de comportement spécifique.
On parle d’illicéité par le résultat’®. Les droits absolus sont parfois
protégés aussi bien par les dispositions du droit civil que du droit pénal.

933 . . A ot e
Pour une présentation générale de ces deux régimes de responsabilité, cf. supra,

1°partie, chap. 1, § 1 et chap. 2, § 1.

BK-BREHM, n. 33 ss, ad art. 41 CO; MERZ, Widerrechtlichkeit, p. 309 ss; OFTINGER/
STARK I, § 4, n. 9 ss et 22; ATF 118 Ib 473 (476 s.), c. 2b. Sur la notion drillicéité,
cf. supra, 1° partie, chap. 2, § 1, 1.1.

Sur la notion d’illicéité en droit allemand, cf. infia, 4° partie, chap. 3, § 1, 1.2.
MERzZ, Widerrechtlichkeit, p. 309. A ce sujet, cf. supra, 1° partie, chap. 2, § 1, 1.2.

934
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Tel est le cas, en particulier, de la vie (art, 111 ss CP; art. 28 CC), de
Iintégrité corporelle (art. 122 ss CP; art. 28 CC), de la liberté person-
nelle (art. 180 ss CP; art. 28 CC), de la propriété et de la possession
(art. 137 ss CP; art. 641 et 926 ss CC)™".

— Lorsque I’acte dommageable porte atteinte a un autre droit, ¢’est-a-dire
un bien juridique qui ne bénéficie pas de la protection accordée au droit
absolu®®®, I'illicéité n’est réalisée que si I'auteur a enfreint une norme de
comportement ayant pour but de proté%er le bien juridique en cause. On
parle d’illicéité par le comportement” ’ De telles normes protectrices
peuvent découler de I’ensemble de I"ordre juridique et, notamment, de
dispositions pénales ou administratives, comme les régles du droit du
travail, de la construction, de la circulation routiére, de la concurrence
ou de la santé. Par ex., I'auteur du dommage porte atteinte a un intérét
patrimonial spécifiquement protégé par une norme de comportement
lorsqu’il commet une escroquerie (art. 146 CP) ou un acte de concurren-
ce déloyale (art. 2 ss LCD)"™.

Cette définition de I'illicéité, qui opére une hiérarchie entre les droits
absolus et les autres biens juridiques, vise a placer une limite ala
responsabilité. A défaut, « les actes conformes au droit mais exercés aux
dépends d’autrui, comme ceux de la concurrence (méme loyale) dans le
domaine économique, pourraient donner lieu & réparation e,

1.3. La violation d’une obligation au sens de P’article 97, alinéa 1, CO

L’art. 97, al. 1, CO institue un régime général de responsabilité, « lorsque le
créancier ne peut obtenir I’exécution de I’obligation ou ne peut I’obtenir
qu’imparfaitement ». Cette disposition sanctionne la violation d’une
obligation, le plus souvent contractuelle’®. L’art. 97, al. 1, CO impose au
débiteur de réparer le dommage subi par le créancier en cas d’impossibilité

97 OFTINGER/STARK I, § 4, 1. 26 5.

Tel est le cas du patrimoine en tant que tel.

MERz, Widerrechtlichkeit, p. 312. A ce sujet, cf. supra, 1° partie, chap.2,§1,1.2.
WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 100.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 96.

Selon la doctrine récente, 1'art. 97, al. 1, CO sanctionne non seulement la violation
des obligations résultant d’un contrat, mais de toute obligation préexistante, quelles
qu’en soient la source et le contenu (BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 6 et n. 9
ad art. 97 CO: BaK-WIEGAND, n. 3 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
n. 2921; CR-THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 1). L’art. 97, al. 1, CO s applique, par
ex., & I'impossibilité de restituer I'enrichissement illégitime ou I'exécution défec-
tueuse d’une obligation de restituer fondée sur I’enrichissement illégitime (CR-
THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 1).

938
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de fournir la preslalion‘”", ainsi que dans I’hypothése d’une exécution
imparfaite de I’obligation™. La responsabilité contractuelle vise non seu-
lement les dommages résultant de 1’exécution qualitativement défectucuse
d’un devoir principal du débiteur, mais également la violation d’un devoir
accessoire”®. Le texte de I’art. 97, al. 1, CO doit, en réalité, étre compris
comme suit: « Lorsque le créancier ne peut obtenir ’exécution de I’obli-
gation ou qu'il ne I’a obtenue qu’imparfaitement, le débiteur est tenu de

réparer le préjudice en résultant... » e,

1.4. La violation positive du contrat

Dans la conception du Code suisse des obligations de 1911, inspiré du BGB
(§8§ 280 s8)"’, la notion d’inexécution de I’art. 97, al. 1, CO est principale-
ment caractérisée par des violations négatives du contrat: le débiteur viole
son devoir en ne fournissant pas la prestation due. Il adopte un comporte-
ment dit négatif’**. Cependant, les contrats comprennent également des
devoirs d’abstention, dont la violation est la conséquence d’un comporte-
ment positif du débiteur’®. Ainsi, I’artisan qui monte un meuble chez son
client doit veiller & ne pas endommager le reste de son mobilier. Partant de

943 [ ’art, 97, al. 1, CO sanctionne I’impossibilité subséquente, définitive et imputable

au débiteur. Cette situation doit étre distinguée de ’hypothese de I'art. 119, al. 1,
CO qui prévoit I’extinction pure et simple de I’obligation, lorsque I'impossibilité
résulte « de circonstances non imputables au débiteur ». On rappellera, en outre, que
dans le domaine contractuel, I’impossibilité initiale entraine la nullité du contrat,
conformément 4 art. 20, al. 1, CO. Au sujet de la notion d’impossibilit¢ sub-
séquente définitive imputable au débiteur, cf. BK-WEBER, n. 98 ss ad art. 97 CO;
GAUCH/SCHLUEP/ SCHMID/REY, n. 3125 ss.

CR-THEVENOZ, n. 4 ad art. 97 CO.

CR-THEVENOZ, n. 19 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 1576; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2530, 2572. Pour plus de précisions, cf. supra, 1° partie,
chap. 1, 1.3.

VON TUHR/ESCHER, p. 107. Pour plus de précisions sur les différents comportements
irréguliers sanctionnés par la responsabilité¢ contractuelle, cf. supra, 1° partie,
chap. 1, 1.3.

Les §§ 280 ff. BGB ont été¢ modifiés par la loi de modernisation du droit des
obligations entrée en vigueur le 1* janvier 2002, Dans la nouvelle conception
allemande, I’impossibilité cesse d’étre la notion centrale fondant la prétention en
dommages-intéréts du créancier; le § 280 BGB sanctionne la violation du devoir
(« Schadensersatz wegen Pflichtverletzung »). Pour plus de précisions, cf. infra,
4° partie, chap. 3, § 1, 1.3.

Le débiteur ne fait pas ce qu’il doit. Cf. BUCHER, p. 335.

Le débiteur fait ce qu’il ne doit pas. Cf. BUCHER, p. 335.
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ce constat, HERMANN STAUB™ a introduit, en droit allemand, la notion_de
violation positive du contrat. Les clauses du contrat dont la transgression
constitue une violation positive du contrat sont rarement formulées
expressément. 11 s’agit de devoirs accessoires qui consistent le plus souvent
en une abstention et qui visent a protéger le partenaire contractuel con_tre
toute atteinte & ses biens juridiquc&:"5 ! Un médecin commet une violation
positive du contrat lorsqu’il sectionne 1’artére fémorale du pali.em au 5c;ours
d’une opération chirurgicale visant a réduire une fracture de la j.ambe . De
méme, le peintre qui doit repeindre un logement viole pomolsl;/ement le
contrat qui le lie au maitre, s’il tache le tapis de ce dernier . Les cas
lypiqug:ss4 de violation positive du contrat constituent ¢galement un acte
illicite™".

La définition de la violation positive du contrat est controversée en
doctrine. Certains auteurs™ donnent @ cette notion un sens plus large
comprenant tous les cas d’exécution imparfaite d’une obligation contrac-
welle?*®. Seules I'impossibilité fautive d’effectuer la prestation (art. 97,
al. 1, CO) et la demeure du débiteur (art. 102 ss CO) échapperaient a la no-
tion de violation positive du contrat™".

Le Tribunal fédéral a peu recouru a la notion de violation positive du
contrat’®. Dans un vieil arrét, il I'a définie comme « une violation du
devoir général qui incombe a chaque partie contractante de s’abstengggde
tout acte pouvant mettre en danger ou compromettre le but du contrat »”".

950 grAUB, Die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen, Fe.stschri.ft' fur
den 26. Deutschen Juristentag, Berlin 1902, p. 46 ss; le méme, Die positiven
Vertragsverletzungen, Berlin 1904, 2. Aufl.1913.

95! BK-FELLMANN, n. 329 ad art. 398 CO; BUCHER, p. 336; LUCHINGER, D. 373;
WIEGAND, Schlechterfiillung, p. 16; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p- 63.
Selon ces derniers auteurs, on se trouve en présence d’une violation pos_ilnie du
contrat quand « le fait dommageable provoque une alteinte a Iz_l vie, a IMintégrité
physique ou & la propriété d'une chose d'un partenaire et met ainsi en danger, ou
méme compromet, le but du contrat » (ibid.).

952 WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64.

953 KOLLER, Grundziige, p. 1485.

954 BUCHER, p. 336; LUCHINGER, n. 373.

955 BK-WEBER, n. 49 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2534;
GUUL/MERZ/KOLLER, § 31, 0. 19; KOLLER, Grundziige, p. 1484.

95 gur la notion d’exécution imparfaite d’une obligation, cf. supra, 1° partie, chap. 1,
§ 1, 1.3 et infra, 4° partie, chap. 1,§ 1, 1.3.

957 Pour plus de précisions a ce sujet, cf. infra, 4° partie, chap. 2, § 4, 4.2/b/cc.

958 WgRrRrO, Mandat, n. 810, p. 277.

959 ATF 69 I1 243 (244), c. 4; ATF 4C.20/2004 du 27 avril 2004 (X. c. American
Express Travel Related Services Company, Inc.), c. 4.2.
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§ 2 Les autres distinctions entre les régimes généraux de
responsabilité civile

L’art. 99, al. 3, CO assure une certaine unité entre les responsabilités
contractuelle ¢t délictuelle. Cette disposition prévoit que les régles
concernant I’étendue de la responsabilité en matiére d’actes illicites (art. 42
a 47 CO) s’appliquent également au régime contractuel®®’. Des différences
subsistent, néanmoins, entre les art. 41 ss et 97 ss CO. Elles portent prin-
cipalement sur les modalités de I’action en dommages-intéréts (preuve de la
faute, responsabilité pour les auxiliaires et prescription), la réparation des
dommages purement économiques et les régles en matiére de droit interna-
tional privé.

2.1 La présomption de faute du débiteur

L’art. 41, al. 1, CO impose au lésé de prouver la faute de 1’auteur du
dommage. Dans la responsabilité contractuelle, cette faute est présumée, en
vertu de I’art. 97, al. 1, CO%'. Le créancier reste cependant tenu d’établir
les faits sur lesquels reposent son action et, en particulier, la violation d’un
devoir contractuel”®?,

2.2 La responsabilité pour les auxiliaires

Le maitre qui recourt au service d’auxiliaires répond des dommages que
ceux-ci causent dans I’accomplissement de leur travail. La responsabilité
est réglée a ’art. 55 CO lorsque ’auxiliaire commet un acte illicite et se
fonde sur I’art. 101 CO en cas de violation d’une obligation contractuelle.
Ces dispositions présentent certaines différences. La notion d’auxiliaire
prévue a lart. 101 CO comprend toute personne a laquelle le débiteur
confie le soin d’exécuter une obligation. Contrairement & I’art. 101 CO°®,
I'art. 55 CO impose ’existence d’un rapport de subordination entre le
maitre et 1’auxiliaire”®. Un tel rapport peut reposer sur un contrat de travail,
d’un mandat, d’un bail, d’'un contrat d’agence ou méme découler d’une
simple relation de fait”. Il peut aussi se fonder sur le droit public: une
collectivité ou un établissement publics ne répondent toutefois selon
Part. 55 CO que si l’acte dommageable résulte de I’exercice d’une

%0 BRUNNER, p- 49 ss et 159 ss. Cf. également supra, 1° partie, chap. 3, § 1.

« ... a moins qu’il ne prouve qu’aucune faute ne lui est imputable ».

DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 35. Au sujet de la présomption de faute, cf. infia, 4°
partie, chap. 2, § 5, 5.3/b/bb.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2906.
DESCHENAUX/TERCIER, § 9, n. 32.
%% BK-BREHM, n. 7 5. ad art. 55 CO; OFTINGER/STARK I1/1, § 20, n. 64 ss.
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industrie’®. L’existence d’un rapport de subordination suppose que
I’employeur ait le pouvoir de donner a I’auxiliaire des instructions et de
pratiquer sur lui une surveillance. En revanche, I’employeur ne doit pas
forcément exercer son pouvoir directement; il peut tout a fait recourir a un
intermédiaire, tel qu'un contremaitre dans une entreprise de construction®®’.
Une autre différence entre les art. 55 et 101 CO concerne [’application
d’éventuelles preuves libératoires. Conformément a I’art. 101 CO, lorsque
le débiteur charge un tiers de fournir la prestation qu’il a promise dans le
contrat, il répond du dommage causé par ce dernier, & moins qu’il ne
prouve que l’auxiliaire a accompli son travail avec tout le soin qu’on était
en droit d’attendre de lui-méme™®. Le maitre ne peut donc se libérer que
§’il prouve qu’il n’aurait commis aucune faute s’il avait agi comme son
auxiliaire’®. En revanche, en matiére délictuelle, la responsabilité de
I’employeur pour les dommages causés par un auxiliaire est soumise a un
régime moins strict. L’art. 55 CO institue une responsabilité objective
simple’”® conférant un moyen libératoire a 1’employeur: celui-ci peut
démontrer qu’il a fait preuve de toute l’attention commandée par les
circonstances dans le choix, les instructions et la surveillance de 1’auxi-

liaire””'.

2.3. La prescription

La prescription des actions en réparation d’un dommage découlant d’un
acte illicite est régie par ’art. 60 CO, sous réserve de dispositions
spéciales”. Elle est d’une année dés la connaissance du dommage et du
responsable et de dix ans & compter du fait dommageable.

La prescription des actions contractuelles est réglée, en principe, a ’art. 127
CO qui prévoit un délai de dix ans a compter de I’exigibilité de la créance.

%6 ATF 113 I 424 (426), c. 1b.

%7 WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 124.

GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 1650.

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, . 2884 ss.

L’obligation faite 4 I’employeur de réparer le dommage causé a un tiers par son

auxiliaire ne dépend pas d’une faute de sa part, ni d’ailleurs d’une faute de

lauxiliaire, mais de la violation présumée d’un devoir de diligence (WIDMER/

WESSNER, Rapport explicatif, p. 123).

91 DESCHENAUX/TERCIER, § 9, n. 53 ss; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2881.

92 Par ex., ’art. 10 LRCN prévoit un délai de prescription de trois ans & compter du
jour ol le lésé a eu connaissance du dommage et de la personne qui en assume la
responsabilité ou la couverture, ainsi qu’un délai de péremption de trente ans depuis
I’événement dommageable.
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L’art. 128 CO raccourcit le délai a cing ans pour certaines créances’ . Des
regles particuliéres sont en outre prévues dans la partie spéciale du co™,

2.4. La réparation des dommages purement économiques

Une autre distinction essentielle entre les responsabilités contractuelle et
délictuelle concerne 1’étendue de la protection accordée au 1ésé. L’art. 97,
al. 1, CO permet de réparer tout dommage découlant de ia violation d’une
obligation contractuelle. En revanche, I’art. 41, al. 1, CO subordonne
I’indemnisation du Iésé & la commission d’un acte illicite. Si le fait
dommageable consiste en la I€sion d’un droit absolu, I’illicéité est donnée
d’emblée, sans qu’il soit nécessaire de rechercher si I’auteur du dommage a
violé une injonction lé%ale déterminée’™. En revanche, en cas de dommage
purement économique 76, la victime n’a pas subi d’atteinte a un droit
absolu. Il ne peut y avoir d’illicéité que si le comportement reproché tombe
sous le coup d’une disposition 1égale protégeant spécifiquement le 16s¢”””.
Dans cette situation, tout dépend des conditions dans lesquelles 1’atteinte a
été portée””®, Autrement dit, la question du dommage purement écono-
mique ne se pose pas dans le cadre du contrat, alors qu’elle peut conduire a

refuser I’indemnisation du lésé en matiére délictuelle’”.

973 I s : ‘ .
L’art. 128 CO prévoit une prescription de cing ans pour les créances suivantes:

— Les loyers et fermages, les intéréts de capitaux et toutes autres redevances
périodiques;

— Les actions pour fournitures de vivres, pension alimentaire et dépenses d’auber-
ge;

— Les actions des artisans, pour leur travail; des marchands en détail, pour leurs
fournitures; des médecins et autres gens de 1’art, pour leurs soins; des avocats,
procureurs, agents de droit et notaires, pour leurs services professionnels; ainsi
que celles des travailleurs, pour leurs services.

Par ex., dans le contrat de vente mobiliere, ’art. 210 CO prévoit que toute action en

garantie pour les défauts de la chose se prescrit par un an dés la livraison.

A ce sujet, cf. supra, 1° partie, chap. 2, § 1, 1.2/a et infra, 4° partie, chap. 1, § 1, 1.2.

Sur la notion de « dommage purement économique », cf. supra, 1° partie, chap. 2,

§1,1.2.

BaK-SCHNYDER, n. 13 ad art. 41 CO; DELCO, p.37s.; GIOVANNONI, p. 243;

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 100. Cf. également supra, 1° partie,

chap. 2, § 1, 1.2/a.

GIOVANNONI, p. 243. Par ex., un commergant est en droit de ravire des clients a ses

concurrents, mais il ne doit pas recourir & des moyens qui violent la loi sur la
concurrence déloyale, la loi sur les cartels ou le code pénal.

974

975
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977
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" Sur la protection du droit délictuel lorsque la victime a subi un dommage purement

économique, cf. également supra, 1° partie, chap. 2, § 1, 1.2.
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2.5. Le systéme de solidarité en cas de pluralité de responsabies

Une autre différence entre les responsabilités contractuelle et délictuelle
intervient en cas de concours d’actions. L’art. 50 CO institue un systéme de
solidarité dont bénéficie la victime d’un acte illicite lorsque plusieurs
personnes ont causé ensemble un dommage par une faute commune
(gemeinsam verschulder)”™’. Elles sont alors personnellement responsables
pour I’ensemble du préjudice subi (solidarit¢ parfaite)™. En revanche,
’art. 51 CO institue un « simple » concours d’actions entre les art. 41 ss et
97 ss CO lorsque les responsables répondent du préjudice en vertu de
causes différentes’®?. En cas de concours d’actions, le 1ésé a intérét a inten-
ter I’action délictuclle, en cas de pluralité de responsables, afin d’obtenir
une condamnation solidaire du débiteur et de ses complices (solidarité par-
faite). S’il intente I’action contractuelle contre le débiteur, la solidarité de

celui-ci et des complices ou instigateurs sera imparfaite”’.

2.6. Les conventions restrictives’®* de responsabilité

a. En général

En matiére contractuelle, le principe de I’autonomie privée autorise les

parties 4 modifier conventionnellement le régime des art. 97 ss CO. Le plus

souvent, clles prévoient une responsabilité moins stricte, I'une des parties
s . 5 .

ne répondant, par ex., que de certains postes du dommage”® ou uniquement

%0 CUENDET, p. 213, 219 s. Les responsables doivent avoir agi en commun, comme sil

y avait eu entre eux un lien préalable (GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 2443).

Cette hypothése doit étre distinguée de celle prévue a I'art. 51 CO: plusieurs
personnes répondent du méme dommage mais en vertu de « diverses causes du
dommage » (note marginale); il n'y a donc pas, entre les responsables, de lien
préalable ni de collaboration consciente.

On parle alors de solidarité imparfaite.

983 CUENDET, p. 220. Cependant, comme le reléve CUENDET, le peu de différence
existant entre la solidarité parfaite et la solidarité imparfaite affaiblit Uintérét a
intenter 1’action délictuelle. Les différences principales entre les deux régimes de
solidarité portent sur I'interruption de la prescription, le recours du débiteur qui a
désintéressé le créancier, la subrogation ainsi que 1’appréciation — éventuelle —
différenciée de la responsabilité contractuelle au plan externe. Pour davantage de
précisions, cf. GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 2444 ss; TERCIER, Concours et
solidarité, p. 128 s.; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 167.

Le terme « restrictif» englobe les conventions exclusives et les conventions
limitatives de responsabilité.

Les parties pourraient convenir que seuls les préjudices corporels et matériels sont
indemnisés, a I"exclusion des dommages purement économiques. Cette limite est,
du reste, prévue a l'art. 58 LCR en matiére de responsabilité civile du détenteur de
véhicule automobile.
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4 hauteur d’un montant maximum. Ces clauses limitent ou excluent
]’obligation de réparer a I’avance, c¢’est-a-dire avant qu’un fait dommagea-
ble ne survienne ou, du moins, avant que la victime n’ait connaissance de
son dommageggs.

b. Les limites aux clauses restrictives de responsabilité

Certaines lois spéciales limitent la possibilité offerte aux parties de déroger
aux régimes des resJJonsabilités objectives qu’elles prévoient. On peut citer
les art. 16 LRespC”’, 8 LRFP”®, 8, al. 1, LRCN", 39 LIE™, 87, al. 1,
LCR*' et 65, al. 3, LFP*® qui frappent de nullité toute disposition
contraire. En matiére de voyages & forfait, la LVF exclut toute limitation de
responsabilité¢ en cas de dommages corporels ou commis par faute
intentionnelle, négligence ou imprudence graves (art. 16, al. 1, LVF). Dans
les autres cas, la possibilité de restreindre sa responsabilité est limitée au
double du prix du voyage & forfait (art. 16, al. 2, LVF). Dans le domaine du
transport de marchandises, la LTP autorise la limitation conventionnelle de
responsabilité uniquement pour les marchandises dont le transport présente
des difficultés particuliéres ou un risque élevé (art. 42 LTP)*".

Outre les lois spéciales instituant des responsabilités objectives, les clauses
restrictives de responsabilité sont également soumises aux limites générales
prévues par 1’ordre juridique (art. 27 CC; art. 19, al. 2, 20, 100, 101, CO)
ainsi qu’aux régles régissant les conditions générales (art. 8 LCD). De ce
fait, une partie ne peut renoncer, par avance, a demander réparation en cas

%6 Nous ne traiterons pas ici de la question de la transaction relative 4 I’étendue de la

réparation une fois le dommage survenu.

%7 art. 16 LRespC a la teneur suivante: « Les publications, réglements ou conven-

tions spéciales qui excluraient ou restreindraient d’avance la responsabilité civile

sont sans valeur légale. »

98 A, § LRFP prévoit que « Sont nulles les conventions qui limitent ou excluent au

détriment de la victime la responsabilité civile résultant de la présente loi. »

99 Gelon Vart. 8, al. 1, LRCN, «Les conventions qui excluent ou restreignent la

responsabilité civile résultant de la présente loi sont nulles. »

L'art. 39 LIE indique ce qui suit: «Sont sans valeur légale les réglements,
publications ou conventions spéciales qui excluraient ou limiteraient d’avance la
responsabilité telle qu'elle résulte des dispositions de la présente loi. »

Aux termes de l’art. 87, al. 1, LCR, « Est nulle toute convention qui exclut ou
restreint la responsabilité civile découlant de la présente loi. »

990

991

992 {oart. 65, al. 3, LFP stipule que « Toute restriction de cette responsabilité est

exclue. »

93 ['art. 42 LTP autorise également une limitation de la responsabilité pour les

marchandises et bagages transportés a un tarif exceptionnel selon l’art. 9, al. 2, ou
conformément aux accords particuliers prévus par Iart. 10, al. 2, LTP.
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de dommage corporel. Un tel engagement est nul (art. 19, al. 2, et 20 CO),
car il limite de maniére excessive la liberté personnelle et est contraire aux
bonnes meeurs (art. 27, al. 2, CC)™. Lorsque la clause de restriction de
responsabilité figure dans des dispositions contractuelles préalablement for-
mulées, elle doit respecter I’art. 8 LCD", qui régit les conditions générales
abusives. Cette disposition est toutefois d’application limitée, car elle sup-
pose une différence notable avec le régime Iégal ou avec la répartition des
droits qui découle de la nature du contrat™.

Une autre limite aux clauses restrictives de responsabilité est prévue a
I’art. 100, al. 1, CO. Cette disposition interdit au débiteur de s’exonérer a
I’avance de sa responsabilité pour dol ou faute grave”’. En outre, si le
créancier était au service du débiteur au moment ot il a convenu de 'ex-
clusion de responsabilité ou si la responsabilité résulte de I’exercice d’une
industrie concédée par 1'autorité, le juge peut, en vertu de son pouvoir
d’appréciation, tenir pour nulle la clause qui libérerait le débiteur en cas de
faute légere (art. 100, al. 2, CO). Dans ces deux hypothéses, le débiteur ne
peut pas non plus s’exonérer pour le dol ou la faute grave de ses auxiliaires
(art. 101, al. 3, CO).

c La portée d’une convention restrictive de responsabilité dans le
domaine délictuel

Les parties ne peuvent en principe pas convenir d’'une limitation de lla
responsabilité délictuelle, car celle-ci est fondée sur la loi. Cependant, il
peut arriver que la violation d’un devoir contractuel constitue égalg‘g\cnt un
acte illicite engageant la responsabilité délictuelle de son auteur . Dans
cette hypothése, on peut se demander si la clause restrictive de respon-
sabilité produit aussi ses effets sur le plan extra-contractuel. Dans 1'affir-
mative, les parties auraient ainsi la possibilité de restreindre par avance la
responsabilité délictuelle, pourtant fondée sur la loi.

94 BK_BREHM, n. 139 ad art. 58 CO; SCHWENZER, OR AT, § 24, n. 24.14; WIDMER/
WESSNER, Rapport explicatif, p. 259.

995 [art. 8 LCD a la teneur suivante: « Agit de fagon déloyale celui qui, notamment,
utilise des conditions générales préalablement formulées, qui_ sont de nature a
provoquer une erreur au détriment d’une partie contractante et qui:

2 Dérogent notablement au régime légal applicable directement ou par analogie, ou
bprévoient une répartition des droits et des obligations s’écartant notablement de
celle qui découle de la nature du contrat. »

96 CR-DESSEMONTET, n. 66 ss ad art. 1 CO; SCHWENZER, OR AT, § 46, n. 46.03 ss.

97 Ep revanche, le débiteur peut s’exonérer de toute responsabilité du fait de ses
auxiliaires (art. 101, al. 2, CO).

9% 1] s’agit alors d’un cas de concours d’actions.
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La question de savoir si une exclusion de responsabilité prévue dans un
contrat est également valable sur le plan délictuel est controversée. Apres
avoir considéré que la responsabilité pour acte illicite ne pouvait pas étre
écartée””, le Tribunal fédéral admet, aujourd’hui, I’effet général de I’exclu-
sion conventionnelie de la responsabilité'*”.

. RTITR | . <N B 5
La doctrine majoritaire'®" prévoit également que 1’exclusion contractuelle

de responsabilité est susceptible de s’étendre a la responsabilité délictuelle,
en précisant, pour certains, qu’il s’agit 12 d’un probleme d’interprétation de
la clause'®”. Une solution contraire aurait souvent pour effet de vider, en
pratique, la clause de son contenu. On réintroduirait ainsi une responsabilité
que les parties avaient pourtant exclue'®”. Ce raisonnement suppose, il est
vrai, que la volonté des parties ait le pouvoir d’écarter une responsabilité
fondée sur la loi. Le droit francais ne ’admet pas, considérant que la
responsabilité délictuelle est d’ordre publicl(m. En droit suisse, la doctrine
considére, en revanche, que les conséquences d’un acte illicite sont
susceptibles d’étre écartées par contrat'®, La fonction essentielle de la
responsabilité civile est en effet réparatrice et non répressive' ™. Cela
signifie que, contrairement a la responsabilité pénale ou administrative, la
responsabilité civile peut rester a la libre disposition des parties. 11 est donc
admissible d’étendre les effets d’une clause restrictive de responsabilité au
régime délictuel.

L’avant-projet de loi sur la responsabilité civile propose d’introduire des
restrictions supplémentaires aux conventions limitatives de responsabilité
qui concernent des biens juridiques déterminés. L’art. 57, al. 1, AP RC
prévoit que « toute convention excluant ou limitant par avance la respon-

%% SI 1981, p. 433, c. 1b.

1900 ATF 120 11 58 (60 s.), c. 3a; ATF 107 II 161 (168), c. 8a. Question laissée ouverte
dans ’ATF 111 11 471 (480), c. L1.

BK-BREHM, n. 134 ad art. 58 CO; BUCHER, p. 337 s.; CR-THEVENOZ, n. 11 s. ad
art. 100 CO; CR-WERRO, Intro. art. 41-61, n. 10; OFTINGER/STARK I, § 12, n. 7 ss;
SCHONLE, Renseignements inexacts, p. 233 s.; SCHWENZER, OR AT, § 24, n. 24.02.
Contra; ENGEL, p. 723 ss; MISTELL, p. 261; PERRIN, Limitation de responsabilité,
p. 211; le méme, Clauses de non responsabilité, p. 66.

CR-WERRO, Intro. art. 41-61, n, 10; DESCHENAUX/TERCIER, § 22, n. 8; OFTINGER I,
p. 489 s. Selon WERRO, « il convient de s’en tenir 4 la volonté des parties. Ce n’est
que si celles-ci se sont clairement prononcées en faveur d’une exclusion de toute
responsabilité que I’exclusion doit étre admise » (ibid.).

Cf. en particulier BUCHER, p. 337 s.

WERRO, Responsabilité de ’entrepreneur, p. 70.

CHAPPUIS, RDS 2003 11, p. 377; SCHONLE, Renseignements inexacts, p. 232 s.
CR-WERRO, Intro. art. 41-61 CO, n. 2; HONSELL, Haftpflichtrecht, § 1, n. 63.
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sabilité pour une atteinte a la vie ou & ’intégrité physique ou psychique
d’une personne ou pour une atteinte a I’environnement est nulle. 1007

2.7. Les régles en matiére de for et de droit applicable

a. En cas de litige de nature « internationale »

En cas de litige de nature « internationale », la LDIP et la CLug prévoient
des régles différentes en matiére d’actes illicites et de responsabilité
contractuelle, en ce qui concerne la compétence judiciaire directe (ou for) et
le droit applicable.

aa.  Lefor et le droit applicable aux actions fondées sur un acte illicite

Les art. 129 a4 131 LDIP réglent la compétence internationale directe des
tribunaux suisses pour les actions fondées sur un acte illicite. Ces
dispositions ne distinguent pas la responsabilité pour faute des responsa-
bilités objectives simples et aggravées. La régle de base, prévue a l'art. 129,
al. 1, LDIP, retient la compétence des tribunaux suisses du domicile ou, a
défaut, de la résidence habituelle du défendeur'®®. En I’absence de domici-
le ou de résidence habituelle en Suisse, I’action peut étre intentée devant le
tribunal suisse du lieu de 1’acte ou du résultat (art. 129, al. 2, LDIP).
L’art. 5, ch. 3, CLug prévoit également le for du lieu ol ’acte dommage-
able s’est produit. Ce for est toutefois alternatif et non subsidiaire' "%,

La question du droit applicable est réglée aux art. 132 4 142 LDIP. L’art.
132 LDIP autorise les parties a faire une élection de droit une fois que le
dommage s’est produit et jusqu’a ce que des conclusions aient €té prises
dans une éventuelle procédure civile'®'?. Elle est cependant limitée « au
droit du for », & savoir au droit suisse.

A défaut d’élection de droit, ’art. 133, al. 3, LDIP prévoit que « lorsqu’un
acte illicite viole un rapport juridique existant entre auteur et lésé, les

1907 1 *art, 57, al. 2, AP RC précise qu’une convention restrictive de responsabilité est
nulle lorsque I'auteur du dommage a commis une faute grave (cf. art. 100,
al. 1, CO), que la personne lésée se trouve au service de la personne responsable (cf.
art. 100, al. 2 et 3,CO), que la responsabilité découle d’une activité soumise &
autorisation ou concédée par I'autorité (cf. art. 100, al. 2 et 101, al. 3) ou que la
clause figure dans des conditions générales préimprimées (cf. art. 256, al. 2, let. a,
CO et art. 8 LCD). A ce sujet, cf. WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 260 ss.
L’art. 2 CLug prévoit une régle  peu prés identique: lorsque le défendeur est domi-
cilié dans un Etat partie a la CLug, ’action dirigée contre lui doit étre introduite a
son domicile et non 4 sa résidence habituelle.

1999 pyrorr, p. 408, n. 7.

101 pyrorr, p. 415, n. 1.
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prétentions fondées sur cet acte sont régies par le droit applicable a ce
rapport juridique. » Ainsi, lorsque la violation d’une obligation constitue
également un acte illicite, la LDIP soumet les prétentions fondées sur 1’acte
illicite & la loi applicable au contrat existant entre les parties'®'’. Si un tel
contrat n’existe pas, I’art. 133, al. 2, LDIP prévoit le rattachement a la loi
du lieu du délit. Toutefois, lorsque I’auteur et le 1ésé ont leur résidence
habituelle dans le méme Etat, les prétentions fondées sur un acte illicite
sont régies par le droit de cet Etat, et non par celui du lieu du délit (art. 133,
al. 1, LDIP).

En outre, il existe différents rattachements spéciaux dans le domaine des
accidents de la circulation routiére (art. 134 LDIP qui renvoie 4 la
convention de La Haye du 4 mai 1971'"'%), de la responsabilité du fait des
produits (art. 135 LDIP), de la concurrence déloyale (art. 136 LDIP), des
entraves a la concurrence (art. 137 LDIP), des immissions dommageables
provenant d’un immeuble (art. 138 LDIP) et des atteintes a la personnalité
(art. 139 LDIP).

bb.  Le for et le droit applicable en matiére contractuelle

Les art. 112 a 115 LDIP réglent la compétence internationale directe des
tribunaux suisses pour les actions fondées sur un contrat. L’art. 112, al. 1,
LDIP prévoit le for du domicile ou, a défaut de domicile, celui de la
résidence habituelle du défendeur. Lorsque le défendeur n’a ni domicile ni
résidence en Suisse, |’action peut étre portée devant les tribunaux suisses du
lieu ou la prestation litigicuse doit étre exécutée en Suisse (art. 113 LDIP).
En matiére contractuelle, le for du lieu d’exécution est également prévu par
I’art. 5, ch. 1, CLug'm. Ce for est alternatif et non subsidiaire, a la
différence de I’art. 113 LDIP.

Des rattachements spéciaux existent pour les contrats conclus avec des
consommateurs (art. 114 LDIP; art. 13 a 15 CLug) et les contrats de travail
(art. 115 LDIP; art. 5, ch. 1, CLug).

En vertu du principe de [’autonomie privée, I’art. 116, al. 1, LDIP laisse les
parties choisir librement le droit régissant leur contrat. L élection de droit

101 CR-THEVENOZ, Intro art. 97-109, n. 32.

1912 Convention sur la loi applicable en matiére d’accidents de la circulation routiére,
conclue a La Haye le 4 mai 1971 (RS 0.741.31).

1013 Aux termes de 1’art. 5, ch. 1, CLug, « Le défendeur domicilié sur le territoire d’un
Etat contractant peut étre attrait, dans un autre Etat contractant en matiére

contractuelle, devant le tribunal du lieu ot I’obligation qui sert de base a la demande
a été ou doit étre exécutée. »
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peut intervenir ou étre modifiée en tout temps, méme aprés la conclusion du
contrat (art. 116, al. 3, LDIP).

A défaut d’élection de droit, I’art. 117 LDIP désigne, a titre de rattachement
général, le droit de I’Etat dans lequel «la partie qui doit fournir la
prestation caractéristique a sa résidence habituelle [...]» (art. 117,
al. 2, LDIP)'"",

Les art. 118 &4 122 LDIP prévoient une série de rattachements spéciaux en
matiére de vente mobiliére (art. 118), de contrats relatifs aux immeubles et
a leur usage (art. 119 LDIP), de contrats conclus avec des consommateurs
(art. 120 LDIP), de contrats de travail (art. 121 LDIP) et de contrats en
matiére de propriété intellectuelle (art. 122 LDIP).

b. En cas de litige « national »

La compétence a raison du lieu, en matiére civile, est déterminée par la
LFors lorsque le litige n’est pas de nature internationale (art. 1, al. 1,
LFors).

L’art, 25 LFors institue un triple for alternatif pour les actions fondées sur
un acte illicite. La victime peut agir devant le tribunal de son domicile, au
domicile du défendeur ou « au lieu de I’acte ou du résultat de celui-ci ». Les
actions fondées sur une atteinte & la personnalité peuvent étre introduites
auprés du tribunal du domicile de ’une des parties (art. 12, let. a, LFors).

En matiére contractuelle, le for général du domicile du défendeur est
applicable (art. 3, al. 1, let. a, LFors), 2 moins que ’action se fonde sur un
contrat spécial pour lequel la loi institue un for particulier. Tel est le cas

1014 gelon I’art. 117, al. 3, let. a, b, d, €, LDIP, est caractéristique la prestation:
— de V’aliénateur dans les contrats d’aliénation;
— de la partie qui confére I’'usage dans les contrats portant sur I"usage d’une chose
ou d’un droit;
— du dépositaire dans le contrat de dépdt;
— du garant ou de la caution dans les contrats de garantie ou de cautionnement.

La prestation caractéristique est la prestation de service dans le mandat, le contrat
d’entreprise et d'autres contrats de prestation de services (art. 117, al. 3, let. ¢,
LDIP).
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pour les contrats conclus avec des consommateurs'®'®, pour les baux a loyer
et & ferme'?'® et en matiére de droit du travail *'.

§3 Le concours d’actions

3.1 La définition du concours d’actions

Lorsqu’un méme état de fait remplit les conditions des responsabilités
contractuelle et délictuelle, le droit suisse admet un concours d’actions:
sous réserve des cas ol une loi spéciale consacre le principe de I'exclu-
sivité'®'®, le 1&sé est en droit de se prévaloir des deux chefs de responsa-
bilité, 1’admission d’une action rendant I'autre sans objet'®"?, Un concours
d’actions intervient lorsque la violation d’une obligation contractuelle cons-
titue également une atteinte illicite  un bien juridiquement protégé' ™.

Pour ses partisans, le concours d’actions est d’une importance pratique
considérable, puisqu’il autorise la victime a choisir entre les responsabilités
contractuelle et délictuelle et lui permet, dans un cas concret, de se préva-
loir du régime le plus favorable'®'. Prenons ’exemple du touriste qui a été
victime d’un accident de ski en mai 1977 et n’a introduit action contre la
société de remontées mécaniques quen avril 1984'%%2 Considérant la
responsabilité comme délictuelle, le Tribunal cantonal valaisan a rejeté la

1015 | o for est celui du domicile de I'une des parties, lorsque ’action est intentée par Je

consommateur et celui du domicile du défendeur, lorsque I’action est intentée par le

fournisseur (art. 22 LFors).

Les autorités de conciliation et le tribunal compétent pour connaitre des actions

fondées sur le bail a loyer ou a ferme sont ceux du lieu od est situé I’immeuble

(art. 23, al. 1, LFors).

En cas d’action fondée sur le droit du travail, le for est celui du domicile du

défendeur ou celui du lieu ou le travailleur accomplit habituellement son travail

(art. 24, al. 1, LFors).

1018 Cf,, par ex., I'art. 59, al. 4, LCR a contrario. Au sujet du principe de I’exclusivité,
of, supra, 1° partie, § 3, chap. 3.

1019 BaK-WIEGAND, n. 15 ad art, 97 CO; BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 106; CR-

THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 13; DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 15; GAuCcH/

SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2927 ss; OFTINGER/STARK I, § 13, n. 43, 49; SCHWENZER,

OR AT, § 5, n. 5.03, § 67, 67.06; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 63; ATF

130 111 193 (195 s.), ¢. 2.2; ATF 126 11T 113 (115), c. 2a/bb; ATF 120 11 58 (60 $.),

c. 3a; ATF 118 I1 502 (506 5.), ¢. 3.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 63.

DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 32; GAUCH, Vereinheitlichung, p. 315 s.; SCHMID,

Nichterfiillung, p. 308. Sur les différences enire les régimes généraux contractuel et

délictuel, of. supra, 4° partic, chap. 1, § 1 et 2.

1022 ATF 113 11 246.
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demande en retenant que la prescription de I’art, 60 CO était acquise. Saisi
d’un recours en réforme, le Tribunal fédéral a donné raison au skieur en
retenant une responsabilité contractuelle 4 I’encontre de I'entreprise de
téléphérique. Selon notre haute Cour, le contrat de transport conclu entre le
skieur et la société de remontées mécaniques obligeait cette derniere a
assurer ex confractu, A titre accessoire, la séeurité des pistes'">. Cette
obligation n’ayant pas été respectée, le 1ésé a pu bénéficier du délai de
prescription plus long du régime contractuel (art. 127 CO) et obtenir
réparation du dommage subi'**",

3.2 Les situations donnant lieu a un concours d’actions

Il n'est pas rare qu'un méme acte contrevienne simultanément a une
obligation contractuelle et & un devoir général, et donne ainsi lieu a un
concours d’actions. Cette situation se produit le plus souvent lorsque le
débiteur cause un préjudice corporel ou matériel au créancier en cours
d’exécution d’un contrat. Tel est le cas, par ex., d'un médecin qui viole son
devoir de diligence en administrant un traitement contre-indiqué qui nuit &
la santé du patient'” ou d’un employeur qui omet de prendre les mesures
de sécurité nécessaires a protéger la santé de son travailleur qui se
blesse'™. Le Tribunal fédéral a notamment admis un concours d’actions
dans les circonstances suivantes:

— Un médecin commet une faute opératoire1027.

_ Un électricien charge un sellier de réparer la sangle dont il se ceint pour
escalader les poteaux; la sangle se rompt sous le poids de I"homme, car
la réparation a ét¢ mal exécutée'"*".

— Un aubergiste autorise un tir au pistolet dans le jardin de son
¢tablissement public ol sont assis des clients; I'un deux est blessé par un
projectilelozg.

1023 ATF 113 I1 246 (250), c. 6¢.
1024

Au sujet des différences entre les deux régimes généraux de responsabilité civile,
cf. supra, 4° partie, chap. 1, § 2.

Le médecin commet alors un acte illicite en portant atteinte & 1’intégrité corporelle
de son patient (art, 28, 28a al. 3, CC) et viole simultanément son obligation de
diligence résultant du contrat de soins (art. 398, al. 2, CO).

Dans cette situation, I’employeur viole son devoir de protection découlant de
art. 328 CO et porte également atteinte a I’intégrité corporelle du travailleur
(art. 28, 28a, al. 3, CC).

1927 ATF 64 11 200.

1028 ATF 64 11 254,

1029 ATF 71 11 107.

1025

1026
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— Un vendeur livre une friteuse dont le thermostat est défectueux;
1’appareil électrique s’enflamme et cause un incendie dans I’hotel "

— Une société¢ de remontées mécaniques ne prend pas les mesures
nécessaires pour assurer la sécurité des pistes de ski 931 un skieur se

blesse.

— L’exploitant d’une piscine omet de prendre les mesures de surveillance
1032

imposées par les circonstances; un enfant se noie’ .

— Un garagiste effectue correctement la réparation d’une voiture, mais
laisse celle-ci immobilisée pendant plusieurs années sans la rouler; le
véhicule subit une détérioration' ">

Dans ces exemples, I’acte dommageable porte atteinte 4 un droit absolu de
la victime'®™" et compromet simultanément le but du contrat. Le
responsable commet un acte illicite'” et contrevient également a ses de-
voirs de protection découlant du contrat. Pour autant que les autres condi-
tions de la responsabilité soient remplies' ™, il doit répondre du dommage
causé sur la base des art. 41 ss et 97 ss CO.

Un acte illicite peut également constituer la violation d’un devoir du contrat
sans que I’acte dommageable ne résulte d’une atteinte & un droit absolu de
la victime. Par ex., le gérant de fortune qui puise dans les fonds qui lui sont
confiés pour satisfaire ses propres besoins commet un abus de confiance
sanctionné pénalement (art. 138 CP) et civilement (art. 41, al. 1, CO). II
manque en outre a son obli§ation contractuelle de fidélité a 1’égard du
mandant (art. 398, al. 2, C0)'%" Dans cette situation, I’illicéité résulte de la
violation d’une norme (art. 138 CP) destinée a protéger la victime. Cette

1030 ATF 90 II 88.

1031 ATF 130 111 193 (195 s.), c. 2.2 (responsabilité de Ientreprise de téléphérique niée);
ATF 126 III 113 (responsabilité niée); ATF 121 III 358 (responsabilité admise);
ATF 113 11 246 (responsabilité admise).

1032 f ATF 113 11 424 (responsabilité de I’exploitant niée).

1933 DC 1990/4, p. 100 (responsabilité admise).

134 Dyans ces exemples, la victime subit, le plus souvent, une atteinte  son intégrité

physique.

Comme ’auteur du dommage viole un droit absolu de la victime, ’illicéité est a
priori réalisée; il n'est donc pas nécessaire d’examiner si I"auteur a transgressé une
norme de comportement spécifique (MERz, Widerrechtlichkeit, p.309). Sur la
notion d'« illicéité de résultat », of. supra, 1° partie, chap. 2, § 1, 1.2/a et 4° partie,
chap. 1, § 1, 1.2).

Les conditions générales de la responsabilité civile sont le dommage, le lien de
causalité adéquate et la faute.

CR-THEVENOZ, Intro. art, 97-109, n, 13.

1035

1036

1037
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derniére ne subit pas d’atteinte & 1’'un de ses droits absolus, mais un
dommage purement économique.
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Chapitre 2: La remise en cause du concours d’actions

§1 Généralités

Bien qu’admise par la doctrine majoritaire et le Tribunal fédéral'®®, la
théorie du concours d'actions est remise en cause par différents auteurs.
Certains d’entre eux proposent une application exclusive de ’action con-
tractuelle'™ ou sont favorables a une action délictuelle unique'™. La
plupart critiquent le concours d’actions sans proposer d’autre solution'*!,

L’idée de modifier la frontiére entre les responsabilités contractuelle et
délictuelle n’est pas récente. En 1968, JAGGI'™? défendait une
interprétation novatrice des art. 97, al. 1 et 41, al. 1, CO. Selon cet auteur,
le fondement de la responsabilité civile serait unique: celui qui cause un
dommage a autrui en ne respectant pas un devoir imposé par 1’ordre
juridique ou un contrat viole Iinterdiction générale de nuire a autrui
(Schidigungsverbor) et commet un acte illicite. Il doit 3 la victime des
dommages-intéréts en vertu des art. 41 ss CO. Le champ d’application de
’art. 97, al. 1, CO serait ainsi réduit, conformément a son texte, 4 la
réparation du dommage spécifique que le débiteur cause au créancier en
n’exécutant pas son obligation (impossibilité)'**®. Selon JAGGI, I’existence
d’un rapport contractuel préalable entre le responsable et la victime pourrait
cependant influencer les régles régissant la réparation du dommage. Bien
que les art. 41 ss CO soient en principe applicables a la violation d’une
obligation contractuelle, le 1ésé pourrait néanmoins se prévaloir des
art. 97 ss CO lorsqu’il existe des motifs particuliers. Tel serait le cas pour la
présomption de faute (art. 97, al. 1, CO) et pour la responsabilité des auxi-

1% BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 106; CR-THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 13;

DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 15; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n.2927 ss;
OFTINGER/STARK I, § 13, n. 43, 49; SCHWENZER, OR AT, § 5, n. 5.03, § 67, n. 67.06;
ATF 126 111 113 (114), c. 2a; ATF 120 11 58 (61], c. 3a; ATF 118 I 502 (506), c. 3.
VON TUHR/ESCHER, p. 109 s,

JAGal, p. 183, 193. Cet auteur soutient que la violation du contrat constitue égale-
ment un acte illicite.

CUENDET, p. 218; DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 23 ss.

JAGGI, p. 181 ss.

JAGGI, p. 193. Au sujet de la théorie de JAGGI, cf. notamment GABRIEL, n. 778 ss;
WERRO, Mandat, p. 280, n. 820.

1039
1040

1041
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liaires (art. 101 CO). En revanche, la prescription serait soumise a I’art. 60
CO'™,

L’idée de redéfinir la frontiére entre les responsabilités contractuelle et
délictuelle trouve aujourd’hui un certain écho en doctrine:

—  DESCHENAUX/TERCIER indiquent que la différence entre les responsa-
bilités contractuelle et délictuelle « a sans doute été exagérée »'% Tls
reprochent en particulier au concours d’actions de « sacrifier le pri_nci—
pe d’unité de la responsabilité civile », en traitant de maniére diffé-
rente des situations identiques. Ces auteurs relévent que, selon les
régles du concours, « le méme état de choses pourrait donner naissan-
ce & deux responsabilités fondamentalement différentes, suivant que la
victime était ou non liée au responsable par un contrat »'%¢, En outre,
la théorie du concours conduit & « étendre a 1’exces la notion d’obliga-
tion contractuelle »'*.

—  YUNG et CUENDET reprochent au concours d’actions d’avoir trop
étendu la responsabilité contractuelle'™®. Lorsqu’un acte illicite est
commis en violation étroite avec I’exécution d’un contrat, la
jurisprudence préfére appliquer le régime des art. 97 ss CO en retenant
des devoirs de protection & la charge du débiteur. Selon YUNG, « tout
se passe comme s’il existait une régle non écrite portant qu’il est
contraire au contrat de commettre un acte illicite en relation étroite
avec son exécution »'*%,

—  KOLLER conteste I’application de la responsabilité contractuelle en cas
d’atteinte portée aux droits absolus du cocontractant en cours d’exécu-
tion d’un contrat. Selon cet auteur, il se justifie de soumettre la viola-
tion des devoirs de protection au régime de la responsabilité délic-
tuelle'’.

—  GABRIEL considére que la responsabilité contractuelle est aujourd’hui
trop étendue. Selon lui, la commission d’un acte illicite en rapport
avec I’exécution d’un contrat devrait étre sanctionnée exclusivement

1044 yiGGl, p. 194 s.

1045 DESCHENAUX/TERCIER, § 1, 1. 22 et § 33.

1046 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, 1. 24.

1047 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 25.

1048 CUENDET, p. 218; YUNG, FS Schonenberger, p. 173.

199 yuNG, FS Schonenberger, p. 173.

1050 GuuL/MERZ/KOLLER, § 32, n. 45; KOLLER, Symposium Stark, p. 80; le méme,
Grundziige, p. 1490.
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par les art. 41 ss CO, pour autant que le comportement dommageable
ne viole pas la prestation principale découlant du contrat. Selon cet
auteur, le régime de la responsabilité contractuelle devrait s appliquer
uniquement & I’inexécution ou & I’exécution imparfaite des devoirs de
prestation'®', & savoir ceux qui visent & procurer directement au
créancier la prestation promise dans le contrat'®?. La violation des
devoirs de protection devrait étre soumise au régime délictuel.

Les considérations qui précédent démontrent qu’une partie de la doctrine
est aujourd’hui favorable a& une modification de la frontiére entre les
responsabilités contractuelle et délictuelle.

§ 2 Les principales critiques adressées au concours
d'actions'*”

II est principalement reproché au concours d’actions de battre en bréche le
principe d’unité¢ de la responsabilité civile (2.1) et d’étendre de maniére
excessive la notion d’obligation contractuelle (2.2).

2.1. La violation du principe d’unité de la responsabilité civile

Nous avons vu que les responsabilités contractuelle et délictuelle sont
soumises a des régles différentes, notamment en matiére de prescription
(art. 60/127 CO), de responsabilité pour les auxiliaires (art. 55/101 CO) et
de présomption de faute (art. 41/97 CO)'**. Elles peuvent pourtant s’appli-
quer au méme ¢tat de fait lorsque la violation d’un devoir contractuel porte
simultanément atteinte & un bien juridiquement protégé'®’. Dans cette
situation, le principe du concours d’actions permet 4 la victime de se
prévaloir, & son choix, de I'un et/ou de l’autre régime de responsabilité
(art. 41 ss/97 ss CO). Le 1ésé n’est donc pas traité de la méme maniére s’il
est lié ou non par un contrat & I’auteur du dommage: en vertu du concours
d’actions, le cocontractant peut se prévaloir des responsabilités contractu-
elle ou délictuelle, alors que le tiers ne peut invoquer que le régime de

195! Sur la notion de devoirs de prestation, cf, supra, 2° partie, chap. 2, § 3.

GABRIEL, n, 123 et n. 778 ss.

Nous procéderons & une critique plus approfondie du concours d’actions lorsque
nous examinerons la proposition d’unification partielle des régimes contractuel et
delictuel prévue par I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile: cf. infia,
4° partie, chap. 2, § 4.

A ce sujet, cf. supra, 4° partie, chap. 1, § 2.

GLATTLL, p. 6.

1052
1053

1054
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acte illicite'®®. Pourtant, dans les deux hypothéses, quel que soit le

rapport entre le responsable et le 1és¢, le contenu du devoir violé est iden-
tique, que celui-ci consiste en une obligation contractuelle ou en un c_levplr
général. Ainsi, le régime du concours d’actions ne respecte pas |'B‘p’rll'tf:lp'e
d*égalité de traitement, car il prévoit deux régimes de responsabilité diffé-

; SR 5 . 1057
rents pour sanctionner la violation du méme devoir™".

2.2. L’extension de la notion d’obligation contractuelle

Le concours d’actions a conduit & une extension du contrat'®®. Pour
permettre I’application des régles du régime contractuel, réputées plus
favorables au 16s¢'®’, les juges ont assorti 1’obligation principale d’une
série de devoirs accessoires auxquels les parties n’ont souvent pas songé au
moment de la conclusion de la convention'®®. Cette critique concerne en
particulier les devoirs accessoires de protection'%l. Le fondement contrg.c-
tuel de ces devoirs est particuliérement critiquable, car ils n’entrent en prin-

. e 1062
cipe pas dans les prévisions des parties™ .

§ 3 Les solutions proposées dans la doctrine

Pour mettre fin au concours d’actions, un courant de doctrine propose de
« sortir » les devoirs accessoires de protection du contrat et de les assimiler

1056 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 24; MAZEAUD, p. 1202 ss; WIDMER/WESSNER,
Rapport explicatif, p. 64 s.

1957 JoupalN, Responsabilité, p. 35 s.; MAZEAUD, p. 1202 ss; WIDMER/WESSNER,
Rapport explicatif, p. 64 s. Pour plus de précisions, cf. infia, 4° partie, chap. 2, § 5,
52et54.

1058 Cette tendance a la « contractualisation » a été mise en évidence par une partie de la
doctrine: BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 7; CUENDET, p. 218; FELLMANN,
recht 1997, p. 99; GAUCH/SWEET, p. 139, note 137; YUNG, FS Schoénenberger,
p. 173.

1059 Eny matiére contractuelle, la faute du débiteur est présumée (art. 97, al. 1, CO), la
prescription est plus longue (art. 127 CO) et le régime de responsabilité¢ pour les
auxiliaires ne prévoit pas de preuve libératoire (art. 101 CO). Les différences entre
les régimes généraux contractuel et délictuel sont fortement atténuéf:s. par les
propositions contenues dans I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile. A ce
sujet, cf. infra, 4° partie, chap. 2, § 5, 5.3/b.

1060 DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 25.

1061 Sur la notion de devoirs accessoires de protection, cf. supra, 2° partie, chap. 3, § 1,
1.2 et 3% partie, chap. 1.

1982 CUENDET, p. 218; DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 25; KOLLER, Grundziige,
p. 1492 ss; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 65.
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a des devoirs généraux'’®, Selon ces auteurs, les devoirs accessoires de
protection n’ont rien de spécifiquement contractuels, car la sauvegarde des
droits absolus ne peut pas étre placée sur le méme rang que les diverses
prestations attendues des cocontractants au moment de la conclusion du
contrat. Cette solution ne tient cependant pas compte du lien particulier qui
unit les parties & un contrat et qui expose leurs droits absolus a un risque
d’atteinte accru. La relation entre le créancier et le débiteur n’est pas
assimilable & celle que régit le droit délictuel et qui s’applique envers tout
un chacun de la méme maniére et selon la méme intensité' %,

Une autre partie de la doctrine propose de soumettre la violation des
devoirs accessoires de protection au régime délictuel sans les considérer
comme des devoirs généraux'°®, La responsabilité contractuelle serait alors
ramenée a son but principal, & savoir fournir au créancier la prestation objet
du contrat. Les atteintes portées aux droits absolus des cocontractants
seraient sanctionnées exclusivement par la responsabilité délictuelle. Les
art. 97 ss CO ne s’appliqueraient plus qu’aux devoirs qui entraient dans les
prévisions des parties au moment de la conclusion de leur convention.

Cette derniére solution est également prévue par I’avant-projet de loi sur la
responsabilité civile'*,

§ 4 L’avant-projet de loi sur la responsabilité civile

4.1. Généralités

En 1988, le Département fédéral de justice et police a institué une
Commission d’étude pour la révision totale du droit de la responsabilité
civile'™. Elle a fourni, en 1991, un rapport qui présente, en 102 théses, des

1063 KoLLER, OR AT, § 2, n. 89; le méme, Grundziige, p. 1486. En droit frangais:
JOURDAIN, Fondement, p. 1196 ss; MAZEAUD, p. 1201 ss. En droit allemand;
MEDicus, p. 59, 201. Pour plus de précisions a ce sujet, cf. supra, 3° partie, chap. 3,
§ 1.

1% Pour plus de précisions sur la nature contractuelle des devoirs accessoires de
protection, cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 1, 1.2.

1965 GABRIEL, n. 123 et 778 ss; JAGGI, p. 193.

19 WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64 s. A ce sujet, cf. infra, 4° partie, chap.

2,84

« Le mandat de la Commission d’étude a été défini largement: sa tAche consistait &

€laborer les bases d’une révision en profondeur du droit de la responsabilité civile,

en tenant compte de toutes les normes et réglementations du droit positif qui
prévoient directement une compensation du dommage ou qui influencent celle-ci
d’une maniére ou d’une autre (telles que la législation en matiére d’assurances

1067
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QuAtTIERS

itions détaillées de révision du droit de la responsabilité civile'"® En
IB?)%?SI’Ofﬁce fédéral de la justice'™ a chargé les professeurs PIERRE
WIDMER (président de la Commission d’étude) et PIEI.{RE WESSNE‘R
(membre de la Commission d’étude) d’élaborer un avant-pr?jet sur la partie
générale du droit de la responsabilité civile dans le CO et d adapter les lqts
spéciales a cette partie générale'“?“. Les experts opt rendu leur avant.-‘pro_]et
et un rapport explicatif en 1999. Le Cons<_:ll fédéral prendra connas?sanc'e
du résultat de la procédure de consuliallor'l dans le' courant de .lannee
2004'°"", 11 a cependant décidé de ne pas i'ntegrer la révision du droit de la
responsabilité dans le programme de la législature 2003-2007.

Le projet des experts propose une révision et une unification panie_]ledde :a
responsabilité civile'”””. Il prévoit une Partie générale du droit de da
responsabilité civile dans le CO, a laquelle sont fldaPlees, dans' la mesure 1;
possible, les autres lois spéciales. L'un des objectifs de la réforme vise
harmoniser les régles régissant la réparation des dommag_es. Poqr ce faire,
les experts proposent de modifier la frontiére entre les régimes généraux de
responsabilité civile (cf. art. 42 et 46, al. 2, AP RC).

privées ou sociales) » (WIDMER/WESSNER, Rappa_r_l explicatif, p. 16 s.]._[_fun {Tc cels
buts était de clarifier les fondements et les conditions de lle_l responsabilité se (I)In cl
droit positif et, en particulier, les relations entre res_ponsabllné extra-contractuelle e
contractuelle (WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 17). ‘

1065 Rapport de la Commission d’étude pour la révision :t}l.alt? “du droit de la
responsabilité civile, publiée en 1991 par | Office fcdémi (%e a justice. i

1069 A propos de la révision du droit de la responsabilité civile actuellemelft-i -ec]l‘ c_ou:h,
of. le site Internet de 1'Office fédéral de la justice : l‘Illp:ﬂW?\".\\".O‘j.tl min.ch,
« Législation », « Economie & Commierce », rubrique « Rcspon?abllllé cwli.e o

1070 | ¢ droit de la responsabilité civile est actuellement réglé dans différentes lois, ce qx:l
rend son approche difficile. Par ailleurs, il arrive souvent que des quesl_lo‘l ::
semblables soient réglées de maniére différente (par ex. la prescription), ce qui en
traine des inégalités de traitement. - o i

1971 | s’agira par la suite, pour le Conseil fédéral, de dire si la réalisation dudpr:}],(;lv ‘“u:::t
étre poursuivie et, le cas échéant, de délcrmmef quellt;s pruposmonsi e g’
projet de loi sur la responsabilité civile peuvent étre maintenues dans le messag
I"intention des Chambres fédérales. o o

1072 A coté du postulat d'unification du droit de la responsabilité (.:m]e qui vise, :;tri
particulier, la modification du systéme actuel du concours d'actions (sur ]Eeitt.
notion, cf. supra, 4° partie, chap. 1, § 3), I'a\fa_nf-pr_qel de loi sur la rcsp?:1s?aii ;nc;
civile propose une extension de la responsabilité dchctucl%e. notammcn_tlbc.:lr X (ians
preuve d’une plus grande séveérité pour les dommages causes par Ies_ auxi 13 e
les entreprises (art. 49a AP RC) et en allongeanl le déla‘l de prescription de I'a
art. 60 CO (art. 55 AP RC). Cf. infra, 4° partie, chap. 2, § 5, 5.3/b/aa et cc.
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4.2. f;a suppression du- concours d’actions en cas de violation des
evoirs de protection découlant d’un contrat

5. TR
a. L’o-bjecttf de l,a nouvelle délimitation: ’unification partielle des régles
régissant la réparation des dommages

L avant-projet fie loi sur la responsabilité civile maintient la dualité entre
les responsabilités civiles contractuelle et délictuelle prévues par le droit
actuel. Il propose cependant de supprimer, dans une large mesure, le
concours d’actions (art. 42 et 46, al. 2, AP RC). Le but est de renfoi‘cer
ll,mlﬁ.catlo‘n des .régles régissant la réparation des dommages en cas
d’atteinte & un bien protégé de maniére absolue par 1’ordre juridique'®™
Lorsque l'un des partenaires contractuels viole un droit absolu dli
C(’)c.ontractant, I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile prévoit que le
régime contra,ct}lel (art. 97 ss CO) ne trouve plus application. Dans cette
situation, 1; Iés¢ est soumis aux modalités du régime délictuel concernant
en particulier, la responsabilité pour les auxiliaires (art. 55 CO), la reuvé
de la faute (art. 41 CO) et la prescription (art. 60 CO)IOM.. P

Ez}l'volc}rllte de renf?rcer l'unification des responsabilités contractuelle et
clictuelle ressort également de la modification de la régle-renvoi de

| 1075
l.al.’t. 99, al. ’3, (;O . Le' b}lt est d’étendre le renvoi prévu par cette dispo-
sition afin d’atténuer la distinction entre les deux régimes'®’®.

Le j i A uni
projet des experts vise donc a unifier, dans une certaine mesure, les

fic?glfzs _reglssant la réparation des dommages, tout en maintenant une
istinction entre les responsabilités contractuelle et délictuelle.

1073 N . i .
WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64 s; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,

n. 2570, Concernant les droits absol i
: us, cf. supra, 1°
partie, chap. 1, § 1. chafpng SN CCEE LA S
1074 : :
Au sujet des différences entre les de gl éné
ux I,
of.stpra 4 pactc. thags 1§ 5. régimes généraux de responsabilité civile,

Au sujet de‘ Iart. 99, al. 3, CO (actuel), cf. supra, 1€ partie, chap. 3, § 1.
Sut;e (]je(s) régles sur la « fixation de la réparation » (art. 52 et 52a AP RC), I’art. 99,
co.m;ats ne(n?:vaeie:u) a:jlra .la teneqr.suivante: «*Dans la mesure ou le droit des
oy fes (l)m:;is“t: rf:_g!les S]Jectﬁqu.cs. les .clisgaqsili()lis de la Partie générale du
i résultar.)n d.e . vio;';::/} e 5;}:1. 41 a_58)‘ s’appliquent aussi aux faits domma-
L P se 6on une f)bhgauon contractuelle. » La nouvelle regle-
el tdm;“-n;;v’ portera egalem?nt sur les conditions générales de la
sl oo Mg,c, rapp:»ort de causalité et faute), sur la pluralité de respon-
. 53 ss RC), sur les rapports avec I'assurance (art. 54 ss AP RC)

ainsi que sur la procédure et les questions de pre :
i gy by vy e preuve (art, 56 ss AP RC) (WIDMER/

1075

1076
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b. Les contours de la nouvelle responsabilité pour acte illicite prévue
aux articles 42 et 46, alinéa 2, AP RC

aa. La teneur des nouveaux articles 42 et 46, alinéa 2, AP RC

Les art. 42, et 46, al. 2, AP RC modifient la frontiére entre les responsabi-
lités contractuelle et délictuelle.

Sous le titre «B. champ d’application» et «I. responsabilité entre
cocontractants », I’art. 42 AP RC a la teneur suivante:

« Les dispositions du présent chapitre s'appliquent aussi aux dommages
causés en violation d’une obligation contractuelle; sont réservées les
dispositions qui régissent la responsabilité du débiteur résultant de
linexécution ou de ’exécution tardive de la prestation promise, ainsi que
les régles spécifiques a certaines especes de contrats. »

En outre, I'art. 46, al. 2, AP RC précise que le comportement d’une
personne est illicite « s’il est contraire & une injonction ou & une interdiction
de 'ordre juridique, au principe de la bonne foi ou a un devoir
contractuel ». Le champ d’application de I'art. 97 CO, en revanche, est
explicitement limité & I’inexécution et & ’inexécution partielle. Les auteurs
de I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile proposent de modifier
lart. 97, al. 1, CO comme suit:

« Lorsque le créancier ne peut obtenir I"exécution de 1’obligation ou qu’il ne
I’a obtenue que partiellement, le débiteur est tenu de réparer le dommage en
résultant, 4 moins qu’il ne prouve qu’aucune faute ne lui est imputable. »

bb.  L’application du régime délictuel pour sanctionner la violation
positive du contrat

Le rapport explicatif des experts indique que la distinction entre les
responsabilités contractuelle et délictuelle n’est pas supprimée, mais que les
frontieres entre les deux régimes sont déplacées'w. Il est prévu que les
régles de la responsabilité générale délictuelle s’appliqueront uniquement a
la réparation des dommages résultant de D’exécution imparfaite d’une
obligation contractuelle en cas de violation positive du contrat. En revan-
che, les art. 97 ss CO continueront de sanctionner I’inexécution ou le retard
dans exécution d’un contrat'””®. « En clair, les cas de responsabilités ré-
sultant de la violation positive du contrat sont absorbés par les régles

077 WessnER, Frontieres, p. 16 ss; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 65, 68.
1078 \WERRO, Avant-projet, p. 18; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 62 ss.
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régissant la responsabilité¢ délictuelle. Dans ces situations-la, il n’est plus
question de responsabilité contractuelle ni de concours d’actions. »'°7°

L’interprétation des art. 42 et 46, al. 2, AP RC repose donc sur la notion de
violation positive du contrat.

cc.  L'interprétation des articles 42 et 46, alinéa 2, AP RC et de la notion
de violation positive du contrat

On peut regretter que les auteurs de Iavant-projet de loi sur la
responsabilité civile fondent la distinction entre les responsabilités contrac-
tuelle et délictuelle sur la notion de violation positive du contrat'™ qui
n’est pas réglée par la loi et qui est controversée en doctrine'®'. Certains
auteurs interprétent cette notion comme un concept « résiduel »
(« Sammelbegriff ») qui engloberait toute exécution imparfaite d’une obli-
gation contractuelle'*™. La violation positive du contrat comprendrait dés
lors aussi bien I'exécution défectueuse de la prestation principale que la
violation de toute obligation accessoire du contrat. Elle n’appréhenderait
toutefois pas I'impossibilité ni la demeure. Un autre courant d’opinions
distingue I’exécution défectueuse de la prestation promise dans le contrat
des autres atteintes portées aux droits absolus des cocontractants'®®*. Seule
cette seconde hypothése constituerait une violation positive du contrat.
Cette derniére opinion est reprise par les auteurs de I’avant-projet de loi sur

la responsabilité civile qui définissent ainsi la notion de violation positive
du contrat'";

"% WiDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 65 et 63.

1% Sur la notion de violation positive du contrat, cf. également supra, 4° partie, chap. 1,
§1,14.

ScHMmID, Nichterfiillung, p. 310. La controverse a propos de la notion de violation

positive du contrat n’a cependant aucune conséquence juridique. Selon le droit

actuel, ’art. 97, al. 1, CO sanctionne en effet toute violation d’un devoir contractuel

(cf. BK-WEBER, n. 50 ad art. 97 CO).

BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 4 et n. 2 et 25 ad art. 97 CO, BK-WEBER,

n. 49 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2534; SCHWENZER, OR AT,

§ 67, n.67.01. Du méme avis: GUHL/MERZ/KOLLER, § 31, n. 19, qui précisent

cependant qu’une partie de la doctrine donne un sens plus étroit & la notion de

violation positive du contrat (§ 31, n. 19 in fine).

Sur la notion d’exécution imparfaite d’une obligation, cf, supra, 1° partie, chap. 1,

§ 1, 1.3 et 4° partie, chap. 1, § 1, 1.3.

BK-FELLMANN, n. 329 ad art. 398 CO; BUCHER, p. 335 s; GLATTLI, p. 35; WESSNER,

Frontiéres, p. 18.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 63.
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« 11 arrive que la violation d’une obligation 'cgn}ractuelle - p_rinc'ipfilc ou
accessoire — constitue également la violation 1'lhc1te_ d’un devoir général det
PPordre juridique. Il peut s’agir d’un devoir qui est Pré_vu par !a loi
(art. 328 CO par ex.) ou qui découle directement df:s principes généraux,
comme les devoirs d’abstention qui interdisent de nuire sans raison légu!me
a autrui (neminem laedere) ou d’adopter un comportement mcompaubl.f:
avec les régles de la bonne foi. Tel est !_e cas _not'an?rrjlent qllland le ;a]lt
dommageable provoque une atteinte  la vie, a l’_mtggr:te physique ou dla
propriété d’une chose d’un partenaire et met ainsi en danger ou TTmfi
compromet le but du contrat. On se trouve alors en présence de ce qu’il es
convenu d’appeler une violation positive du contrat. »

Dans un article destiné a préciser la nouvelle frontiére e.:ntre le§
responsabilités contractuelle et délictuelle _tracée‘ par Ivavar_lt-pr()]e! Fie ldo:
sur la responsabilité civile, WESSNER précise qu’une violation positive u
contrat intervient « lorsque le fait dommagcable, cause une atteinte a
Iintégrité physique ou a la pmpri?g?sd’une chose d’une des parties et de ce
fait compromet le but du contrat » ™.

La définition donnée par les auteurs de l’ava_nt-projet de loi sur la
responsabilité civile a la notion de violation positive du contrat permet“de
préciser le contenu des art. 42 et 46, al. 23 AP RC: ces nouve Ts
dispositions légales visent a soumettre exclus_wement au régime _de a
responsabilité délictuelle la violation des devoirs contractuels conlﬁéi_rtuant
simultanément une atteinte 4 un droit absolu du cocontractant ™. .La
violation des devoirs de protection découlant d’un contrat « passerait»
ainsi au régime de la responsabilité pour acte illicite.

dd.  Les résultats de la procédure de consultation

Il existe une différence entre les explications dgqn,ées. fians le Rapport
explicatif de 1’avant-projet de loi sur la responsab}hte civile et .le texte de
I’art. 42 AP RC. Tandis que les deux experts préc1sen} que la violation du
contrat est « positive » lorsqu’elle constitue en méme temps un acte
illicite'™, le texte de I'art. 42 AP RC semble vouloir soumettre au régime
général de la responsabilité délictuelle toutes ‘Ie.s‘v.:ulatu‘)ns d oi::hge_mons
contractuelles qui n’entrainent pas une impossibilité fautive de s’exccuter
(art. 97, al. 1, CO) ou la demeure du débiteur (art. 102 ss CO). Les

1986 \WEsSNER, Frontiéres, p. 18.
1987 Dans ce sens également: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 2570.

1088 WipyMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 62 ss.
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hypothéses visées par des regles spécifiques (telles que le régime de la
garantie pour les défauts) demeurent dans tous les cas réservées'%.

La plupart des opinions exprimées lors de la procédure de consultation se
sont montrées critiques & 1’encontre de la nouvelle délimitation entre les
régimes contractuel et délictuel de responsabilité civile proposée par
I"avant-projet de loi sur la responsabilité civile'®. Dans 1a doctrine égale-
ment, peu de voix se sont exprimées clairement en faveur de la nouvelle
frontiére'™'. La raison principale tient vraisemblablement a une mauvaise
interprétation des art. 42 et 46, al. 2, AP RC et de la volonté des experts.

En effet, les résultats de la procédure de consultation'®? démontrent que les
nouvelles dispositions définissant l'acte illicite (art. 42 et 46, al. 2, AP RC)
n'ont pas €t€¢ comprises dans le sens voulu par les auteurs de l'avant-projet.
Selon le rapport explicatif, les situations donnant lieu & une violation
positive du contrat « passent » au régime de la responsabilité délictuelle.
Les milieux intéressés se sont inspirés de la notion étendue donnée par une
partie de la doctrine 4 la violation positive du contrat, considérée comme un
concept « résiduel » (« Sammelbegriff ») regroupant tous les cas d’exécu-
tion imparfaite d’une obligation'*®*. Ainsi interprétés, les art. 42 et 46, al. 2,
AP RC auraient pour conséquence d'exclure le régime des art. 97 ss CO en

cas d’exécution défectueuse des devoirs principaux ou accessoires d’un
contrat'®*

Une telle interprétation des art. 42 et 46, al. 2, AP RC n'est pas soutenable,
car elle n’est pas conforme a la notion d’illicéité objective que nous

1% WEeRRO, RDS 2003 II, p. 367.

1% Le canton du Jura est I’un des seuls a avoir exprimé une opinion favorable.

%1 Pour: WERRO, Sorgfaltspflichtverletzung, p. 381 s. Contre: FELLMANN, recht 1997,
p. 95 ss; GAuCH, Vereinheitlichung, p. 315 ss; PIOTET, Etude, p. 267 ss; SCHMID,
Nichterfiillung, p. 310 s.

Au moment odl nous écrivons ces lignes, I’Office fédéral de la Justice n’a donné
connaissance que des résultats provisoires de la procédure de consultation.
BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 4 et n. 2 et 25 ad art. 97 CO, BK-WEBER,
n. 49 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, 1. 2534; GUHL/MERZ/KOLLER,
§ 31, n. 19; SCHWENZER, OR AT, § 67, n. 67.01. GUHL/MERZ/KOLLER indiquent
cependant qu’une partie de la doctrine donne un sens plus étroit 4 la notion de
violation positive du contrat (ibid.). Sur la notion d’exécution imparfaite, cf. supra,
1° partie, chap. 1, § 1, 1.3 et 4° partie, chap. 1,§ 1, 1.3.

Dans ce sens, cf. notamment GAUCH, Vereinheitlichung, p. 318 ss; PIoTET, Etude,
p. 275; SCHMID, Nichterfiillung, p. 310 s. On rappellera qu’il convient également de
réserver les autres hypothéses visées par les régles spécifiques (par ex. garantie pour

les défauts) qui restent soumises au régime de la responsabilité contractuelle (art. 42
in fine AP RC).
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connaissons en droit suisse'®”. Elle conduit en effet a considér.er comme
illicite la violation de tout devoir contractuel, sans .exafnmer ,s1 le
comportement du responsable contrevient a une injonction imposee par
l'ordre juridique visant & protéger la victime. La réforr'n.e propolseer aur.alt
ainsi pour conséquence de soumettre au régime délictuel le.xecutlon
défectueuse de tout devoir contractuel, principal ou accessoire, sans
distinguer celui dont la violation constitue simultanément 1a_tr§n§gr65510n
d'une norme générale de comportement imposée par I'ordre Jurlrdl_que. 'Par
ex., le médecin qui n'informe pas sa patiente qu'un traitement medlcfal n.est
pas pris en charge par l'assurance-maladie devrait répondre de la v1olan_on
de son devoir accessoire de renseignement découlant du contrat de soins
exclusivement selon les régles de la responsabilité délictuelle. Il n’existe
pourtant pas de raison d’écarter, dans cette hypothese, le régime contractuel
(art. 97 ss CO).

Les considérations qui précédent nous incitent a relativiser les résultats peu

favorables de la procédure de consultation concernant les art. 42 et 46? al. 2,

AP RC. Si I’on entend mettre en ceuvre la volonté des experts, il 90nv1endra

néanmoins de revoir la formulation de ces nouvelles dispositions et de
. 1096

préciser leur contenu ™.

§5 L’examen critique de la proposition prévue aux
articles 42 et 46, alinéa 2, AP RC

5.1. Remarques préliminaires

L’avant-projet de loi sur la responsabilité civile n{’e’ntend pas entiéremen}
supprimer le concours d’actions. D’une part, lelsmr:?egnncgs plus favorables a
la victime, prévus dans la partie spéciale du CO™", continueront d‘? trouver
application (art. 42 in fine AP RC). D’autre part, tOt.}lCS les sm?at:ons
donnant lieu a un concours d'actions ne sont pas 1011cl]ees par la reforrne
qui ne vise que la violation des devoirs de protection découlant d'un
contrat'"®. Ainsi, lorsqu’il commet un abus de confiance, le respo_nsablle ne
lese pas un droit absolu du 1ésé mais ses intéréts purement patrimoniaux.

1995 Sur [a notion d’illicéité, cf. supra 1° partie, chap. 2, § 1, 1.1 et 4° partie, chap. 1, § 1,
1.2

199 pour des propositions de nouvelle formulation des art. 42 et 46, al. 2 AP RC et 97,
al. 1, CO: cf. infra. 4° partie, chap. 2, § 5, 5.4.

1097 par ex., les régles sur la garantie pour les défauts. . .

1% Qur la notion de devoirs de protection découlant d'un contrat, cf. supra, 2° partie,
chap. 3, § 1, 1.2 et 3 partie, chap. 1.

197




Quatrieme partie: Le régime applicable a la violation des devoirs de protection

S’il s'approprie ’argent qui lui a été confié, le débiteur viole la prestation
qu’il a promise au créancier au moment de la conclusion du contrat; il ne
contrevient pas 4 ses devoirs accessoires de protection découlant du
mandat. La réforme proposée ne concerne pas l'inexécution de la prestation
principale, qui reste soumise aux modalités particulieres de la responsabilité
contractuelle'™’. Elle s’intéresse uniquement aux situations dans lesquelles
le créancier subit une atteinte a 1’un de ses droits absolus. Selon les experts,
le concours d’actions n’est alors pas justifié, et le régime de la respon-
sabilité délictuelle (art. 41, al. 1, CO) doit s’appliquer de manicre exclusive
A la réparation du dommage de la victime''*’.

5.2. Les arguments invoqués a I’appui des nouveaux articles 42 et
46, alinéa 2, AP RC

Les motifs qui ont conduit les auteurs de I'avant-projet de loi sur la
responsabilité civile a proposer I’abandon du concours d’actions en cas
d’atteinte aux droits absolus du cocontractant sont les suivantes:

1. Selon les régles du concours d’actions, le méme état de fait peut donner
naissance 4 deux responsabilités différentes, selon que le lésé était ou
non li¢ au responsable par un contrat lors de la survenance du
dommage''”'. Cette inégalité de traitement entre les victimes, selon
qu'elles ont qualité de cocontractantes ou de tiers, n’est pas justifiée, car
elle s’avére souvent fortuite, voire artificielle''",

Pour illustrer leurs propos, les auteurs de I'avant-projet prennent
I'exemple du médecin qui, lors d’une opération chirurgicale visant a
réduire une fracture de la jambe, sectionne I'artére fémorale du
paticm”m. Dans cette situation, le débiteur viole aussi bien un devoir
général imposé par I’ordre juridique que ses devoirs de protection

094 - . - . % 5
1099 \WipMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 65 in fine. La seule exception concerne les

devoirs principaux de protection que les auteurs de l'avant-projet de loi sur la
responsabilité civile proposent de soumettre exclusivement au régime délictuel, car
leur violation porte atteinte & un droit absolu de la victime. Tous les devoirs de
protection sont, de cette manicre, sanctionnés par les mémes régles de responsa-
bilité, qu'ils revétent un caractére principal ou accessoire. Sur la notion de devoirs
de protection principaux et accessoires, cf. supra, 3% partie, chap. 1, § 3.
WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 65.

Les principales différences entre les régimes de responsabilité contractuel et délic-
tuel résident dans la répartition du fardeau de la preuve (art. 41 CO/art. 97 CO),
dans les délais de prescription (art. 60 CO/art. 127 CO), ainsi que dans le traitement
différencié du régime de la responsabilité pour les auxiliaires (art. 55 CO/
art. 101 CO). Cf. supra, 4° partie, chap. 2, §2,2.1. .
DESCHENAUX/ TERCIER, § 32, n. 24; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64 s.
WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64.
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découlant du contrat de soins. Cependant, « le contexte coniractuel dans
lequel le dommage survient apparait comme une circonstance plus ou
moins fortuite qui ne justifie pas I’application d’un traitement
différencié quant a I’exercice du droit a la réparation » % Le médecin
se trouve dans la situation d’une personne responsable ex delicto, qui
cause «un dommage —le plus souvent un dommage matériel ou
corporel — en transgressant une norme de I’ordre juridique interdisant de
nuire a autrui. [...] Un tel devoir parait davantage conditionné par la
nature de 1’activité exercée que par I'existence d’un contrat »1% Sa
violation doit, en conséquence, étre réparée exclusivement selon les
régles de la responsabilité délictuelle.

DESCHENAUX/TERCIER''® partagent la méme opinion. Selon ces
auteurs, si une bouteille explose dans I’échoppe d’un pharmacien et
blesse simultanément un employé et un client, il n’est pas justifié
d’appliquer le régime contractuel a Pemployé et les régles de la
responsabilité délictuelle au client simplement parce que ce dernier n’est
pas lié au responsable par un contrat''?’. Cette circonstance apparait en
effet purement fortuite dans la survenance du dommage.

2. Le principal reproche adressé a la théorie du concours d’actions est de
sacrifier I’unité de la responsabilité civile!"™ en traitant de maniére
différente des situations semblables' ' Lorsque I’auteur d’un dommage
transgresse & la fois une norme de Iordre juridique interdisant de nuire a
autrui et ses devoirs de protection contractuels, il viole en réalité la
méme obligation. Celle-ci impose «une attitude de diligence et de
loyauté a ’égard des tiers et des mesures propres 4 assurer la sécurité de
leur vie, de leur intégrité corporelle et de leurs biens » 1% Les devoirs
accessoires de protection découlant d’un contrat et les devoirs généraux
visent tous deux a protéger les droits absolus du 1ésé. 11 est deés lors
justifié de soumettre leur violation au méme régime de responsabilite.
Pour y parvenir, il est nécessaire d’écarter le concours d’actions dans

1104 WipMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64.

DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 24.

En vertu du contrat de travail, I’'employeur est tenu de protéger intégrité physique
du travailleur (art. 328 CO).

«Les auteurs de D’avant-projet sont convaincus de la nécessité de renforcer
I’ unification des régles régissant la réparation des dommages » (WIDMER/WESSNER,
Rappott explicatif, p. 65).

19 Dy méme avis: WERRO, RDS 2003 11, p. 369.

110 Winmer/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64. Du méme avis: JOURDAIN, Respon-
sabilité, p. 35 s.; MAZEAUD, p. 1204 s.; WERRO, RDS 2003 II, p. 369.
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cette hypothése; on évite ainsi de soumettre la violation de devoirs
identiques a des régles différentes'''!. De cette maniére, I'unité de la
responsabilité civile est sauvegardée.

3. Les auteurs de ’avant-projet font également valoir que le principe du
concours d’actions a eu pour effet d’étendre, dans une mesure excessive,
la notion d’obligation contractuelle. 11 a incité le juge & assortir la
prestation principale d’une série de devoirs accessoires auxquels les
parties n’avaient pourtant pas songé au moment de la conclusion du
contrat. Cela est vrai, en particulier, pour les devoirs accessoires de
protection'''?. La réforme proposée vise également a remédier a cette
situation.

4. Les deux experts relévent finalement que I’application exclusive des
art. 41 ss CO a la violation positive du contrat n’entraine pas une pé-
joration de la situation du lésé. En effet, les autres réformes proposées
par I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile atténueront considé-
rablement les différences qui existent selon le droit actuel entre les
responsabilités délictuelle et contractuelle en matiére de prescription
(cf. art. 55 AP RC), de responsabilité pour les auxiliaires (cf. art. 49a
AP RC) et de répartition du fardeau de la preuve de la faute (cf. art. 56¢,
AP RC)!MY,

5.3. Les arguments opposés aux nouveaux articles 42 et 46,
alinéa 2, AP RC

a. En général

La fonction essentielle de la responsabilité civile est I’indemnisation du
1¢sé'""*. Pour une partie de la doctrine'"'*, Ie concours d’actions contribue a

A ce sujet, cf. également supra, 4° partie, chap. 2, § 3.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 65; du méme avis: DESCHENAUX/TERCIER,
§ 32, n. 25. A ce sujet, cf. également supra, 4° partie, chap. 2, § 2, 2.2.
WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 68 s. A ce sujet, cf. infra, 4° partie,
chap.2, § 5, 5.3/b.

CHappuls, RDS 2003 II, p. 377; CR-WERRO, Intro. art. 41-61, n. 2; HONSELL,
Haftpflichtrecht, § 1, n. 63; SCHONLE, Renseignements inexacts, p. 232 s.
DESCHENAUX/TERCIER, § 32, n. 32; GAUCH, Vereinheitlichung, p. 315 s.; SCHMID,
Nichterflillung, p. 308. Plus nuancés: BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 15;
BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 107 s., qui réservent tous deux les cas de
responsabilité objective du droit délictuel et les situations dans lesquelles I’action
contractuelle ne peut pas étre introduite du fait que le 1ésé n’a pas respecté ses
incombances. Plus nuancé également: CR-THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 13, qui
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atteindre ce but en autorisant la victime & choisir entre les art. 41 ss et 97 ss
CO. Celle-ci peut ainsi bénéficier du régime qui lui est le plus favorable in
concreto. Selon ces auteurs, la responsabilité contractuelle est plus avanta-
geuse pour le 1¢sé, en raison de ses régles particuliéres en matiére de far-
deau de la preuve de la faute (art. 97, al. 1, CO), de responsabilité du fait
des auxiliaires (art. 101 CO) et de prescription (art. 127 CO). La proposi-
tion de 1’avant-projet de loi sur la responsabilité civile d’écarter la respon-
sabilité contractuelle en cas de violation des devoirs de protection entrai-
nerait une péjoration de la situation du lésé.

1l convient d’examiner attentivement cette critique qui est souvent adressée
aux art. 42 et 46, al. 2, AP RC''".

b. Péjoration de la situation du lésé ?

aa.  La responsabilité pour les auxiliaires

La responsabilité pour les auxiliaires est plus stricte dans le domaine
contractuel, car le débiteur ne peut pas se libérer en apportant la preuve des
trois curae, in eligendo, instruendo et custodiendo, comme peut le faire
I’employeur selon I'art. 55 CO'""". Selon I’art. 101 CO, le débiteur répond
en effet de tous dommages causés par ses auxiliaires dans 1’accomplis-
sement de leur travail, s’il ne peut démontrer que ceux-ci se sont exécutés
avec tout le soin qu’on était en droit d’attendre de Jui-méme' ',

Cependant, la différence entre les art. 55 et 101 CO doit étre relativisée
pour les raisons suivantes:

1. Le Tribunal fédéral se montre trés sévére lorsqu’il juge le comportement
du maitre. Notre haute Cour n‘admet que trés rarement que la preuve
libératoire prévue a I'art. 55, al. 1, CO a été rapportée''”. Le dernier
arrét publié favorable 4 I'employeur remonte 4 1964''*. A certaines
occasions, le Tribunal fédéral s’est montré si sévére a 1’égard de Pem-
ployeur qu’il a pratiquement privé ce dernier de toutes preuves libéra-

indique que les régles en matiére de for ou de loi applicable sont souvent plus
favorables a la victime lorsque celle-ci intente I’action délictuelle.

1116 FerLMANN, recht 1997, p. 102; SCHMID, Vertragsverletzung, p. 1027; WALTER, RIB

132 (1996), p. 277.

GAUCH/SCHLUEP/TERCIER, n. 1655.

VB ATF 91 11 291 (296), c. 3; ce n’est qu’en ce sens que 1’on peut dire que le débiteur
dispose d’une « preuve libératoire ».

"M% Au sujet des trois curae, cf. OFTINGER/STARK II/1, § 20, n. 132 ss.

1120 ATF 90 II 86 (90 s.), ¢. 3c. Pour une liste des (anciens) arréts admettant la preuve de
la diligence au sens de I’art. 55 CO, cf. OFTINGER/STARK II/1, p. 331, note 369.
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toires. Il a notamment retenu que I’employeur-producteur est tenu non
seulement d’établir qu’il a choisi, instruit et surveillé correctement ses
auxiliaires, mais qu’il doit également démontrer qu’il a contrdlé tous ses
produits a la fin du processus de fabrication ou, si ce controle ne peut

étre exigé de lui, qu’il a recouru & un mode de fabrication excluant les
défauts'?'.

. L’avant-projet de loi sur la responsabilité civile atténue la différence

entre les art. 55 et 101 CO en introduisant une clause générale de
responsabilité pour le défaut d’organisation qui aggrave la responsabilité
de I’employeur qui exploite une entreprise comportant des activités de
nature économique ou professionnelle''??.” Le nouvel art. 492 AP RC a
la teneur suivante:

« La personne qui, pour exploiter une entreprise comportant des activités
de nature économique ou professionnelle, recourt a un ou plusieurs
auxiliaires, est tenue de réparer le dommage causé dans le cadre de ces
activités, a moins de prouver que I’organisation de 1’entreprise était apte a
éviter la survenance du dommage ».

Cette disposition constitue une responsabilité objective simple''? qui

autorise ’employeur a rapporter la preuve de sa diligence objective,
comme ’actuel art. 55 CO. Cependant, les exigences mises a la preuve
libératoire sont beaucoup plus sévéres a I’art. 49¢ AP RC, puisque ce
dernier institue une véritable présomption de faute d’organisation pour
les dommages survenant dans le cadre des activités de nature écono-
mique ou professionnelle d’une entreprise' '**. Cette présomption a pour
conséquence de rapprocher la responsabilité de I’employeur pour les
dommages causés par ses auxiliaires d’une responsabilité pour ris-
que' 2.

. Finalement, la question de la responsabilité¢ de I’employeur ne se pose

guére en pratique, car la responsabilité personnelle de I’auxiliaire est
souvent déja couverte par I’assurance de I’entreprise''*°.
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1123
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1125
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ATF 110 11 456 (462 ss), c. 3; JT 1986 1, p. 571. Cf. WIDMER/WESSNER, Rapport
explicatif, p. 124 s.; WERRO, RDS 2003 11, p. 335; CHAPPUIS, RDS 2003 II, p. 365.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 126; WERRO, RDS 2003 1, p. 338.

Ces responsabilités supposent donc la violation — présumée — d’un devoir de dili-
gence.

Selon WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 130, la notion d’activités de nature
économique ou professionnelle doit étre interprétée dans un sens extensif. WERRO,
RDS 2003 II, p. 341, considere au contraire que ’art. 49a AP RC sanctionne
uniquement les dommages résultant d’une activité « industrielle ».

WERRO, Fondements de la responsabilite civile, p. 32.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 125.
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Ces considérations démontrent que la différence entre les art. 55 et 101 CO
ne doit pas étre exagérée et que la preuve libératoire, appréci¢e de maniére
suffisamment sévére, —comme le prévoit la jurisprudence du Tribunal
fédéral' %7 — aboutit déja a des résultats satisfaisants pour le lésé''**,

bb.  La preuve de la faute

La faute du débiteur est présumée dans le régime contractuel, alors qu’elle
doit étre prouvée par la victime en matiére de responsabilité délictueile.

Cette différence doit étre relativisée. La faute est un jugement de valeur au
moyen duquel le tribunal qualifie un certain comportement du débiteur''*”.
La présomption de faute prévue a I'art. 97, al. 1, CO ne dispense pas le
créancier d’établir les faits dont il déduit une inexécution du contrat. La
présomption de faute n’a pas la méme importance selon que le débiteur est
tenu d’une obligation de résultat'"*® ou de moyens'"'. Lorsque I’obligation
est de résultat et que ce dernier ne se produit pas, il appartient au df:biteur
de démontrer en quoi son comportement était néanmoins diligent' "%, Pour
déterminer si une faute a été commise, le juge prend en considération
I’attitude qu’aurait adoptée une personne de la catégorie a laquelle
appartient le débiteur''™. Le choix de la catégorie déterminante permet,
dans une certaine mesure, de tenir compte de circonstances personnelles,
telles que la formation, les connaissances, I’age ou le sexe''*. En revanche,
pour les obligations de moyens, le renversement du fardeau de la preuve de
la faute prévu a I'art. 97, al. 1, CO est peu utile. Le créancier doit déja
établir la violation du contrat, ce qui revient & démontrer le manquement a
la diligence due par le débiteur. Le créancier supporte ainsi le fardeau de la
preuve de la négligence''™. Si le créancier établit que le débiteur n’a pas
respecté ses devoirs contractuels, le comportement de ce dernier est con-

1127 Cf. notamment ATF 110 I1 462.

128 Oy méme avis: CHAPPUIS, RDS 2003 II, p. 388. Contra: WERRO, RDS 2003 II,

p. 342 5., 388, qui considére que le mécanisme de la preuve libératoire est désuet.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 68 s.

1l s’agit des obligations pour lesquelles le débiteur doit fournir un résultat, par ex.

transférer la propriété pour le vendeur, livrer un ouvrage sans défauts pour ’entre-

preneur.

L’obligation est de moyens lorsque le débiteur s’engage a faire de son mieux en vue

d’un résultat, mais sans promettre ce dernier.

132 CR-THEVENOZ, n. 54 ad art. 97 CO.

1133 WERRO, Fondements de la responsabilité civile, p. 22. Le juge procéde ainsi a une
« objectivation » de la faute.

1134 CR-THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 10; WERRO, Fondements de la responsabilité
civile, p. 22.

1135 CR-THEVENOZ, n, 57 ad art. 97 CO; KOLLER, Grundziige, p. 1488 s.
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sidéré comme fautif, 4 moins qu’il ne prouve son incapacité de discerne-
ment au moment des faits' ¢,

Prenons 1’exemple du contrat de transport passé entre un skieur et une
société de remontées mécaniques. Si, en raison d’une panne, le skieur ne
peut étre conduit au sommet des pistes de ski, [’entreprise de téléphérique
viole son obligation principale de transport qui est de résultat. Dans cette
hypothése, si elle entend établir qu’elle n’a commis aucune faute, la société
de remontées mécaniques doit démontrer en quoi son comportement était
néanmoins diligent. En d’autres termes, elle doit établir qu’elle a fait tout ce
que le créancier était en droit attendre d’elle aux termes du contrat. A
I’inverse, si le skieur se blesse en heurtant un obstacle (par ex., une congére
au milieu de la piste ou un poteau de téléphérique non matelass€), il ne peut
obtenir réparation de son dommage que s’il prouve que ’entreprise de
téléski a violé son obligation accessoire de sécurité qui est de moyens'"’.
Dans cette situation, la présomption de faute de 1’art. 97, al. 1, CO ne
dispense pas le créancier de démontrer I’étendue de la diligence qu’il
pouvait attendre du débiteur.

L’examen de la jurisprudence du Tribunal fédéral''*® démontre que, lorsque
I’obligation est de moyens et que le créancier a prouvé la violation du
devoir imposé au débiteur, la preuve libératoire de 1’art. 97, al. 1, CO est,
en pratique, toujours voude & 1’échec'™. Dés lors, I'importance de la
présomption de faute de I’art. 97, al. 1, CO ne doit pas étre surestimée en
cas de violation des devoirs accessoires de protection, car ces derniers
constituent des obligations de moyens''*. Sur ce point, la réforme proposée
aux art. 42 et 46, al. 2, AP RC n’entrainera donc pas de péjoration de la
situation de la victime, puisque la suppression du concours d’actions
concerne uniquement la violation des devoirs de protection du contrat.

Il est vraisemblable que la présomption de faute de 1’art. 97, al. 1, CO joue,
a l’avenir, un rble encore moins important en pratique. L’avant-projet de loi
sur la responsabilité civile propose de donner au juge une plus grande
latitude dans I’administration et [’appréciation des preuves, afin de parvenir
a des solutions équitables] 4 prévoit, a I’art. 56¢, AP RC, de conférer au

1136 CR-THEVENOZ, n. 57 ad art. 97 CO; WERRO, Mandat, n. 863, 867.

Du méme avis: CR-THEVENOZ, n. 55 ad art. 97 CO.
Cf. par ex. ATF 117 11 563 (569), c. 3c.

Du méme avis: BaK-WIEGAND, n. 43 ad art. 97 CO; CR-THEVENOZ, n. 58 ad art. 97
CO.

Sur la qualification d’obligation de moyens des devoirs accessoires de protection,
cf. notamment CR-THEVENOZ, 1. 55 ad art. 97 CO.

WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 39.
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tribunal le pouvoir d’administrer d’office les preuves qu’il juge nécessai-
res' 2. Cette nouvelle disposition vise & alléger la charge que constitue le
fardeau de la preuve, en particulier lorsqu’elle pese sur le lésé. La plupar‘t
du temps, ce dernier se trouve dans une position d’infériorité par rapport a
la personne potentiellement responsable' .

Enfin, on rappellera que la victime n’a pas & prouver une faute. lorsque
I’auteur du dommage répond selon une responsabilité objective (simple ou
aggravée).

cc.  Laprescription

La prescription de la créance en réparation fondée sur la responsai:)i]ité
contractuelle est de dix ans (art. 127 CO), alors qu’elle est d’une annce en
matiére délictuelle (art. 60 CO). La voie contractuelle est donc, sur ce p(_)ir_lt,
plus favorable au lésé. L’avant-projet de loi sur la 1'esponsab1h_te .cwlle
atténue cette différence en allongeant les délais généraux de prescription de
I’action en dommages-intéréts fondée sur I’acte illicite. L art. 55 AP _R(?
porte & trois ans le délai ordinaire (ou relatif), qui commence 4 courir a
compter du jour ol la personne Iésée a eu connaissance du dommage ainsi
que de la personne responsable. Le délai subsidiaire (ou absolu) es.l, quant a
lui, prolongé a vingt ans''**. Par ailleurs, le délai ordinaire prévu & I'art. 55
AP RC a un point de départ subjectif. Selon les circonstances, il peut
s’avérer plus favorable au lésé que I'art. 127 CO, notamment lorsque la
victime n’a connaissance que tardivement de son dommage ou de la
personne responsable| i

142 gous le titre « Preuves », I’art. 56¢ AP RC (note marginale: « Liberté d’appréciation
et d’administration ») a la teneur suivante:

«'Le tribunal apprécie librement les faits sans étre li¢ par aucune régle de
procédure en matiére.
2] a le pouvoir d’administrer d’office les preuves qu’il juge nécessaires. »

183 WipMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 39. Selon ces auteurs, la position
d’infériorité du lésé par rapport au responsable potentiel porte en particulier sur
«les connaissances techniques nécessaires pour reconstruire le déroulemcltn d'un
fait dommageable ou pour apprécier d'éventuelles violations de qcvows.. de
diligence, qui sont de plus en plus souvent déterminées par des 1rlls'tru.ct10ns
techniques accessibles et compréhensibles uniquement pour des spécialistes »
(ibid.). .

144 Gur les motifs ayant conduit les experts  proposer un allongement des délais de
prescription de I'action générale en dommages-intéréts pour acte illicite,
cf. WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 212 ss.

145 11 est possible que le délai de lart. 127 CO soit échu avant celui pl‘éV}l a l’art., 5§
AP RC. Tel est le cas lorsque les conséquences dommageables de: ’atteinte portée a
la victime apparaissent plus de dix ans aprés la violation des devoirs du contrat.
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dd.  La réparation du dommage purement économique

L’art. 41, al. 1, CO établit une hiérarchie entre les droits protégés par
Iordre juridique''*. Le 1ésé qui ne subit pas d’atteinte 4 ses droits absolus
mais supporte un dommage purement économique''¥’ ne peut obtenir ré-
paration que s’il prouve que I’auteur a violé une norme de comportement
destinée a le protéger''**. En revanche, dans le domaine contractuel, la
question de la réparation du dommage purement économique ne se pose

pas, car I'art. 97, al. 1, CO protége contre toutes les atteintes dommageables
résultant de I'inexécution d’une obligation''*’.

Sur ce point non plus, les art. 42 et 46, al. 2, AP RC ne péjorent pas la
situation de la victime. En effet, la suppression du concours d’actions
proposée par I’avant-projet de loi sur la responsabilité civile concerne la
violation des devoirs de protection découlant du contrat. Dans cette
hypothése, le Iésé ne subit pas de dommage purement économique, mais

une atteinte a un droit absolu qui peut étre réparée sur la base des art. 41 ss
CO.

ee. Conclusion

Les considérations qui précédent démontrent que les différences qui
existent entre les deux régimes généraux de responsabilité civile ne doivent
pas étre exagérées sur le plan pratique. Elles sont du reste encore atténuées

par les propositions de réforme prévues dans Pavant-projet de loi sur la
responsabilité civile.

Par ailleurs, nous avons vu que, selon les circonstances, I’action délictuelle

(art. 41 ss CO) est plus favorable au lésé que I’action contractuelle
(art. 97 ss CO):

L’action délictuelle peut se révéler plus favorable au 18sé dans le
domaine de la garantie pour les défauts. Dans la vente et le contrat
d’entreprise, I’action contractuelle en garantie de I’acheteur et du maitre
est atteinte de déchéance lorsque, par ex., I’avis des défauts n'a pas été
donné a temps (art. 201, al. 2 et 3 et 370, al. 2 et 3, CO). Elle peut aussi
8tre prescrite (art. 210, al. 1, et 367, 371, CO). Dans ces hypothéses, le
Tribunal fédéral a jugé que la perte des droits 4 la garantie contre

"6 Au sujet de la hiérarchie entre les droits protégés par la responsabilité délictuelle
(art. 41, al. 1, CO), cf. supra, 1¢ partie, chap. 2, § 1, 1.2/a et 4° partie, chap. 1, § 1,
1.2

"7 Sur la notion de dommage
1.2

"% Cf. notamment WERRO, Fondements de la responsabilité civile, p. 27 s.
" Cuappuis, RDS 2003 11, p. 365.

purement économique, cf. supra, 1° partie, chap. 2, §1,
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citer I’allongement des délais de prescription (art. 55 AP RC)'"*® et l'intro-
duction d'une responsabilité plus sévére que l'actuel art. 55 CO pour les
auxiliaires dans les entreprises (art. 49a AP RC)''¥.

La réforme proposée vise, avant tout, & harmoniser les régles régissant la
réparation des préjudices et a renforcer ’unité de la responsabilité civile.
Elle part du constat que les devoirs de protection découlant d'un contrat ont
un contenu identique aux normes de I’ordre juridique interdisant de nuire a
autrui''®. Le Tribunal fédéral I’a précisé dans sa jurisprudence en matiére
d’accidents de ski. A cette occasion, notre haute Cour a imposé aux sociétés
de remontées mécaniques d’assurer la sécurité des pistes de ski. Cette
obligation découle aussi bien du contrat de transport conclu avec le skieur
que des devoirs généraux imposés par l’ordre juridique!'®'. Selon le
Tribunal fédéral, la responsabilité ex contractu n’est pas plus sévére que la
responsabilité ex delicto''®”. Les contours du devoir de sécurité imposé aux
entreprises de téléphérique sont identiques, quel que soit le fondement
juridique de I’action en dommages-intéréts intentée par le skieur blessé a la

suite d’un accident de ski''®®. Le contrat ne change rien au contenu de
I’obligation violée.

Prenons encore I’exemple d’un spectateur, accoudé a la balustrade entou-
rant une patinoire qui est atteint a I’ceil par le palet au cours d’un match de
hockey''*. Dans cette situation, la victime est soumise 4 des modalités de
réparation différentes selon qu’elle est liée ou non par un contrat a
organisateur de la manifestation. Selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, cela revient a se demander si ’entrée était payante. Dans
Paffirmative, le 1ésé peut obtenir réparation au moyen de I’action con-
tractuelle (art. 97 ss CO); sinon, le cas reléve de la responsabilité délictuelle
(art, 41 ss CO)''%. Dans ces circonstances, la différence de traitement entre
les victimes, selon qu’elles ont la qualité de cocontractant ou de tiers, n’est

38 Cf. supra, 4° partie, chap. 2, § 4, 4.2/b/cc.

Cf. supra, 4° partie, chap. 2, § 4, 4.2/b/aa

WERRO, RDS 2003 11, p. 368; WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64. Selon
W_EllR_n, rien ne Justifie « que quelqu’un qui devait agir avec prudence en vertu de la
loi soit sanctionné différemment quand il a passé avec sa victime un contrat qui
n'ajoutait rien a ce devoir de prudence » (ibid.).

ATF 130 I 193 (195 5.), c. 2.2; ATF 126 Il 113 (114's.), c. 2a; ATF 121 III 358
(360), c. 4a; ATF 113 T1 246 (247 ¢t 250), c. 3 et 7

62 ATF 113 11246 (250), c. 7.

" ATF 130 111 193 (195 5.), ¢. 2.2; ATF 126 111 113 (116), c. 2b.
RVI 1980, p. 201, RSJ 78 (1982), p. 60.

Dans cette hypothése, elle est liée 4 I’organisateur par un contrat.

1159
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pas justifiée. Les devoirs de protection imposés a I’organisateur sur la base
du contrat passé avec le spectateur ont en effet le méme contenu que le
devoir général de veiller & la sécurité d’autrui lorsque I’on crée un état de
choses dangereux (Geﬁ:hrensarz)”“; tous deux obligent 1’organisateur a
prendre les mesures nécessaires afin de préserver la vie ot I’intégrité cor-
porelle des spectateurs exposés & un danger lors de la manifestation.

Cet exemple montre que le contexte contractuel dans lequel le préjudice
survient est moins déterminant que 'atteinte elle-méme portée a I’intégrité
physique du spectateur. En effet, le rapport contractuel entre I’auteur et la
victime ne joue un réle que secondaire dans la survenance du dommage.
Pour cette raison, la responsabilité délictuelle parait plus appropriée pour
sanctionner I’organisateur que les art. 97 ss CO''®".

Dans son rapport adressé a la Société suisse des juristes, WERRO affirme
son soutien de principe a la nouvelle délimitation entre les responsabilités
contractuelles et délictuelles prévue par ’avant-projet de loi sur la respon-
sabilité civile, dans la mesure ou ce dernier entend remédier a « I’incohé-
rence d’un systéme qui, aujourd’hui, accepte de soumettre a des conditions
de responsabilité différentes I'auteur d’un dommage, selon qu’il y a ou non
contrat, alors méme que le contenu de I’obligation violée n’est pas influen-
cé par I’existence du contrat » 188 WERRO propose néanmoins une autre
théorie fondée non pas sur la source de 1’obligation violée (inexécution
d’une obligation ou acte illicite), mais sur le genre de I’obligation qu’il
s’agit de sanctionner. Partant de la différence qui existe entre les art. 97,
al. 1 et 41, al. 1, CO en matiére de fardeau de la preuve de la faute et
constatant que la présomption de faute du débiteur n’a de sens que lorsque
celui-ci est tenu & une obligation de résultat''®, cet auteur propose de
restreindre le champ d’application des art. 97 ss CO aux promesses de r¢-
sultat, les obligations de moyens devant étre sanctionnées par les art. 41 ss
CcO" Qi I’on suit cette théorie, un concours d’actions entre les res-
ponsabilités contractuelle et délictuelle demeure possible lorsqu’un résultat
est dfi, si le comportement reproché a I’auteur du dommage constitue égale-

s s 1171
ment un acte illicite” .

1166 A propos du principe dit « du risque créé » (Gefahrensatz), cf. supra, 1° partie,
chap. 2, 1.2/b.

1167 Cf. également WIDMER/WESSNER, Rapport explicatif, p. 64.

1168 wEgRrRO, RDS 2003 11, p. 373 s.

1169 pour plus de précisions a ce sujet, cf. supra, 4° partie, chap.2, § 5, 5.3/b/bb.

170 Wegrro, RDS 2003 I, p. 370 ss; le méme, Obligation de résultat et obligation de
moyens, p. 281 ss.

U7 \Werro, RDS 2003 I, p. 371.
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Méme s’il faut reconnaitre a cette théorie une certaine cohérence, en
particulier en matiére de fardeau de la preuve de la faute, la réticence dont
fait preuve la doctrine & son égard fait douter de sa réalisation.

Pour notre part, nous sommes d’avis que la proposition d’unification
partielle des responsabilités contractuelle et délictuelle prévue dans I’avant-
projet de loi sur la responsabilité civile mérite d’étre soutenue. Il est
souhaitable que toutes les atteintes portées aux droits absolus d’autrui
soient sanctionnées par les mémes régles de responsabilité civile, que la
victime soit ou non 1ié par un contrat au responsable. La réforme envisagée
devrait toutefois s’appuyer sur des dispositions légales plus explicites, afin
d’éviter tout malentendu quant a sa véritable portée''™. Les art. 42, 46,
al. 2, AP RC et 97 CO pourraient avoir la teneur suivante''”:

Art. 42 AP RC:

« Les dispositions du présent chapitre s’appliquent aussi au dommage causé en
violation des devoirs de protection découlant d’un contrat. »

Art. 46, al. 2, AP RC:

«Lorsque le fait dommageable consiste dans le comportement d’une
personne, celui-ci est illicite s’il est contraire 4 une injonction ou a une
interdiction de I’ordre juridique ou aux devoirs de protection découlant d’un
contrat. »

Art. 97, al. 1, CO, 2° phrase (modifié):

« Lorsque 1’auteur du dommage a violé des devoirs de protection découlant
d’un contrat, I’action en réparation est soumise aux régles de la responsabilité
délictuelle. »

'72 g procédure de consultation a montré qu'une majorité des milieux intéressés sont
partis de I'idée que I'avant-projet de loi sur la responsabilité civile proposait
d’écarter la responsabilité contractuelle en cas de violation de toutes obligations
contractuelles. Cf. supra, 4° partie, chap. 2, § 5, 5.3/b/dd.

173 Notre proposition ne tient pas compte des autres hypothéses dillicéité de 1’art. 46,
al. 2, AP RC et, en particulier, la violation des régles de la bonne foi.
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Chapitre 3: Le régime de responsabilité applicable a la
violation des devoirs accessoires de
protection en droits allemand, frangcais et
selon les Principes d'UNIDROIT et du droit
européen des contrats

Nous allons examiner les responsabilités générales contractuelle et délictu-
elle en droit allemand (§ 1) puis en droit frangais (§ 2). Nous nous intéres-
serons en particulier au régime applicable en cas d’atteintes portées aux
droits absolus des cocontractants en cours d’exécution d’un contrat. Nous
étudierons enfin les Principes d'UNIDROIT et les Principes du droit européen
des contrats (§ 3).

§ 1 L’exemple allemand: un régime essentiellement
contractualiste

1.1. Le concours d'actions

Comme en droit suisse, le BGB admet le concours d’actions (Anspruchs-
konkurrenz)''™* ou de normes d’actions (Anspruchsnormenkonkm'renz)"75
entre les responsabilités civiles contractuelle et délictuelle. Le lésé peut
ainsi se prévaloir aussi bien du régime général délictuel (§ 823 BGB) que
de la responsabilité pour la violation d’une obligation (§ 280, al. 1, BGB).

1174 RGZ 88, 317 ss (arrét de principe); MEDICUS, p. 174; MUNK-KRAMER, n. 25 ss ad
§ 241 BGB; SCHLECHTRIEM, p. 1612.

Une doctrine récente veut remplacer le concours d’actions (Anspruchskonkurrenz)
par le concours de normes d’actions (Anspruchsnormenkonkurrenz). Ce dernier veut
reconnaitre & la victime une seule prétention de droit matériel qui peut se fonder sur
le contrat ou le délit. Selon cette nouvelle théorie, la victime d’un accident qui
demande réparation de son dommage fonde sa prétention sur l’accident; I’ap-
préciation juridique est laissée au tribunal. Méme si le Iésé fait valoir la prétention
découlant d’un acte illicite et d'une violation d’un contrat, il se prévaut, en réalité,
d’une seule créance en réparation de son dommage. Pour examiner s’il a droit a
réparation, le juge devra se fonder sur toutes les normes de droit de responsabilité
entrant en considération (LARENZ/WOLF, § 18, n. 28 ss).

1175
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1.2.  La responsabilité générale délictuelle

Contrairement a 1’art. 41, al. 1, CO du droit suisse, le BGB ne prévoit pas
de clause générale de responsabilité délictuelle, mais procéde a une
énumération des biens dont la violation constitue un acte illicite (§ 823,
al. 1, BGB). Conformément au § 823, al. 2, BGB, le comportement de
Iauteur est en outre illicite lorsqu’il viole une disposition légale ayant pour
but de protéger autrui. Par ailleurs, les actes intentionnellement contraires

aux meeurs engagent €également la responsabilité délictuelle de leur auteur
(§ 826 BGB).

Dans le domaine de la responsabilité extra-contractuelle, le BGB ne permet
pas I'indemnisation de tous préjudices subis par la victime. En droit
allemand, seuls sont réparables, de fagon indiscutable, les dommages
corporels et matériels. En revanche, le BGB ne protége qu’imparfaitement
le Iésé qui a subi un dommage purement économique (reine Vermagens-
schaden)''"®. Comme en droit suisse, le patrimoine n’est pas protégé com-
me tel par I’ordre juridique.

La notion d’illicéité prévue par le droit allemand s’apparente dés lors a

celle du droit suisse (art. 41, al. 1, CO), en instituant une hiérarchie entre
les différents biens juridiques'”’.

a.  §823BGB

Le § 823, al. 1, BGB impose une obligation de réparer 4 I’auteur d’un
dommage qui, intentionnellement ou par négligence, a porté atteinte, sans
droit, a la vie, au corps, & la santé, a la liberté, 4 la propriété ou a tout autre
droit de la victime''”®, Cette disposition vise la protection des droits absolus
du lés¢'”.

Outre les biens juridiques expressément énumérés, le § 823, al. 1, BGB
protége également les droits réels assimilables a la propriété (notamment la

"7 ScamipT, p. 55. Sur la notion de dommages purement économiques, cf. supra,
1 partie, chap. 2, § 1, 1.2/a.

77 OFTINGER/STARK 11/1, § 16, n. 43, note 63. Ces auteurs considérent que la différence
principale entre les systémes suisse et allemand a pratiquement disparue depuis que
la jurisprudence allemande interpréte largement le § 823, al. 1, BGB en y incluant la
protection des droits de la personnalité.

"% Le § 823, al. 1, BGB a la teneur suivante: « Wer vorsétzlich oder fahrlédssig das
Leben, den Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges
Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatze des daraus
entstehenden Schadens verpflichtet. »

" MONK-MERTENS, n. 123 ad § 823 BGB.
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possession), les droits de propriété intellectuelle, ainsi que les droits de la
personnalité”go. Cette disposition accorde également aux entreprises une
certaine protection contre d’autres atteintes, tels que les actes de boycott ou
de dénigrement''®. Elle ne constitue toutefois pas une clause générale
autorisant le juge & étendre la responsabilité délictuelle en reconnaissant de
nouveaux droits & la victime''*2.

Lorsque I’auteur ne porte pas atteinte & un bien juridique énuméré au § 823,
al. 1, BGB, la victime peut encore se prévaloir de I’alinéa 2 de cette
disposition qui prévoit I"indemnisation du lésé en cas de contravention &
une norme protectrice des intéréts d’autrui''™. Une telle régle peut relever
du droit privé ou du droit public''®. Le § 823, al. 2, BGB permet ainsi de
compléter la liste des biens juridiquement protégés selon le § 823, al. 1,
BGB. La doctrine et la jurisprudence ont refusé d’appliquer le § 823, al. 2,
BGB 4 la violation de normes de comportement non prévues expressément
par la loi'"®,

Au vu ce qui précéde, la notion d’acte illicite semble plus restrictive en
droit allemand qu’en droit suisse. Le § 823, al. 1, BGB procéde en effet par
énumération et le § 823, al. 2, BGB ne permet pas de prendre en compte les
principes généraux du droit''®. La différence entre les deux droits a été
pourtant fortement atténuée par l’introduction, en droit allemand, des
devoirs visant & assurer la sécurité des tiers (Verkehrssicherungs-
pﬂichten)“87. Ceux-ci ont étendu de maniére importante la responsabilité
délictuelle prévue par le droit allemand. Par ailleurs, le § 823 BGB et
Part. 41, al. 1, CO présentent d’importantes similitudes, puisqu’ils reposent
sur la méme notion d’illicéité objective. Comme en droit suisse''**, le § 823
BGB établit une hiérarchie des intéréts protégés par l'ordre juridique. Si le
fait dommageable porte atteinte & un droit absolu, l'illicéité est a priori
réalisée, sans qu'il soit nécessaire d'examiner si l'auteur a violé une norme

1180 MNK-MERTENS, n. 124 ss ad § 823 BGB.

1181 Cf SCHMIDT, p. 57 s.; MUNK-MERTENS, n. 481 ss ad § 823 BGB.

1182 MUNK-MERTENS, n. 124 ad § 823 BGB.

1183 [ e § 823, al. 2, BGB a la teneur suivante: « Die gleiche Verpflichtung trifft den-
jenigen, welcher gegen ein den Schutz cines anderen bezweckendes Gesetz ver-
stosst. Ist nach dem Inhalte des Gesetzes ein Verstoss gegen dieses auch the Ver-
schulden mdglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein. »

U84 MUNK-MERTENS, n. 160 ad § 823 BGB.

1185 MNK-MERTENS, 0. 161, 172 5. ad § 823 BGB.
1186 yyuNG, Principes, p. 420.

UI87 Cf, MONK-MERTENS, n. 208 - 268 ad § 823 BGB.
188 A ce sujet, cf. supra, 1° partie, chap. 2, §1, 1.2.
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de comportement spécifique visant a protéger la victime (illicéité de
résultat). En revanche, si I'acte dommageable ne lese pas un droit absolu,
llillicéité n'est réalisée que si I'auteur a enfreint une norme de comportement
ayant pour but de sauvegarder le bien juridique en cause (illicéité de com-
portement).

b. § 826 BGB

La victime qui n’obtient pas réparation sur la base du § 823 BGB peut se
prévaloir du § 826 BGB, en cas de comportement intentionnellement
contraire aux meeurs''®. Cette disposition, d’application restreinte, est
assimilable a I’art. 41, al. 2, CO du droit suisse!'*".

1.3. La responsabilité pour la violation d’un devoir

a. En général

Dans le domaine contractuel, le législateur allemand avait institué, a
I’origine, un régime de responsabilité lacunaire en cas de violation d’une
obligation contractuelle. Le texte des §§ 280 et 325 BGB ne concernait que
I’inexécution d’une prestation devenue impossible“gl. La doctrine et la
jurisprudence allemandes ont donné une interprétation extensive aux
§§ 280 (impossibilité en général) et 325 BGB (impossibilité dans le cas de
contrats synallagmatiques), afin de permettre une meilleure indemnisation
du 1ésé¢ lorsque le débiteur cause un dommage dans Pexécution de son
obligation, sans pour autant rendre la prestation impossible. L’obligation du
débiteur de réparer le dommage subi par le créancier a ét¢ étendue aux
préjudices résultant de I’exécution défectueuse d’une prestation (violation
positive du contrat)''”>. La théorie du rapport de protection légal
uniforme''”* tout d’abord, puis la nouvelle loi de modernisation du droit des

1189 1 § 826 BGB a la teneur suivante: « Wer in einer gegen die guten Sitten
verstossenden Weise einem anderen vorsitzlich Schaden zufiigl, ist dem anderen
zum Ersatze des Schadens verpflichtet. »

Aux termes de lart. 41, al. 2, CO, «Celui qui cause intentionnellement un
dommage 4 autrui par des faits contraires aux moeurs cst également tenu de le
réparer. »

Cf. CHAPPUIS, FS SCHMIDLIN, p. 246; WERRO, Mandat, n. 812-814.

EssER/ScHMIDT, Schuldrecht 1/2, p. 153 ss; LARENZ, p. 367 ss; MEDICUS, p. 99;
SCHLECHTRIEM, p. 184. Les auteurs allemands utilisent également I'expression
« Positive Forderungsverletzung »: cf., par ex., GERNHUBER, p. 24 in fine; MEDICUS,
p. 199.

A ce sujet, cf. CANARIS, p. 475 ss; MUNK-KRAMER, n. 83, Einl. zu §§ 241 ff. BGB;
cf. également infra, 3° partie, chap. 3, § 4.
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obligations (Schuldrechrsmodernisierungsgese!z) du 26 novembre 2001 ont
permis d’étendre la responsabilité au stade précontractuel et & la nullité¢ du
contrat.

b. La loi de modernisation du droit des obligations du 26 novembre
200 Ili94 ’

La loi de modernisation du droit des obligations (Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz) du 26 novembre 2001, entrée en vigueur le 1° janvier 2002,
a amené d'importantes modifications en droit civil, dans le domaine
contractuel. La réforme concerne la prescription, I'exécution défectueuse
des prestations, la résolution du contrat, la vente et le contrat d’entreprise.
En outre, la loi sur les conditions générales d’affaires ainsi que d’autres
normes de droit civil dans le domaine de la protection des consommateurs
qui, jusque-1a, étaient réglées par des lois spéciales, ont été intégrées dans
le BGB.

Nous nous contenterons d’examiner le domaine de ’exécution défectueuse
des prestations (Leistungstorungsrecht).

. Le rapport d’obligations

La notion de «rapport d’obligations» comprend I'ensemble des liens
juridiques découlant pour deux ou plusieurs personnes d’un état de fait
déterminé''®. En sus des prestations propres 4 chaque contrat, une relation
juridique comporte des discussions, des informations, des suggestions, des
conseils et des négociations. Ces interactions existent en marge du contrat:
elles le précedent, I’accompagnent ou lui succédent. Elles ne peuvent étre
ignorées par le droit. Ces considérations ont amené le législateur allemand,
A "occasion de la loi de modernisation du 26 novembre 2001, & étendre la
notion de rapport d’obligations en imposant non seulement aux parties de
respecter leurs devoirs contractuels''®®, mais également d’adopter un com-
portement loyal envers le partenaire contractuel, conformément aux régles

94 Cf. BGBL1S.3138.

195 Merz, TDP, p. 32. En droit suisse, le CO n'utilise pas I'expression « rapport
d’obligations » mais préfére parler d'« obligation » dans les titres 1 a IV (formation,
effet, extinction et modalités des obligations, envisagées dans un sens large). Le
BGB allemand ne connait en revanche que le « Schuldverhdltmis », notamment dans
son second livre (§§ 241-432 BGB).

119 1js sont appelés « devoirs de prestation » (« Leistungspflichten »). A ce sujet, cf.
également supra, 2° partie, chap. 3,§3,3.1.
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de la bonne foi'"’. La responsabilité des parties liées par un rapport
d’obligations est engagée lorsque 1’une d’elles viole un devoir découlant du
rapport d’obligations’ "%, Tl peut s’agir aussi bien d’un devoir de prestation
que d’un devoir de protection.

d La distinction entre les devoirs de prestation et les devoirs de
protection'”

La loi de modernisation du 26 novembre 2001 a consacré la théorie de
CANARIS du rapport de protection légal uniforme'?®®. Avant cette réforme,
le BGB ne connaissait pas les devoirs de protection (Schutzpflichten). Le
§ 241 BGB mentionnait uniquement les devoirs de prestation (Leistungs-
pflichten)'?®!. Cette disposition a été complétée par un second alinéa et pré-

voit, dorénavant, deux sortes de devoirs découlant d’un rapport d’obliga-
tions:

— Les devoirs de prestation fondés sur la volonté des parties (§ 241, al. 1,
BGB)'?2. 1Is sont de nature contractuelle et conférent au créancier le
droit d’exiger la prestation du débiteur (status ad quem)'*®.

— Les devoirs de protection au sens du § 241, al. 2, BGB'**, Le rapport
d’obligations peut, selon son contenu, obliger les parties & avoir égard
aux droits, aux biens juridiques et aux intéréts du partenaire indépen-

197 e droit allemand parle de « devoirs de protection » (« Schutzpflichten »). Cette
notion correspond aux « devoirs de comportement » du droit suisse. A ce sujet, cf.
supra, 2° partie, chap. 3, § 3, 3.2.

1% 1 ¢ § 280 BGB est intitulé « Schadenersatz wegen Pflichtverletzung ». Cf. BUNDES-
ANZEIGER, p. 5.

1% a notion de devoirs de protection du droit allemand n'est pas la méme que celle
que nous avons retenue dans la présente étude (a ce sujet, cf. 2° partie, chap. 3, § 1,
1.2 et 3° partie, chap. 1). Les « Schutzpflichten » allemands ne portent pas uni-
quement sur les droits absolus du partenaire, mais ont un objet plus étendu. Ils
peuvent comprendre également des devoirs accessoires d’information, lorsque ceux-
ci ne se rapportent pas a la prestation principale promise dans le contrat.

1200 BUNDESMINISTER DER JUSTIZ, Abschlussbericht, p. 113; CANARIS, p. 478.

1201 BUNDESANZEIGER, p. 137; BUNDESMINISTER DER JUSTIZ, Abschlussbericht, p. 114.

1202 1¢ § 241, al. 1, BGB a la teneur suivante: « Kraft des Schuldverhiltnisses ist der
Glaubiger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern. Die Leistung
kann auch in einem Unterlassen bestehen. »

1203 MUNK-KRAMER, n. 80, Einl. vor §§ 241 ff. BGB.

1204 Aux termes du § 241, al. 2, BGB, « Das Schuldverhiltnis kann nach seinem Inhalt
jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen
Teils verpflichten. »

216

i

Quatriéme partie: Le régime applicable 4 la violation des devoirs de protection

damment des prestations promises dans le contrat (statu quo)‘zos: Les
devoirs de protection reposent sur les régles de la bonne foi et existent
méme sans contrat. Ils s'imposent déja aux parties en pourparlers et
peuvent protéger également les tiers & un contrat'®® ou les cocon-
tractants en cas de contrat nul'?’. 1ls visent a sauvegarder les biens du
partenaire qui ne sont pas compris dans les prestations contrac‘:tuellles
(atteinte & I'intégrité corporelle, a la propriété ou a djau{re(s sr?térets
ayant une valeur économique)mg. Les devoirs de protection deﬁr{lssenF,
dans une situation particuliére, les comportements qu’une partie doit
observer a I’égard de I’autre, en plus de ceux qui découlent dlrectgment
de sa prestationlzog. Ils peuvent consister notamment en des devo¥rs de
renseignement, d’avertissement, de prudence, de garde, de protection et
de fidélits'*".

e Les différentes situations donnant naissance a un rapport
d’obligations imposant des devoirs de protection

Le § 311 BGB détermine les situations dans lesquelles les parties son't lies

par un rapport d’obligations qui les oblige a respecter des devoirs de

protection (§ 241, al. 2, BGB):

— L’al. 1" précise qu’un tel rapport n'existe, entre deux parties, que
lorsqu'elles l'ont voulu par contrat, sous réserve des actes juridiques
fondés directement sur la loi.

— L’al. 2'2'2 prévoit qu’un rapport d’obligations imposant des devoirs de
protection prend naissance:

1205 MNK-KRAMER, n. 80, Einl. vor §§ 241 ff. BGB; MONK-ROTH, n. 90 ad § 241
BGB.

1206 MONK-KRAMER, n. 84, Einl. vor §§ 241 ff. BGB. Au sujet du contrat comportant un
effet protecteur & I'égard des tiers, cf. infra, 4° partie, chap. 5.

1207 BUNDESMINISTER DER JUSTIZ, Abschlussbericht, p. 113; MUNK-KRAMER, n. 82,
Einl, vor §§ 241 ff. BGB. .

1208 B NDESANZEIGER, p. 138; BUNDESMINISTER DER JUSTIZ, Abschlussbericht, p. 113 s.
En revanche, dans le présent travail, les devoirs de protection se rﬂp?ortent
uniquement aux droits absolus du cocontractant: of. supra, 2° partie, chap. 3, § 1, 1.2
et 3° partie, chap. 1, § 1.

1209 MONK-ROTH, n. 90 ad § 241 BGB.

1210 pogpr/ScHMIDT, Schuldrecht 172, p. 154. _ |

1211 o § 311, al. 1, BGB a la teneur suivante: « Zur Begriindung eines Schuldverhilt-
nisses durch Rechtsgeschift sowie zur Anderung des [phnils eines Schuldver-
haltnisses ist ein Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit nicht das Ge-
setz ein anderes vorschreibt. »
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— des ’entrée en pourparlers contractuels, ou

— lors de la préparation d’un contrat, au cours de laquelle une partie, en
vue d'établir une relation juridique, donne a l'autre la possibilité de
porter atteinte & ses biens juridiques ou les lui confie. Tel est le cas,
par ex., d’'un commergant dont le local de vente est accessible au
public, donnant ainsi 1’occasion d’entrer en relation d’affaires, voire

de conclure un contrat avec Iui'*'?, ou

— al'occasion de tout autre contact d’affaires analogue'*'*.

L’al. 32" impose également aux tiers de respecter les devoirs de pro-
tection prévus au § 241, al. 2, BGB lorsqu’ils suscitent une confiance
particuliére et influencent ainsi les pourparlers ou la conclusion d’un
contrat de maniére déterminante.

Le § 311, al. 3, BGB vise la responsabilité d'une personne de confiance
(Sachwalter), souvent un expert, qui donne des informations sans avoir
lui-méme un intérét propre a la conclusion du contrat. En fournissant
son renseignement, cette personne contribue a la conclusion du contrat,
parce que les partenaires en pourparlers lui font confiance, eu égard a
son objectivité et a sa neutralité'*'®. Tel est le cas d'un tiers qui, par ex.,
confirme qu’un des partenaires en pourparlers dispose des connaissan-
ces nécessaires ou de moyens financiers suffisants pour conclure un

1212

1213

1214
1215

1216
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Selon le § 311, al. 2, BGB, « Ein Schuldverhiltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2
entsteht auch durch

1. die Aufnahme von Vertragsverhandiungen,

2. die Anbahnung eines Vertrags, bei welcher der eine Teil im Hinblick auf eine
ctwaige rechtsgeschiftliche Beziehung dem anderen Teil die Moglichkeit zur
Einwirkung auf seine Rechte, Rechtsgiiter und Interessen gewéhrt oder ihm diese
anvertraut, oder

3. dhnliche geschiftliche Kontakte. »

Cf. par ex.. RGZ 78, 239. Dans cet arrét, la cliente d’une grande surface et son
enfant ont été blessés par des rouleaux de linoleum mal disposés qui sont tombés sur
eux. Le Reichsgericht a admis une responsabilité du magasin fondée sur la culpa in
contrahendo (cf. MONK-ROTH, n. 106 ad § 241 BGB). En droit suisse, dans une
telle situation, le 1ésé ne pourrait se prévaloir que des art. 41 ss CO.

Pour davantage de précisions, cf. MOUNK-ROTH, n. 107 ad § 241 BGB.

Le § 311, al. 3, BGB a la teneur suivante: « Ein Schuldverhiltnis mit Pflichten nach
§241 Abs. 2 kann auch zu Personen entstehen, die nicht selbst Vertragspartei
werden sollen. Ein solches Schuldverhiltnis entsteht insbesondere, wenn der Dritte
in besonderem Masse Vertrauen flir sich in Anspruch nimmt und dadurch die
Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst. »
BUNDESANZEIGER, Das neue Schuldrecht, p. 279.
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contrat'?'’. Selon les circonstances, le tiers peut créer une situation de
confiance particuliére qui I’oblige & respecter les mémes devoirs de
protection (§ 241, al. 2, BGB) que ceux qui incombent aux parties 4 un
rapport d’obligations.

FA L’obligation de réparer le dommage consécutif a la violation d’un
devoir découlant du rapport d’obligations

Conformément au § 280, al. 1, BGB, le créancier peut réclamer au débiteur
la réparation de son dommage lorsque ce dernier viole un devoir découlant
du rapport d’obligations'*'*. La loi allemande de modernisation du droit des
obligations renonce & distinguer entre 1'impossibilité, la demeure et la
violation positive du contrat'>"®. Elle préfére instituer une responsabilité en
cas de violation d’un devoir (Pflichtverletzung). Peu importe que celui-ci
revéte un caractére principal ou accessoire ou consiste en un devoir de
protection ou de prestationlzzo. Le §280,al. 1, BGB institue une norme
générale de responsabilité en cas d’exécution défectueuse des prestations
(Lefsnmgssrdnmgsr'echt)1221, de méme que pour la violation de tout devoir
découlant d’un rapport d’obligations. Comme D’art. 97, al. 1, CO en droit
suisse, le § 280, al. 1, BGB sanctionne aussi bien I’inexécution que I’exécu-
tion imparfaite des obligations'*?*. 11 s’applique en outre 4 la violation des
devoirs de protection dans les rapports de pourparlers ainsi que dans les
autres hypothéses prévues au § 311 BGB'*%.

g Les autres sanctions possibles

Le § 280 BGB n’impose pas uniquement de réparer le dommage consécutif
4 la violation d’une obligation (Pflichtverletzung); il prévoit d’autres
sanctions soumises a des conditions supplémentaires:

— Le créancier peut demander des dommages-intéréts 4 la place de la
prestation lorsque celle-ci n’a pas du tout été exécutée ou ne I’a éte

1217 BUNDESANZEJGER, Das neue Schuldrecht, p. 279.

Le § 280, al. 1, BGB (Schadensersatz wegen Pflichtverletzung) a la teneur suivante:
« Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis, so kann der
Glaubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen. Dies gilt nicht,
wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. »

ScHMID, Nichterfiillung, p. 311.

BUNDESMINISTER DER JUsTIZ, Abschlussbericht, p. 30. Sur la distinction entre
« devoirs de prestation » et « devoirs de protection » en droit allemand, cf. supra, 4°
partie, chap. 3, § 1, 1.3/c.

SCHAPP, p. 585; STAUB, p. 360; ZIMMER, p. 6.

1222 groLL, JZ 2001, p. 593.

1223 A ce sujet, cf. supra, 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3/d.

1218

1219

1220

1221
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qu’imparfaitement (§ 280, al. 3, BGB), pour autant que les conditions
prévues au § 281 BGB'?** soient remplies.

— Le créancier peut réclamer des dommages-intéréts a la place de la
prestation en cas de violation des devoirs de protection lorsque les
conditions du § 282 BGB'?* sont remplies (§ 280, al. 3, BGB).

— Le créancier peut mettre fin au rapport d’obligations]226.

— Le créancier peut réclamer des dommages-intéréts pour cause de retard
dans ’exécution de la prestation (§ 280, al. 2, BGB qui renvoie au § 286
BGB).

1.4. Résumé et critique de la loi de modernisation du droit des
obligations

Dans le domaine de I’exécution défectueuse des prestations (Leistungssto-
rungsrecht), la loi de modernisation (Schuldrechtsmodernisierungsgesetz)
du 26 novembre 2001 a introduit les principales modifications suivantes:

— Le législateur allemand a codifi¢ la jurisprudence et a remplacé la
notion d’« inexécution » par celle de « violation d’un devoir découlant
d’un rapport d’obligations »'227 11 peut s’agir de devoirs de prestation
(§ 241, al. 1, BGB) ou de devoirs de protection (§ 241, al. 2, BGB). Ces
derniers s’imposent aux parties indépendamment de tout contrat. IIs

124 Gelon le § 281 BGB (dommages-intéréts au lieu de la prestation, en cas

d’inexécution ou d’exécution défectueuse), dés que le débiteur n’exécute pas ou pas
correctement la prestation exigible, le créancier peut, aux conditions du § 280,
al. 1, BGB, réclamer des dommages-intéréts en lieu et place de la prestation, s’il a
sans succes fixé au débiteur un délai convenable pout fournir la prestation ou
’exécution ultérieure. Si le débiteur n’a exécuté qu’une prestation partielle, le
créancier ne peut exiger des dommages-intéréts a la place de la prestation dans son
intégralité que s’il n’a aucun intérét a une prestation partielle. Si le débiteur n’a
exécuté sa prestation qu’imparfaitement, le créancier ne peut pas réclamer des
dommages-intéréts en lieu et place de la prestation intégrale si la violation du devoir
n’est que de peu d’importance (unerheblich).

Selon le § 282 BGB, lorsque le débiteur viole un devoir de protection, le créancier
peut, aux conditions du § 280, al. 1, BGB, réclamer des dommages-intéréts a la
place de la prestation, si 'on ne peut plus exiger de lui qu'il accepte que la
prestation soit exécutée par le débiteur.

1226 ¢ 323 BGB. Cf. SCHMID, Vertragsverletzung, p. 1034.
1227

1225

Cf. en particulier le § 311 BGB qui énumere les situations dans lesquels les parties
sont tenues & un rapport d'obligations donnant naissance a des devoirs de protection.
Cf. également, supra, 4° partie, chap.3, § 1, 1.3/d.
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peuvent donc s appliquer aux pourparlers et protéger également des tiers
étrangers a la convention' .
_ La violation de tous les devoirs découlant du rapport d’obl igations est
. A . . 3 g 22¢
soumise aux mémes sanctions qui sont énoncées au § 280 BGB'*.
_ La révision de 2001 introduit, dans la loi, un fondement de respon-
sabilité unique pour sanctionner la culpa in contrahendo'™’, 1a violation
s i v 3
positive du contrat'' et le contrat comportant un effet protecteur 3
I’égard des tiers'>2.

Les observations qui précédent démontrent que la réforme du BGB de 2001
codifie, en réalité, la théorie du rapport de protection légal uniforme'>>.

Dans le domaine de I’exécution défectueuse des prestations, la principale
nouveauté de la loi de modernisation est I'introduction de devoirs de
protection (§ 241, al. 2, BGB) qui existent indépendamment des devoirs de
prestation prévus dans le contrat (§ 241, al. 1, BGB)'***. En droit allemand,
la différence entre les deux est difficile, car elle repose non pas sur I'objet,
mais sur le but poursuivi par ces devoirs'. A notre sens, la nécessite
d'opérer une distinction entre les devoirs de prestation et les devoirs de
protection engendre une insécurité juridique qui doit étre évitée'™,

1228 BUNDESMINISTER DER JUSTIZ, Abschlussbericht, p. 113.

129 Cf supra, 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3/f.

1230 gy la notion de culpa in contrahendo, cf. notamment GONZENBACH, Culpa in
contrahendo, p. 6 ss.

Sur la notion de violation positive du contrat en droit allemand, cf. ESSER/SCHMIDT,
Schuldrecht 1/2, p. 153 ss; LARENZ, p. 367 ss; MEDICUS, p. 199.

Cf. a ce sujet, infra, 4° partie, chap. 5.

BUNDESMINISTER DER JUSTIZ, Abschlussbericht, p. 113.

Nous avons déja adressé la méme critique a l'encontre de la théorie du rapport de
protection 1égal uniforme, cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 4, 4.8 et 4.10.

Les devoirs de prestation visent I'intérét positif au contrat, tandis que les devoirs de
protection ont pour but de sauvegarder les biens des partenaires qui ne sont pas
compris dans les prestations promises dans la convention des parties (intérét a
I'intégrité du patrimoine). Pour plus de précisions & ce sujet, cf. supra, 2° partie,
chap. 3, § 3,3.3.

La méme critique a déja été adressée a la théorie du rapport de protection 1égal
uniforme; elle s’applique mutatis mutandis & la réforme du BGB de 2001. A ce
sujet, cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 4, 4.8.

1231

1232
1233
1234

1235

1236
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§ 2 L’exemple francais: I’absence de concours d’actions et
I’extension contestée de la responsabilité contractuelle

2.1. L’absence de concours d’actions

a. La responsabilité générale délictuelle

En droit frangais, les dispositions fondamentales de responsabilité dé-
lictuelle sont contenues aux art. 1382 et 1383 du Code civil (CCfr).
L’art. 1382 CCfr prévoit que « tout fait quelconque de I’homme, qui cause
a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le
réparer ». Cette disposition est complétée par I’art. 1383 CCfr aux termes
duquel « chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement
par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence ». La
responsabilité délictuelle suppose la réunion de trois conditions: une faute,
un dommage et une relation de cause a effet entre la faute et le
dommage'?’.

Contrairement au droit suisse (art. 41 CO) et au droit allemand
(§ 823 BGB), le droit frangais ne distingue pas illicéité et la faute. En
effet, la plupart des juristes frangais considérent que lillicéité est un
élément de la faute, alors qu’en droits suisse et allemand, elle est une
condition essentielle de la responsabilité qui s’ajoute a la faute'?*®,

L’art. 1382 CCfr confére un important pouvoir d’appréciation au juge. Ce
dernier peut, d’une part, autoriser la réparation de tous préjudices sans
distinguer entre les dommages corporels, matériels et purement économi-
ques. D’autre part, I’art. 1382 CCfr permet au juge frangais de sanctionner
'auteur d’un dommage en lui reprochant une faute, bien qu’il n’ait pas
commis d’acte illicite au sens des droits suisse et allemand'**. 11 est par ex.
possible, en droit frangais, de condamner les dirigeants d’un groupe de
soci€tés sur la base de I’art. 1382 CCfr pour avoir pratiqué I’escompte de
chéques lorsque cette activité porte sur des millions de francs et des
centaines de chéques par jour'**’, L’escompte de chéques n’est pas illicite
mais il peut, selon les circonstances, constituer un acte fautif engageant la
responsabilité des organes des entreprises concernées'**'. Lillicéité n’étant

1237 Tung, n. 5, p. 11.

SCHMIDT, p. 56; TUNC, n. 6, p. 13.
SCHMIDT, p. 56 s.
SCHMIDT, p. 56 s.

Un tel comportement pourrait en effet se heurter & une appréciation d’ordre moral.
Un juge pourrait considérer que, du point de vue du bon ordre social, il est

1238
1239
1240
1241
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pas une condition de 1’action en dommages-intéréts prévue a I’art. 1382
CCfr, cette disposition permet de dégager une responsabilité délictuelle en
cas de faute de I’auteur du dommage, quand bien méme ce dernier n’a pas
commis d’acte illicite au sens des droits suisse et allemand.

Cependant, la différence entre les responsabilités générales extra-
contractuelles des droits suisse et frangais doit étre relativisée: en France
comme en Suisse, il existe de nombreuses responsabilités sans faute
prévues dans des lois spéciales qui fondent une obligation d’indemnisation
de la victime en raison des risques liés a I’exercice de certaines activités
dangereuses'242.

b. La responsabilité contractuelle

Le titre troisieme du CCfr, consacré aux contrats et aux obligations
conventionnelles en général, comprend un chapitre 11T portant sur I’effet
des obligations. Sous la section IV, intitulée « des dommages et intéréts
résultant de I’inexécution de I’obligation », I’art. 1147 CCfr stipule que « le
débiteur est condamné, s’il y a lieu, au payement de dommages et intéréts,
soit a raison de I’inexécution de I’obligation, soit & raison du retard dans
’exécution, toutes les fois qu’il ne justifie pas que I’inexécution provient
d’une cause étrangére qui ne peut lui étre imputée, encore qu’il n’y ait
aucune mauvaise foi de sa part». L’art. 1148 CCfr compléte I’art. 1147
CCfi en prévoyant « qu’il n’y a lieu & aucuns dommages et intéréts lorsque,
par suite d’une force majeure ou d’un cas fortuit, le débiteur a été empéché
de donner ou de faire ce a quoi il était obligé, ou a fait ce qu’il lui était
interdit ».

1) Le rapport entre les responsabilités contractuelle et délictuelle

Le droit frangais n’admet pas le concours d’actions entre les responsabilités
contractuelle et délictuelle, contrairement aux droits suisse et allemand'**.
Le principe francais du non-cumul a pour conséquence que 'art. 1382 CCfr
n’est pas applicable a la réparation d’un dommage résultant de I’inexécu-
tion d’un engagement contractuel. Lorsque 1’acte dommageable consiste en
la violation d’une obligation contractuelle, il donne lieu uniquement a une
responsabilité contractuelle. La responsabilité délictuelle n’entre pas en
considération, quand bien méme le préjudice subi par le lés¢ est également
la conséquence d’un acte fautif engageant la responsabilit¢ extra-

nécessaire de sanctionner ce comportement et, & cette fin, le juge fautif (SCHMIDT,
p. 56s.).

1242 Tyne, n. 6, p. 14.

1243 Cf par ex. VINEY/JOURDAIN, n. 742.
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contractuelle de son auteur'?**. La difficulté est de déterminer si le

responsable a violé une obligation découlant du contrat qui le lie a la
victime.

2.2, L’obligation de sécurité et son rattachement au contrat
a. La notion d’obligation de sécurité

aa. Généralités

Le droit frangais a étendu 1’objet de nombreux contrats en assortissant la
prestation principale d’une obligation de sécurité visant a4 sauvegarder
certains biens juridiques, tels que la vie et D’intégrité corporelle du
cocontractant.

Dés I’origine, I’obligation de sécurité a été rattachée au contrat. Elle est
apparue a la fin du si¢cle dernier pour permettre 1’indemnisation de
I’employé en cas d’accidents de travail'**®. L’obligation de sécurité a été
rapidement étendue au domaine du transport de personnes'?**: la Cour de
cassation a imposé au transporteur de conduire le voyageur sain et sauf a
destination. Le but de cette obligation de résultat était de dispenser la
victime d’apporter la preuve de la faute du transporteur'**’

Par la suite, I’obligation de sécurité a également été considérée comme une
obligation de moyens, contraignant la victime a établir la faute du
responsable!?*,

bb.  L’objet

A Torigine, I’obligation de sécurité visait a réparer les dommages corporels
intervenus 4 I’occasion de [’exécution d’un contrat. Elle tendait
exclusivement a sauvegarder I’intégrité physique du cocontractant'?*. A
partir des anndes 1950-1960, cette obligation contractuelle a été étendue a
la protection des biens'*". Depuis lors, elle vise a préserver les partenaires

124 Tunc, n. 35, p. 33 s.

JOURDAIN, p. 1196; VINEY, p. 1212,

26 D, 1911. 2. 357.

1247 \WERRO, Mandat, n. 580 et les auteurs cités.

WERRO, Mandat, n. 581.

JourDpAIN, Fondement, p. 1197; VINEY, p. 1212; WERRO, Mandat, n. 579. Selon
VINEY, il s’agissait, & I’origine, d’indemniser les victimes d’atteintes a intégrité
corporelle en cas d’accidents de travail ou de transport, en les dispensant de prouver
la faute de I’employeur, respectivement du transporteur (ibid.).

120 VINEY, p. 1212 in fine.

1245

1248
1249
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contractuels des atteintes portées a leur intégrité corporelle ainsi qu’a leur
propriété.

ce.  La distinction entre ['obligation de sécurité de moyens et de résultat

Le droit francais distingue les obligations de sécurité de moyens et de
résultat'?®'. La différence repose sur la combinaison de deux €léments:
d’une part, I’existence d’un aléa dans I’exécution de I‘obiiga}ion et,'d’alratre
part, le pouvoir d’initiative laissé a la victime lors de cette méme exécution,
En I’absence de tout aléa et lorsque le réle de la victime est purement
passif, ’obligation de sécurité est de résultat. A I’inverse, en prés.encr.e d’un
aléa ou lorsque le 1ésé peut influencer le destin du contrat, ’obligation de
sécurité est de moyensusz.

Cette distinction a d’importantes conséquences pratiques pour la victime.
Lorsque I’obligation de sécurité est qualifiée de moyens, cg[le-ci est
contrainte d’apporter la preuve de 'imprudence ou de la négligence du
débiteur'?.

La distinction entre les obligations de résultat et de moyens repose sur un
élément subjectif. Le juge doit déterminer si 'aléa, dans l‘exécution: était
bien connu du créancier. Tel est le cas si, dans son esprit, il existait des
risques de dommages qu’il a acceptés de courir'?*, Ce critére confére au
juge un certain pouvoir d’appréciation. Selon les besoins, le devoir en cause
peut étre considéré comme une obligation de résultat ou Fle moyens. Cette
souplesse permet de nuancer la sévérité de la responsabilité en ancn.or'} de
la nature du contrat et des intéréts en cause. L’obligation de sécurité de
moyens a une place importante dans le domaine du spectacle, du *:;port
(clubs sportifs, enseignement du sport, centres équestres), dﬁfs aCt|l-:\;lr.tes de
loisirs (piscines, parcs de jeu) et de tourisme (restaurants, hotels) . Une
distinction entre les obligations de moyens et de résultat selon I'activite
exercée par les parties s’avére cependant délicate. Un m§m_e contrat peut en
effet imposer plusieurs devoirs d’intensité différente. Ainsi, I’obllgat:qn du
restaurateur est de moyens lorsqu’un usager de ’¢tablissement subit un
dommage provoqué par Ientretien défectueux du batiment, En revanche,

1251 gur la distinction entre obligation de moyens et de résultat, cf. en particulier
WERRO, Mandat, n. 77 ss.

1232 MAzEAUD, p. 1203.

1253 MAZEAUD, p. 1203.

JOURDAIN, Rev. trim. dr. civ. 1993.363.

1255 VINEY, p. 1217.

1254
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elle e.st de résultat si le préjudice est causé par la mauvaise qualité de la
nourriture ou de la boisson servies au client'?%°.

. L1257 o
Une partie de la doctrine conteste la distinction entre obligation de

moyens et de résultat, car elle revét un caractére aléatoire. L examen de la
_!ur1§prudence semble leur donner raison. La Cour de cassation a, par ex.
Juge que ceux qui utilisent le téléphérique et sont victimes d’un préjudicé
c‘orpore[ peuvent étre indemnisés sans avoir & apporter la preuve d’une
faute de I’exploitant, ce dernier étant tenu & une obligation de sécurité de
résultat'**®, En revanche, la jurisprudence s’appliquant aux utilisateurs de
téléski a connu de nombreux revirements. Aprés avoir imposé a |’entreprise
de remnnt‘ées mécaniques une obligation de sécurité de moyens'*®, la Cour
de cassg{}:)nn a ensuite considéré qu'il s'agissait d’une obligation de
rfésultat “7, avant de revenir 4 son ancienne jurisprudence et de retenir
fupalemen:, que cette obligation était de moyens'®'. En ce qui concerne la
sem.:rité des skieurs qui empruntent un télésiége, la Cour de cassation a
décidé que I’exploitant était tenu d’une obligation de résultat pendant le

transport et de moyens d ’ S
mem%tﬂ_ y urant les phases d’embarquement et de débarque-

b. Le rattachement de ’obligation de sécurité au contrat

Dés l’origi{lzc;,3 Iobligation de sécurité a été considérée comme un devoir
contractuel ™. En 1911 déja, la jurisprudence a imposé au transporteur de

ersonnes ’obligati y i 5 .
ggn'264 gation d’amener les voyageurs sains et saufs a destina-

123 MazEAUD, p. 1204,
"7 JOURDAIN, Fondement, p. 1198 ss; MAZEAUD, p. 1204 ss
128 Gaz, Pal. 1981.2 i :
. Pal. -2, Sommaire, p. 197 (11 aoiit 1981), MAZEAUD, p. 1203.

1259 .
Cass. 1" civ. 7 février 1949, Gaz. Pal. 1949, 1.2 i :
oy . 1215 (26 avril 1949); 1.C.P. 1949. II.

1260 =
Cass. 1™ civ. 8 octobre 1968, Gaz. Pal. 1968. 2. 361 (13 dé E
157; Rev. trim. dr. civ. 1969, 345. =0 [ESSaie Lot e

1261 g
Cass. 1™ civ. 4 novembre 1992, Gaz. Pal. 1993. 2. 436 (2 ;
i i R . 2. (25 septembre 1993); Rev.

1262 re .:

e Cass. 1™ civ. 11 mars 1986, Gaz. Pal. 1986. 2. 333, Rev. trim. dr. civ. 1986. 767.
JOURDAN, Fondement, p. 1196.

1264 0
Cass. civ. 21 novembre 1911, S. 19121 73; JOURDAIN, Fondement, p. 1197. Pendant
un voyage en mer, un tonneau mal arrimé avait gri¢vement blessé un voyageur au
pied. La Cour de cassation avait alors jugé que « exécution du contrat de transport

comporte pour le transporteur I’obligation de i i
port conduire le voyageur 3
destination », L b
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Le rattachement de I’obligation de sécurité au contrat repose sur deux
raisonnements différents: 1’un, subjectif, s’appuie sur la volonté tacite des
parties; I’autre, plus objectif, se fonde sur ce que I’on nomme les « suites »
du contrat.

La doctrine qui retient le critére subjectif considére que I’obligation de
sécurité découle de la volonté des parties. Bien qu’une telle obligation n’ait
généralement pas été convenue expressément par les partenaires au moment
de la conclusion du contrat, elle revét néanmoins un caractére contractuel
lorsqu’elle est I'expression de la volonté probable des cocontractants' %, 11
appartient au juge de déterminer si une telle volonté existe en interprétant la
convention. Un autre courant d’opinions utilise un critere objectif
fréquemment retenu par les tribunaux'2®. 11 consiste a fonder 1’obligation
de sécurité sur I’équité visée par Iart. 1135 CCr au titre des « suites » du
contrat, plutdt que sur des déclarations de volonté non exprimeées.
L’art. 1135 CCfr prévoit que « les conventions obligent non seulement a ce
qui est exprimé, mais encore & toutes les suites que I'usage, I’équité ou la
loi donnent a I'obligation d’aprés sa nature». Sur la base de cette
disposition, le juge serait autoris¢ & compléter la convention en y ajoutant
des obligations non prévues par les parties, telle que I’obligation de
sécurité!?®.

L’obligation de sécurité a été étendue 4 de nombreux contrats, en particulier
dans les domaines ol P’intégrité corporelle d'un partenaire contractuel est
exposée A un risque accru de dommage. On peut notamment citer les
contrats passés avec une entreprise de distribution de gaz ou de remontées
mécaniques'>®®, avec Iexploitant d’un restaurant ou d’un établissement de
bains, avec le propriétaire d’une école de sport, d’une piscine, d’un salon de
coiffure, d’un parc d’attraction, d’un parc zoologique, d’une entreprise de
spectacle ou d’une agence de voyage'**’.

1265 JoyrpaIN, Fondement, p. 1197.

1266 Cf. par ex. Cass. 1 civ. 20 mars 1989, D. 1989. 381, Rev. trim. dr. civ. 1989. 756;
Cass. 1" civ. 27 janvier 1993, Rev. trim. dr. civ. 1993. 592.

1267 joURDAIN, Fondement, p. 1197. Selon cet auteur, le « forgage » du contrat qui en
résulte est « légal », dans le sens ou il est permis par la loi (ibid.).

1268 (ass. 1™ civ. 4 novembre 1992, Rev. trim. dr. civ. 1993, 364; Cass. 1™ civ. 1] mars
1986, Rev. trim. dr. civ., 1986. 767; Cass. 17 ¢iv. 8 actobre 1968, Rev. trim. dr. civ.
1969. 345. Sur les revirements de jurisprudence de la Cour de cassation concernant
la responsabilité des exploitants de téléskis: cf. MAZEAUD, p. 1203.

1269 Cf WERRO, Mandat, n. 582; VINEY, p. 1217.
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2.3. La « décontractualisation » de ’obligation de sécurité

a. En général

Une partie de la doctrine'”’’ prone la « décontractualisation » de
I’obligation de sécurité afin de parvenir a un concept épuré du contrat.
Selon ces auteurs, la protection de I’intégrité corporelle et de la propriété du
partenaire n’est pas liée aux prestations promises dans le contrat.
L’obligation de respecter les biens juridiques d’autrui s’impose a toute
personne qui exerce une activité quelconque. 11 s’agit d’un devoir général
fondé sur la loi et indépendant de toutes conventions'>’'. Selon
JOURDAIN'?"%, « la sécurité peut étre rationnellement attendue de tous et est
due par tous, en dehors de toutes promesses et de tous contrats; elle est en
quelque sorte **hors contrat™». Les partisans d’une « décontractuali-
sation » de 1’obligation de sécurité proposent, en conséquence, de détacher
les obligations de sécurité de la convention des parties et de les soumettre
au régime de la responsabilité délictuelle (art. 1382 ss CCfr).

b. L’inégalité de traitement entre les cocontractants et les tiers

Les partisans d'une « décontractualisation » des obligations de sécurité font
valoir que lincorporation au contrat de telles obligations entraine une
inégalité de traitement enire les victimes selon qu’elles ont qualité de
cocontractants ou de tiers. La régle du « non-cumul » des responsabilités
contractuelle et délictuelle interdit a la victime ayant subi un dommage
corporel ou matériel d’opter pour la voie délictuelle lorsqu’elle est liée au
responsable par un contrat' >, Elle ne peut se prévaloir que de la
responsabilité contractuelle prévue aux art. 1146 ss CCfr. En revanche, en
J’absence de contrat, la victime peut étre indemnisée sur la base du régime
délictuel plus favorable. Celui-ci contient un art. 1384, al. 1, CCfr qui a la
teneur suivante:

« On est responsable non seulement du dommage que I’on cause par son
propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on
doit répondre, ou des choses que I’on a sous sa garde. »

L’art. 1384, al. 1, CCfr dispense la victime de prouver la faute du
responsable lorsqu’elle subit un dommage causé par le fait d’une chose'*™.

1210 CARBONNIER, n. 295; JOURDAIN, Fondement, p. 1196 ss., sp. 1198; MAZEAUD,
p. 1201 ss., sp. 1205 s; TUNC, p. 32 ss; VINEY, p. 1217.

127! YVINEY, p. 1217.

1212 jourpAIN, Fondement, p. 1198.

127} ViNgY, p. 1213.

1274 \azEAUD, p. 1203; VINEY, p. 1213,
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A Dinverse, si l'obligation de sécurité contractuelle est de moyens, la
victime doit établir la faute du cocontractant et démontrer que le débiteur
n'a pas pris les mesures nécessaires pour assurer sa séeurité?™. Le
rattachement au contrat des obligations de sécurité a ainsi pour con-
séquence de priver le lésé de la régle plus favorable prévue a I'art. 1384,
al. 1, CCfr en cas de dommages causés par le fait d’une chose. Selon la
régle du « non-cumul », seuls les tiers peuvent en effet demander réparation
de leur préjudice sur le terrain délictuel. Les cocontractants doivent, en
revanche, se contenter du régime contractuel, bien qu’ils soient victimes
des mémes manquements et qu’ils aient subi un dommage identique a celui
des tiers'?”®. La « décontractualisation » de 1’obligation de sécurité permet-
trait de corriger cette inégalité de traitement. Elle aurait pour conséquence
de soumettre les partenaires contractuels exclusivement au régime délictuel
en cas de dommage corporel ou matériel intervenu en cours d’exécution du
contrat.

2.4. La jurisprudence de la Cour de cassation

Sous linfluence d’une partie de la doctrine contestant la tendance a
’extension du contrat'?”’, la Cour de cassation a écarté certaines obli-
gations de sécurité de moyens au profit du régime de la responsabilité dé-
lictuelle. On peut notamment citer les dommages corporels survenus:

— dans les magasins ouverts au public'?’®;

dans les garesuw;

dans les salons de coiffure;

dans les centres de soins'**,

S’agissant du contrat de soins, la Cour de cassation a refusé d’appliquer les
régles contractuelles a la chute d’un patient intervenue dans le hall
d’accueil d’un cabinet médical. Elle a jugé que « le contrat passé entre le
centre médical et le patient se limite & la consultation et aux soins 281,

1275 WERRO, Mandat, n. 581.
1276 3oUuRDAIN, Fondement, p. 1198.
JOURDAIN, Fondement, p. 1198.

Dés 1960, la Cour de cassation a en effet estimé que I’indemnisation de ces
dommages relevait exclusivement de la responsabilité délictuelle.

Par un arrét du 7 mai 1989, 1a Cour de cassation a renoncé 4 imposer une obligation
de sécurité de moyens au transporteur par chemin de fer, lorsque le dommage
n’intervient pas durant le transport proprement dit.

1280 viNEY, p. 1217

1281 Cass. 1% civ., 10 janvier 1990, Rev. trim. dr. civ. 1990. 481.
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Cependant, cette tendance a la « décontractualisation » n’a eu qu’un impact
limité!?®?, Le rattachement au contrat de ’obligation de sécurité de moyens

conserve une place importante dans la jurisprudence de la Cour de cassa-
;1283
tion ",

Par ailleurs, dans certains domaines tels que celui de la responsabilité du
fait des produits défectueux ou celui des accidents de la circulation routiere,
le 1égislateur a instauré un systéme de responsabilité légale qui ne fait plus
de différence entre les responsabilités contractuelle et délictuelle'**. De
cette maniére, il a remédié a l'inégalité de traitement constatée entre les
cocontractants et les tiers lorsqu’ils sont victimes d’un dommage corporel.

2.5. La critique du régime de 1’obligation de sécurité

En droit frangais, I'obligation contractuelle de sécurité a été principalement
développée par la jurisprudence afin d’assurer une protection plus efficace
du 1ésé en cas de dommage corporel subi en cours d’exécution d’un contrat.
Les solutions apportées par la Cour de cassation se sont révélées essen-
tiellement casuistiques et ont engendré une certaine insécurité juridique
concernant le champ d'application de l'obligation contractuelle de sécurité.
Selon VINEY, « on n'ose plus guére s'aventurer & énumérer les contrats dans
lesquels elle [l'obligation de sécurité] a été admise et encore moins &
proposer un critére permettant d'identifier ceux qui comportent cette obli-
gation »'?*°, En imposant souvent une obligation de résultat au débiteur, la
Cour de cassation a permis une meilleure indemnisation du 1ésé! 2%,
L’introduction d’une obligation de sécurité de moyens a compliqué la situa-
tion juridique. L'examen de la jurisprudence de la Cour de cassation montre
que la distinction entre les obligations de résultat et de moyens est difficile
a mettre en ceuvre en pratique'w‘ La Cour de cassation a ainsi opéré de

1282 MaAZEAUD, p. 1206.

1283 On peut citer, en particulier, le domaine des spectacles, des sports (clubs sportifs,

enseignement du sport, centres équestres), des activités de loisirs (piscines, parcs de
jeux, jardins zoologiques) et de tourisme (restaurants); cf. VINEY, p.1217 et supra,
4° partie, chap. 3, § 2, 2.2/a/cc.

MAZEAUD, p. 1206.

1285 VINEY, p. 1215.
1286

1284

Lorsque Pobligation de sécurité est de résultat, la victime n’a pas a prouver la faute
du débiteur.

Contra: WERRO, Mandat, n. 828 ss; le méme, Obligation de résultat et obligation de
moyens, p. 280. Cet auteur propose d’appliquer I'art. 97 CO a la violation d’une
obligation de résultat et I'art. 41 CO aux obligations de moyens, sans égard &
I"existence ou non d'un contrat: « J’estime qu'il faut limiter I"application de cette
disposition (art. 97 CO) & la violation d’une obligation de résultat et I’exclure quand

1287
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nombreux revirements au détriment de la géeurité du droit. On pense
notamment & l'obligation imposée aux entreprises de télésk'i de: protéger
I'intégrité physique des usagers des pistes de ski, tantot co'nsu.iéree comme
une obligation de moyens, tantot traitée comme une obligation de résul-

tat1288

Selon nous, I’obligation contractuelle de sécurité de résultat‘ prévue_ en dro?t
frangais présente un certain intérét, car elle permet une meilleurf? mdt?nTn]-
sation de la victime. Ses contours doivent cependant étre définis precise-
ment, afin de garantir la sécurité du droit en évitant une approche trop
casuistique.

On relévera finalement que la proposition, défendue par une partie de la
doctrine francaise'?”, de détacher I’obligation de sécurite du contrat en
I’assimilant 2 un devoir général (« décontractua]isr;tqi)on ») est également
soutenue par une partie de la doctrine en droit suisse .

§3 Les Principes du droit européen des contrats et les
Principes d’UNIDROIT

3.1. Les Principes du droit européen des contrats'”'

a. Généralités
Bien qu’elle dispose de directives dans de nombreux domaines du droit
privélm, 1’Union européenne ne connait pas de théorie générale du contrat

il s’agit d’une obligation de moyens. En outre, au-de}é (.1es avis exprimes, je
considére que I’art. 97 ne s’applique pas seulement & l’obl.lgatlon contrac.tuellre,' mais
bien & toute obligation de résultat, donc aussi a la violation d’un devoir precis qui
s’ impose en dehors du contrat » (Mandat, n. 828). ;

e Cour de cassation a tout d'abord considéré que J'obligation était de moyens
%caf. C(;.SS. 17 civ. 7 février 1949, Gaz. Pal. 1949. 1. 215.[26. avril 19f19]; J.C.P. 1949.
11. 4959). Elle a ensuite jugé qu'il s'agissait d'une obligation de résultat (Cf. Cass.
1 civ. 8 octobre 1968, Gaz. Pal. 1968. 2. 361 [13 décembre 196'8]; D .1969. 157;
Rev. trim. dr. civ. 1969. 345) pour finalement revenir & sa premiére jurisprudence
(obligation de moyens) (Cass. 1 civ. 4 novembre 1992, ng. Pal. ’1993. 2.436 [25
septembre 1993]; Rev. trim. dr. civ. 1993. 364). A ce sujet, cf. également supra,
4¢ partie, chap. 3, § 2,2.2, a/cc.

1289 ARBONNIER, n. 295; JOURDAIN, Fondement, p. 1196 ss., sp. 1198; MAZEAUD,
p. 1201 ss., sp. 1205 s; VINEY, p. 1217.

1290 ¥ oLLER, Grundziige, p. 1493. A ce sujet, cf. 3° partie, chap. 3, § 1.

1291 Appelés également « Principles of European Contract Law ».
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pouvant servir de régles fondamentales aux différents droits nationaux des
Etats membres.

En 1989, le Parlement européen a adopté une résolution réclamant, dans
son préambule, « 1’unification des secteurs du droit privé qui sont essentiels
au développement d’un marché unique, tel que le droit des obliga-
tions »' 2%, La demande a été réitérée le 6 mai 1994'**. Les Principes du
droit européen des contrats (ci-aprés: PRINCIPES [PE]) ont été élaborés afin
de servir de base 4 un futur code européen des contrats'*”. La premiére
partie a été publiée en 1995 en anglais et en 1997 en francais'>°, Elle traite
notamment de I’inexécution des obligations et des remédes juridiques dont
dispose le créancier'?’.

Les PRINCIPES proposent aux cocontractants qui font des affaires dans
plusieurs Etats un ensemble de régles détaché de tout systéme de droit
particulierlm. Ils visent, & terme, ’élimination des divergences entre les
différents droits nationaux.

Les PRINCIPES ont force obligatoire pour les parties qui ont convenu que
leur contrat serait régi par eux (art. 1.101, al. 2, PE)'?*. IIs peuvent aussi

1292 Dans le domaine des contrats, on peut citer notamment les directives sur les contrats
conclus & domicile (Directive 85/577/CEE du 20 décembre 1985), sur les crédits a la
consommation (Directive 87/102/CEE modifiée par la Directive 90/88/CEE du
22 février 1990), sur les voyages a forfait (Directive 90/314/CEE du 13 juin 1990],
sur la protection des acquéreurs dans les contrats portant sur I'acquisition d'un droit
d'utilisation a temps partiel de biens immobiliers (Directive 94/47/CE du 26 octobre
1994), sur la protection des consommateurs en matiére de contrats & distance
(Directive 97/7/CE du 4 juin 1997) et sur les ventes et garanties des biens de
consommation (Directive 99/44/CE du 25 mai 1999). Pour une liste compléte des
directives de I’Union européenne dans le domaine du droit privé (y compris celui de
la responsabilité civile), cf. PROBST, p. 34 ss.

1293 Résolution du 26 mai 1989, JOCE, n. C 158/401 du 26 juin 1989.

1294 JOCE, n. C 205/518 du 25 juillet 1994.

1295 comMIssION LANDO, Principes, p. 17.

COMMISSION ON EUROPEAN CONTRACT LAW (President: OLE LANDO), The principles
of European Contract Law. Part I: Performance, Non-performance and Remedies,
LANDO OLE/BEALE HUGH (éditeurs), Martinus Nijhoff, Dordrecht-Boston-Londres
1995; COMMISSION POUR LE DROIT EUROPEEN DES CONTRATS (Président: OLE
LANDO). Les principes du droit européen des contrats. L'exécution, I'inexécution et
ses suites, version frangaise par: De Lamberterie Isabelle/Rouhette Georges/Tallon
Denis, La documentation frangaise, Paris, 1997 (cité: les Principes [PE]).

1296

1297 Une deuxiéme partie a vu le jour en 1998 et une troisiéme partie a été achevée en

2002. Seule la premiére partie intéresse notre étude. L'intégralité des PRINCIPES
(comprenant les trois parties) peut étre consultée sur le site: http://www.jus.uio.
CommMiISSION LANDO, Principes, p. 33 s.

Cf. également WHARTON, p. 171.

1298

1299
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trouver application lorsque les partenaires ont soumis leur convention aux
« Principes généraux du droit» ou & la «/lex mercatoria» (art. 1101,
al. 3, PE). Finalement, ils constituent une source d’inspiration pour les
législateurs nationaux.

Notre étude des PRINCIPES se veut limitée. Nous nous contenterons d’exa-
miner la notion d’inexécution, le réle joué par la faute et les différents
moyens mis & la disposition du créancier.

b. La notion d’inexécution

Le systéme de sanctions adopté par les PRINCIPES repose suf la notion
d’inexécution. Cette derniére englobe toutes violations d'une obligation
découlant d'un contrat*®. 11 peut s’agir d’une exécution défectucuse ou
tardive de la prestation, ou encore d*une impossibilité fautive de s’exécu-
ter®”'. L’inexécution comprend également la violation d’un devoir acces-
soire contractuel **%.

C Le role joué par la faute

La responsabilité est objective, dans le sens ou il n’est pas nécessaire de
prouver une faute pour établir I’inexécution*®. Le débiteur est tenu pour
responsable dés qu’il y a inexécution, 2 moins qu’il ne soit exonéré. Tel est
le cas, selon l’art. 8.108, al. 1, PE (« exonération résultant d’un empéche-
ment ») lorsque le débiteur établit que « cette inexécution est due a un
empéchement qui lui échappe et que 'on ne pouvait raisonnablement
attendre de lui qu’il le prenne en considération au moment de la conclusion
du contrat, qu’il le prévienne ou le surmonte ou qu’il en prévienne ou

: 1304
surmonte les conséquences » ~ .

1300 CoMMISSION LANDO, Principes, p. 137, PICHONNAZ, p. 180; SCHMID, Vertrag-
verletzung, p. 1035; WHARTON, p. 172.

130l CoMMISSION LANDO, Principes, p. 138; WHARTON, p. 172.

1302 pieONNAZ, p. 182. Cf. également WHARTON, p. 173, selon laquelle les PRINCIPES

ont vocation a s'appliquer « & tous les types de contrats et a tous les types d'obliga-

tions qui en découlent ».

COMMISSION LANDO, Principes, p. 24; PICHONNAZ, p. 181.

130 Dautres moyens libératoires existent. Le débiteur n’est pas tenu de réparer le
dommage lorsqu’il peut démontrer que I'inexécution est imputable 4 un acte de la
partie Iésée conformément a I'art. 8.101, al. 3, PE ou lorsqu'il peut invoquer un
changement de circonstances au sens de T'art. 6.1 17 PE. Au sujet des conditions
d'exonération du débiteur, cf. PICHONNAZ, p. 182 ss.

1303
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Lf)r_sque l'obligation est de moyens®, I’inexécution suppose que le
débiteur n'a pas fait preuve de la diligence normalement attendue d'une
personne raisonnable, peu importe que le résultat recherché soit ou non
atteint'’*, Les PRINCIPES reprennent ainsi la distinction opérée en droit
frangais'®" entre les obligations de moyens et de résultat'>%,

L approche différe de celle prévue a I'art. 97, al. 1, CO, car, en droit suisse,
la responsabilité du débiteur est subordonnée a l'existence d'une faute de ce
dcl_"nier. La différence entre l'art. 97, al. 1, CO et l'art. 8.101, al. 1, PE ne
doit cependant pas étre surestimée, en particulier lorsque l'o'b]igation due
est de moyens. Dans cette hypothése, il appartient au créancier de prouver
que le débiteur n’a pas adopté I'attitude diligente qu’on était en droit
d’attendre de lui, S’il y parvient, le comportement du débiteur est considéré
comme fautif, & moins que ce dernier ne prouve son incapacité de
disc_emement au moment des faits'*””. En revanche, lorsque I'obligation du
débiteur est de résultat, celui-ci peut, sur la base de l'art. 97, al. 1, CO,
démontrer en quoi son comportement était néanmoins diligent*'°, con-
trairement a 'art. 8.101, al. 1, PE, dont la mise en ceuvre ne suppose pas la
faute de l'auteur de I'inexécution"". Toutefois, dans cette situation, la pré-

somption de faute prévue par le droit suisse atténue fortement la différence
entre les deux systémes.

d Les différents moyens sanctionnant Iinexécution

En‘cas d’inexécution, les moyens a disposition du créancier pour obtenir
§alisfact1on sont identiques, quelle que soit la forme de I'inexécution. Peu
importe que I’exécution du débiteur soit défectueuse, tardive ou devenue

Imp?gleble par sa faute. Dans chacune de ces situations, le créancier
peut

— obliger le débiteur a I’exécution (art. 9.101 et 9.102 PE);

1% Les obligations de moyens n'obligent pas le débiteur & un résultat, mais si
1l , mais simplement
a user de la prudence et de la diligence d'une personne raisonnable (PICHONNAZ
p. 183). Sur la notion d'obligations de moyens, cf, également WERRO, Mandat’
n. 88 ss et supra, 4° partie, chap. 3, § 2, 2.1/b et 2.2/a/cc. ’

:326 COMMISSION LANDO, Principes, p. 24. Cf. également PICHONNAZ, p. 183.
" Cf. supra, 4° partie, chap. 3, § 2, 2.1/b et 2.2/a/cc.
1% PICHONNAZ, p. 183.

1309
WERRO, Mandat, n. 863 et 867. A ce sujet, cf. également, supra, 4° partie, ch
§ 5, 5.3/b/aa. > Supra, 4° partie, chap. 2,

19 CR-THEVENOZ, n. 54 ad art, 97 CO.
P! PICHONNAZ, p. 181.

12 CommissioN LaNDO, Principes, p. 24; PICHONNAZ, p. 181,
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— suspendre sa propre prestation jusqu’a I’exécution par ’autre partie
(art. 9.201 PE);

— se départir du contrat pour inexécution et récupérer ce qui a été versé ou
la valeur des prestations déja fournies a la partie défaillante

(art. 9.301 ss PE);
~ réduire le prix (art. 9.401 PE),

— demander des dommages-intéréts pour le préjudice causé par I’inexécu-
tion (art. 9.501 ss PE).

Les PRINCIPES accordent au créancier des moyens différents mais plus
limités lorsque I’inexécution n'est pas imputable au débiteur (exonérat‘ion
du débiteur selon l'art. 8.108 PE). Il peut toujours suspendre I’exécution,
mettre fin au contrat et réduire le prix, mais ne peut pas contraindre le
débiteur a I’exécution ni lui réclamer des dommages-intéréts (art. 8.101,

al. 2, PE)"*",

On précisera enfin que, conformément & Part. 8.102 PE,.« ltis moyens ql:li
ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulés. En particulier, une partie
ne perd pas le droit de demander des dommages et intéréts en exergant son
droit de recourir 4 tous autres moyens ». La partie qui résout le contrat peut

. : . ap 1314
donc réclamer aussi des dommages-intéréts ™ .

3.2. Les Principes d’UNIpROIT" !> 1316

a. Généralités

En 1980, IInstitut international pour I'unification du droit privé
(UNIDROIT) a créé un groupe de travail composé d’experts représentant les
principaux systémes juridiques dans le domaine des contrats et d\}
commerce international. Ils ont élaboré les Principes d’UNIDROIT qui
visent, de maniére non contraignante, I’unification et 1’harmonisation du
droit sur le plan international. Ces Principes ont pour objectif d’établir'un
ensemble équilibré de régles destinées a étre utilisées dans le mondc? entier,
quelles que soient les traditions juridiques et les condi?ions économiques et
politiques des pays dans lesquelles elles doivent s’appliquer.

1313 CoMMISSION LANDO, Principes, p. 138.

1314 CoMMISSION LANDO, Principes, p. 142.

1315 | eur nom exact est « Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce
international ». Cf. également le site: http://www.unidroit.org/french/accuell.htm.

1316 e Principes d’UNIDROIT ont été révisés en 2004, mais cette révision ne touche pas
les dispositions qui intéressent notre sujet.
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Notre étude se veut sommaire. Nous nous intéresserons uniquement 2 la
notion d’inexécution et au rdle joué par la faute.

b. La notion d’inexécution

Aux termes de I’art. 7.1.1 des principes d’UNIDROIT, « par inexécution, on
entend tout manquement par une partie & 'une quelconque de ses
obligations résultant du contrat, y compris 1’exécution défectueuse ou
tardive ». L’inexécution désigne ainsi toute violation d’une obligation
découlant du contrat.

c Le role joué par la fuute

La notion d’inexécution recouvre toute violation du contrat, qu’elle soit ou
non imputable au débiteur®'”. La responsabilité du débiteur n’est pas liée a
la commission d’une faute. Cependant, il peut y avoir exonération de
responsabilité en cas d’inexécution du fait du comportement de I’autre
partie au contrat (art. 7.1.2)"*'® ou en raison d’événement externe inattendu
(art. 7.1.7)"3":

— L’art. 7.1.2 des principes d’UNIDROIT confére différents moyens
libératoires au débiteur. Selon cette disposition, « une partie ne peut se
prévaloir de I’inexécution par D’autre partic dans la mesure ou
I’inexécution est due a un acte ou & une omission de sa propre part ou
encore a un événement dont elle a assumé le risque ». En premier lieu,
le débiteur peut se libérer de sa responsabilité lorsque le créancier
I’empéche totalement ou particllement d’effectuer sa prestation'>2’. En
outre, le débiteur échappe a toute responsabilité, si I’inexécution résulte
d’un événement dont le risque est expressément ou implicitement mis,
par le contrat, 4 la charge de la partie qui se prévaut de I’inexécution.
Par ex., le créancier s’est assuré contre la réalisation du risque'*?'.

— L’art. 7.1.7 des principes d’UNIDROIT libére le débiteur de toute
responsabilité en cas de force majeur. Tel est le cas lorsqu’il établit que
I’inexécution « est due a un empéchement qui échappe a son contrle et
que ’on ne pouvait raisonnablement attendre de lui qu’il le prenne en
considération au moment de la conclusion du contrat, qu’il le prévienne

BT SchMIp, Vertragsverletzung, p. 1035.
318 Fait du créancier.
1% Force majeure.

%20 Tel est le cas, par ex., si un maitre d’ouvrage empéche Ientrepreneur d’exécuter des
travaux de construction en fermant a clef la porte donnant acces & I’immeuble.

21 1] est possible que le risque de dommage ait été réparti entre les parties. Par ex., le
maiire accepte d’assurer |’'immeuble contre tous dommages accidentels.
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ou le surmonte ou qu’il en prévienne ou surmonte les conséquences »
(art. 7.1.7, al. 1).

Des lors, le régime de responsabilité prévu aux art. 7.1.1 ss des principes
d’UNIDROIT propose un régime de responsabilité contractuelle plus sévere
que celui prévu par le droit suisse. En cas d’inexécution de son obligation,
le débiteur engage sa responsabilité, méme si aucune faute ne peut lui étre
reprochée, alors que Dart. 97, al. 1, CO suppose que ce dernier ait commis

une faute*?2,

3.3. La portée des Principes du droit européen des contrats et des
Principes d’UNIDROIT en matiére de devoirs de protection
contractuels

Dans le domaine des devoirs de protection contractuels, la portée des
Principes du droit européen des contrats et des Principes d’UNIDROIT doit
étre relativisée. Contrairement aux droits allemand% et franqais‘m, les
régles proposées ne traitent pas de maniére spécifique des atteintes portées
aux droits absolus du partenaire en cours d’exécution d’un contrat. Ils ne
s’intéressent pas non plus a la responsabilité pour actes illicites. Iis sont
donc peu utiles pour déterminer quel régime (celui des art. 41 ss CO ou
celui des art. 97 ss CO) doit s appliquer & la violation des devoirs de protec-
tion contractuels.

D’une maniére générale, les Principes du droit européen des contrats et les
Principes d”UNIDROIT montrent néanmoins 1’émergence d’une certaine uni-
formisation, en Europe, dans le domaine contractuel.

322 En ce qui concere I'exigence d’une faute du débiteur, la différence entre les
régimes de responsabilité prévus par le droit suisse (art. 97, al. 1, CO) et les Prin-
cipes d’UNIDROIT (art. 7.1.1 ss) ne doit cependant pas étre surestimée. Nous ren-
voyons, @ ce sujet, & nos remarques concernant le role joué par la faute dans les
Principes du droit européen des contrats: cf, supra, 4° partie, chap. 4, § 3, 3.1/c.

33 Le droit allemand distingue notamment entre les devoirs de protect@on
(Schutzpflichten) et les devoirs de prestation (Leistungspflichten): a ce sujet,
cf. supra, 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3/c.

1324 1 ¢ droit francais connait 1’obligation de sécurité. A ce sujet, cf. supra, 4° partie,
chap. 3 §2,2.2.
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Chapitre 4: La responsabilité fondée sur la confiance

Depuis 1994 et I’arrét SWISSAIR'*?, le droit suisse connait la responsabilité
fondée sur la confiance. Elle vise I’indemnisation des dommages purement
économiques'**® résultant de la confiance suscitée puis dégue en violation
des régles de la bonne foi'*?’,

Apres avoir dit quelques mots au sujet de la théorie du rapport de protection
légal uniforme (§ 1), nous allons déterminer la relation entre les régimes
généraux de responsabilité civile et la responsabilité fondée sur la confiance
(§ 2). Nous allons ensuite nous intéresser aux devoirs de comportement ap-
préhendés par la responsabilité fondée sur la confiance (§ 3), puis examiner
les différences par rapport aux devoirs accessoires de protection découlant
d’un contrat (§ 4).

§ 1 La théorie du rapport de protection légal uniforme

Selon la théorie du rapport de protection légal uniforme'?, les parties lides
par un rapport particulier seraient tenues de respecter des devoirs de
comportement déduits des régles de la bonne foi dont la violation donnerait
naissance a une responsabilité fondée sur la confiance. De tels devoirs
s’imposeraient notamment aux parties lies par un contrat. Celles-ci
seraient ainsi tenues de respecter des devoirs « légaux » fondés sur Dart. 2,
al. 1, CC venant s’ajouter & leurs obligations contractuelles. La théorie du
rapport de protection légal uniforme est controversée en doctrine et n’a pas,
a ce jour, été clairement reconnue par le Tribunal fédéral**’. Pour notre
part, nous ne sommes pas favorables a son introduction en droit suisse,
essentiellement pour des motifs de sécurité du droit'**!.

1325 ATF 120 1I 331, confirmé notamment pat le Tribunal fédéral aux ATF 130 IIT 345;

ATF 128 111 324; ATF 124 111 297 et ATF 121 111 350.

Sur la notion de « dommages purement économiques »: cf. supra, 1° partie, chap. 2,
§1,1.2.

Pour davantage de précisions a ce sujet, cf. supra, 1° partie, chap. 4, § 1, 1.2.

Cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 4.

BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 142 ss; CANARIS, p. 479; LOSER, p. 90 s.; WALTER, RIB
132 (1996), p. 280 ss; WIEGAND, Schuldverhéltnis, p. 88 ss.

Concernant la position du Tribunal fédéral quant & la théorie du rapport de
protection 1égal uniforme, cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 4, 4.9.

1326

1327
1328
1329

1330

131 Au sujet des motifs conduisant au rejet de la théorie du rapport de protection 1égal

uniforme, cf. supra, 3° partie, chap. 3, § 4, 4.8 et 4,10,
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§ 2 Le rapport de subsidiarité entre la responsabilité fondée
sur la confiance et les responsabilités contractuelle et
délictuelle

2.1. La culpa in contrahendo

Le Tribunal fédéral a déduit la responsabilité fondée sur la confiance de la
notion de culpa in contrahendo prise dans un sens extensif 1332 Cette
derniére mérite donc un examen attentif.

La culpa in contrahendo s’applique aux parties en pourparlers contractuels.
Elle régit des situations qui ne sont pas appréhendées par les art. 41 ss CO
ni par les art. 97 ss CO. La culpa in contrahendo a été développée par
JHERING, en 1861, & partir de la doctrine de I'intérét négatif'**. Celui-ci
voulait sanctionner I’auteur d’un comportement dommageable qui ne
consiste pas en un acte illicite ni en la violation d’un devoir contractuel et
pour lequel le droit ne fournit pas de remedes juridiques satisfaisants'>**.
JHERING a présenté le rapport liant les parties en pourparlers contractuels
comme un « quasi-contrat »: les devoirs précontractuels ne sont pas encore
« contractuels », puisque les parties ne font que préparer un contrat, mais
sont déja « particuliers », du fait qu’ils concernent deux personnes liées par
une certaine relation. Eu égard au « quasi-contrat » qui unit les parties en
pourparlers, JHERING qualific de contractuelle la responsabilité découlant
d'une culpa in contrahendo. Selon lui, le fondement de cette responsabilité
doit étre vu dans la conclusion envisagée du contrat'**. Par la suite, notre
haute Cour a indiqué que la responsabilité découlant d'une culpa in
contrahendo ne dépendait pas de la conclusion du contrat envisagée' .

Le Tribunal fédéral a considéré que la culpa in contrahendo entrainait une
obligation de réparation indépendante, située a mi-chemin entre la
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle. En ce qui
concerne le régime de responsabilité applicable a la violation des devoirs
précontractuels'3 37 notre haute Cour a adopté une attitude pragmatique: elle
a renoncé a choisir entre les art. 41 ss et 97 ss CO, préférant appliquer, par

1332 ATF 120 11 331 (335), ¢. 5a.

33 JHERING, p. 1 ss.

133 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 133.
1335 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 133.
136 ATF 77 11 135 (137), ¢. 2a.

37 La question du régime de responsabilité applicable & la violation des devoirs
précontractuels a profondément divisé la doctrine suisse. A ce sujet, cf. GONZEN-
BACH, Culpa in contrahendo, p. 19 ss.
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analogie, les dispositions qui semblaient les plus appropriées a régler la
question litigieuse'**®, Elle a ainsi décidé de soumettre la prescription de
l'action en dommages-intéréts précontractuelle a l'art. 60 CO"* et la
responsabilité pour les auxiliaires & I'art. 101 CO"*°.

2.2. Le principe de subsidiarité en général

La responsabilité fondée sur la confiance n’est pas prévue par la loi ni par
la coutume, mais reléve du droit prétorien'**'. Pour introduire cette
nouvelle responsabilité, le Tribunal fédéral s’est fondé sur sa jurisprudence
relative 4 la culpa in contrahendo* qui ne repose pas non plus sur une
base Iégale expresse. La reconnaissance d’une responsabilité fondée sur la
confiance en droit suisse est toutefois remise en cause par une partie de la
doctrine qui conteste l'existence d'une lacune proprement dite'*** autorisant
le juge 4 faire acte de législateur (art. 1, al. 2, CC)"***. Selon CHAPPUIS'**,
lorsqu’une telle lacune fait défaut, le Tribunal fédéral n’est pas 1égitimé a
instituer un nouveau régime de responsabilité en lieu et place du législateur;
autrement, le principe de la séparation des pouvoirs n’est pas respecté. Pour
d’autres auteurs'**® en revanche, I'absence de lacune véritable'"” au sens de

3% GUHL/MERZ/KOLLER, § 13, n. 5.
1339 ATF 104 11 94 (94), ¢. 3a.
1340 ATF 108 11 419 (422), c. 5.

1*#! WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 157; le méme, Unkraut,
p. 90 ss. Cf. supra, 1° partie, chap. 4, § 1.

BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 68; HAUSHEER/JAUN, Einleitungsartikel, n. 78, ad art, 2
CC; WALTER, Unkraut, p. 90; WIEGAND, Schuldverhiltnis, p. 87.

Le juge doit constater « I'absence d'une régle nécessaire pour trancher le litige, lais-
sant sans réponse une question qui se pose inévitablement, et non d'un défaut de la
loi » (CHAPPUIS, SJ 1997, p. 169). Sur la distinction entre lacune proprement dite
(echte Liicke) et lacune improprement dite (unechte Liicke), cf. BK-MEIER-HAYOZ,
n. 51,255,271 ss, 296 et 313 ad art. 1 CC; DESCHENAUX, TDP 11, p. 90 s.
CHAPPUIS, SJ 1997, p. 169 s. D’un autre avis: MOSER, p. 133 s.

1345 Cuappuis, SJ 1997, p. 169 s.

1346 HAUSHEER/JAUN, Einleitungsartikel, n. 79 ad art. 2 CC; WALTER, Unkraut, p. 90 ss.
Selon WALTER, Unkraut, p. 92, en renongant & définir dans la loi les conditions
essentielles de la responsabilité (dommage, illicéité, causalité adéquate) et en
conférant ainsi aux autorités d'application du droit une importante marge
d'appréciation, le législateur a implicitement donné au juge la compétence d'assurer
un développement harmonieux du droit, au besoin en instituant un régime de
responsabilité non prévu expressément par la loi.

Les partisans de la responsabilité fondée sur la confiance semblent admetire que le
législateur a réglé en principe de maniére exhaustive les fondements d'une

responsabilité extra-contractuelle (Cf. HAUSHEER/JAUN, Einleitungsartikel, n. 79 ad
art. 2 CC; WALTER, Unkraut, p. 90).

1342

1343

1344

1347
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rart. 1, al. 2, CC ne signifie pas qu'une responsabilité non prévue expres-
sément par la loi est absolument exclue; elle doit cepend.apt se conriiher
avec notre ordre juridique et répondre a un besoin impérieux dE.! régle-
mentation'>*% 3. Tel n’est pas le cas lorsque les régimes ordinaires des
art. 41 ss et 97 ss CO permettent déja une indemnisatign de la victime.
Dans cette hypothése, il n’est pas nécessaire de recourir a une nouvelle
responsabilité non prévue par la loi. La responsab:llté‘fondec sur la
confiance revét dés lors un caractére subsidiaire et ne doit pas entrer en
concours avec un autre chef de responsabilité prévu par le droit positif. Elle
est exclue chaque fois qu’un dommage peut étre réparé selon les art. 41 ss
ou 97 ss CO"*.

2.3. Le principe de subsidiarité dans les relations contractuelles, en
Pabsence de responsabilité fondée sur les articles 41 et 97 Co

La doctrine est partagée quant a la portée du principe de s_ubgidiarite’g dz_ms
les rapports contractuels'*'. La question se pose de savoir si ce principe
doit étre interprété strictement et interdire toute application de Ig
responsabilité fondée sur la confiance dans les _rapports contractuelg, ou si
cette derniére peut intervenir lorsque le créancier n’a pas pu oblemr_ répa-
ration selon les art. 97 ss ou 41 ss CO. A notre connaissance, le Tribunal

1398 HArELN, Lickenfillung, p. 96 s. et 100 ss; HAUSHEER/JAUN, Rechtsprechung,
p. 407 s.; WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 158, .

149 Différents auteurs doutent que cette condition soit remplie en ce qui concerne la
responsabilité fondée sur la confiance. lls sont c_l'aws que les remédes Jundl_ques
traditionnels protégent déja suffisamment la victime. MOR]NI. p. 168 s, consu'iérfi
«qu'il n'y a aucune raison d'introduire en droit ppsmf §utssel1e concept d.u_mé,
responsabilité autonome fondée sur la confiance, car il ne ‘repond_ a aucune ncccs.sn‘
pratique ou juridique ». BENOIT CHAPPUIS, R!:S]‘JOI\S&I'}IIIIC t:ondcc sur .Ia conﬁqncu.
p. 106, considére, & propos de Iarrét Swissair, que fc‘le' Tnbunal_fédera! aurait pu
parvenir au méme résultat en rattachant la responsabilité de la maison mére é l ur:c
des sources légales de responsabilité ». KUZMIC, p. 255 s. et 261, qualifie la
responsabilité fondée sur la confiance de « passepartout der Haﬁpr_\g » el « Biichse
der Pandora », Egalement critiques & I'encontre de la responsabilité fondée sur '|‘a
confiance: CHAPPUIS, SJ 1997, p. 170; GONZENBACH, Senkrechtstart, p. II“{ 58S,
HonseLL, Haftpflichtrecht, § 4, n. 22; MISTELL p. 175 ss; ROBER;I'G‘ Haﬁpﬂu_:lu-
recht, n. 280 ss; SCHWENZER, OR AT, § 52, n. 52.01 ss: la méme, Rezeption,
p. 59 ss; WICK, p. 1275, 1282.

1350 L{AUSHEER/JAUN, Rechsprechung, p. 408 5. e it

e sanplication de la responsabilité fondée sur la confiance dans les relations
E{?;l:r;ci‘ggll:s‘:tgz)sm, p- lﬂg ss; WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance,
p. 155; WIEGAND, Schuldverhéltnis, p. 89 ss. Contra: HAUSHEER/JAUN, Rechtspre-
chung, p. 409 s.; TERCIER, Responsabilité f‘apdéc sur la confiant.:e, p- 74. C]‘e flcmlcr
limite ’application de la responsabilité fondée sur la confiance & « I"hypothése non-
contractuelle », soit « des relations privilégiées en dehors du contrat ».
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fédéral ne s'est pas encore prononcé. A ce jour, il n’a cependant jamais
admis une responsabilité fondée sur la confiance lorsque l'auteur et la
victime sont liés par un contrat valable.

Selon nous, la responsabilité fondée sur la confiance ne doit pas s’appliquer
dans les relations contractuelles pour les raisons suivantes:

— La responsabilité fondée sur la confiance vise a régir les situations
hybrides qui ne constituent pas un acte illicite ni une violation du
contrat. En conséquence, son application aux relations contractuelles
serait contraire au but qu’elle poursuivit. La responsabilité fondée sur la
confiance doit avoir une portée subsidiaire par rapport aux régimes
généraux prévus aux art. 41 ss et 97 ss CO.

L’application de la responsabilité fondée sur la confiance aux relations
contractuelles conduirait & étendre de maniére excessive la respon-
sabilité du débiteur. Dans le domaine contractuel, le juge doit respecter
des régles strictes d’interprétation et de complétement des conventions
lorsqu’il veut imposer aux parties des devoirs accessoires qui n’ont pas
été expressément convenus lors de la conclusion du contrat. Il doit en
particulier tenir compte du but et de ’économie de la convention. En
revanche, la responsabilité fondée sur la confiance sanctionne la
violation de tout devoir de comportement résultant d’une relation parti-
culiere dont les régles de la bonne foi imposent le respect, indépendam-
ment du contrat qui lie les parties. Appliquée également dans les rap-
ports contractuels, la responsabilité fondée sur la confiance imposerait
ainsi aux parties différents devoirs « légaux » déduits directement de
art. 2, al. 1, CC venant s’ajouter aux obligations découlant du contrat.
Cela aurait pour conséquence d’étendre, dans une mesure importante, la
responsabilité du débiteur.

— La relation contractuelle crée déja un rapport de confiance particulier
entre les cocontractants, réglé spécialement par les art. 97 ss CO et par
les dispositions particuliéres prévues dans la partie spéciale du CO. 11
n’est pas nécessaire de recourir de surcroit aux régles plus générales de
la responsabilité fondée sur la confiance.

Pour ces motifs, il se justific d’exclure la responsabilité fondée sur la
confiance chaque fois que l'auteur et la victime sont liés par un contrat
valable. En vertu de la régle de subsidiarité, cette responsabilité ne doit pas
s’appliquer & la violation des devoirs contractuels (y compris des devoirs
accessoires de protection).
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§ 3 Les devoirs de comportement sanctionnés par la
responsabilité fondée sur la confiance

3.1. Le fondement juridique des devoirs de comportement

La responsabilité fondée sur la confiance repose sur l'art. 2, al. 1, C.C qui
donne naissance a des régles de conduite précises appelées devoirs de
co:l‘lportement'352. Ces derniers obligent celui qui suscite une‘conﬁance
particuliére & adopter un comportement loyal et conforme aux régles de la

.1353
bonne foi ”7°.

3.2. Le contenu des devoirs de comportement

Selon le Tribunal fédéral, I’existence d’un rapport de confiance entre deux
sujets de droit crée, de la méme maniére que I’ouverture de pourl':a.r!crs
précontractuels, une relation juridique et Ieu_r impose des d?vq:rs récipro-
ques. Leur contenu et leur étendue sont vartabie.:s: il p?_ul s'agir de toutes
obligations de protection, de conseils, d’abstc.*,nuon. d mi"prmat:ons et de
renseignements qui sont nécessaires afin d’éviter que le tiers ou le parte-
naire d’affaires ne subisse un dommage en raison de la confiance sus-

oz 1354
citée?*,

a. Le devoir d’information

Sans en étre requis, celui qui crée une situation de confiance partii:uliére et
suscite, chez un tiers, des attentes concretes et déterminées, peut etre. tenu,
selon les circonstances, de respecter un devoir d’information. Le Trlbunal
fédéral a notamment jugé qu’une société mere qui laisse croire aux
actionnaires de sa filiale que cette derni¢re dispose de moyens suffisants
pour faire face a ses obligations et mener 12‘1 bien ses opérations e;cono-
miques peut engager sa responsabilité en raison de la conf.'lanc? qu c‘elle a
ainsi suscitée. Selon notre haute Cour, la société mére doit veiller a .u‘ne
information correcte des clients de sa filiale quant a la situation financiére
de celle-ci"*>.

1352 Terminologie utilisée par BaK-WiEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 5 et n. 9.2 ad
art. 97 CO: BERGER, p. 61 ss, 63, 66; MOSER, p. 101, II@. WALTER, Unkr‘fa..ul.
p. 87 5., utilise également Iexpression «devoirs de protection » (« Schutzpflich-
ten »). .

1353 On retrouve la méme idée & Part. 2 LCD, ol les régles de? la bonne foi permettent de
déterminer les comportements illicites au sens de cette loi.

1354 BaK-WIEGAND, n. 34 ad art. 97 CO. _

1355 En I'espéce, les documents publicitaires regus par les p‘artenaircs‘ccmfrfmerCIzlllx d:, i:
filiale rappelaient avec insistance que celle-c[ était detc‘nuc |1mjm:|l.urfmem pa’!
société SWISSAIR et gérée selon les mémes principes qu’elle. Par conséquent, selon
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b. Le devoir de renseignement

La responsabilité fondée sur la confiance sanctionne souvent la fourniture
de renseignements inexacts.

Dans une affaire jugée en 1998 par le Tribunal fédéral'*>®, une banque avait
accordé¢ un crédit moyennant ’engagement de biens que le preneur avait
transférés, a titre fiduciaire, & un #ust de droit liechtensteinois. Par la suite,
le preneur avait sollicité un crédit supplémentaire d’une somme globale de
deux millions de lires. Le patrimoine du #rust mis en gage avait été remis a
la banque et son exactitude avait été confirmée par le protector'®®’ du trust.
Les crédits n’avaient pas ¢été remboursés et il s’était avéré que ’état du
patrimoine certifié par le protector ne correspondait pas a la réalité. La
banque a alors attaqué en responsabilité I’auteur de Pinventaire dont les
renseignements [’avait incitée & maintenir le contrat et 4 accorder les crédits
supplémentaires. Notre haute Cour a jugé que, faute de contrat entre la
banque et le protector, la responsabilité pour faux renseignements devait

étre sanctionnée par les régles délictuelles ou par la responsabilité fondée
sur la confiance'**,

Dans un arrét récent, ’administratrice d’une société anonyme tenue de
payer un effet de change (tirée) avait ét¢ interpellée par son porteur qui lui
avait demandé si la signature apposée sur I’effet était correcte et si le
signataire disposait bien des pouvoirs pour engager la société. Bien qu’elle
ait aussitot reconnu la falsification, ’administratrice a, par fax, rassuré le
porteur de Deffet sur la validité de celui-ci. Se fondant sur les assurances
regues, le porteur a présenté 1effet pour paiement a ’échéance. La société
tirde a alors refusé de s’exécuter, se prévalant de la falsification de la
signature figurant sur le titre. Dans ces circonstances, notre haute Cour a
admis une responsabilité fondée sur la confiance: par son comportement, la
société tirée a suscité une confiance particuliére du porteur du titre qui I’a
amene a prendre des dispositions préjudiciables a ses intéréts!*,

le Tribunal fédéral, le 1ésé (le partenaire d’affaires de la filiale de SWISSAIR) pouvait
admetire qu'en raison de son appartenance au groupe SWISSAIR, Iaffaire serait
traitée correctement. En réalité, la société fille a dissimulé les difficultés financiéres
rencontrées en raison de 1’impossibilité a recruter suffisamment de nouveaux
partenaires commerciaux. Selon notre haute Cour, la société mére aurait da
intervenir et informer les créanciers de sa filiale, afin de leur permettre de se retirer
du contrat avant la faillite (ATF 120 11 331 [339 s.], c. 5¢).

1356 ATF 124 111 363.

1357 Le prolector est un organe facultatif du frust de droit liechtensteinois (cf. WANGER,
p. 208).

1358 ATF 124 111 363 (369), . 5b.

59 ATF 128 111 324 (329), c. 2.5.
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c L’interdiction d’adopter un comportement contradictoire

La responsabilité¢ fondée sur la confiance peut sanction.ner un compor-
tement contradictoire. En principe, un individu n’est pas lié déﬁmtl\‘/e‘ment
par ses actes. Toutefois, si I’attitude adoptée en premier 1.16u a susc:t::: une
confiance légitime chez un tiers, les régles de la bonne foi peuvent genérer
certains devoirs qui visent & éviter que le tiers ne subisse un dommage a
cause du revirement intervenu. Le Tribunal fédéral a ainsi admis une
responsabilité fondée sur la confiance 4 ’encontre d’une fédération sportw'e‘
en position monopolistique. Celle-ci avait imp_qsé un c?mbat quallﬁc‘at|1
supplémentaire a un lutteur qui était pourtant déja qualifié selon‘ |eS‘Cl‘ltBreS
de sélection adoptés dans un premier temps par I'organe exécutif de la
fédération sportivemo.

d. Le devoir de ne pas commettre de culpa in contrahendo

La culpa in contrahendo est un cas d’application de 1a. responfabilité
fondée sur la confiance®'. Ainsi, lorsque 1’'une des parties empéche la
réalisation de la condition suspensive a laquelle est subordon.née la
conclusion d’un contrat, le partenaire a droit a des dommages-intéréts
découlant de la responsabilité fondée sur la confiance'*®?. Dans cette
hypothése, la victime ne peut toutefois réclamer que le dommage corres-
pondant & I’intérét négatif R

e. L’interdiction d’invoquer abusivement un motif de nullité

Le Tribunal fédéral a également appliqué la responsabilité fondée sur.la'l
confiance lorsque le débiteur se prévaut abusivement d’un motif de nl:llllttll
du contrat. Selon notre haute Cour, le vendeur qui a complétement exe.cute
ses propres prestations est en droit d’attendre de 1’acheteur qu.’il paie le
solde du prix convenu. Ce dernier viole les régles.de l.a bonng foi et epg,age
sa responsabilité fondée sur la confiance lorsqu’l'l fait valoir la nullllte du
contrat pour vice de forme longtemps apres avoir regu les prestations du
vendeur®,

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a admis que le vendeur pouvgit obtenir
réparation de son intérét positif au contrat correspondant au paiement du

1360 ATF 121 III 350 (354 ss), c. 6¢.

136! ATF 120 11 331 (335).

1362 311999, p. 113 (117), c. 2a.

1363 A ce sujet, cf. 2° partie, chap. 3, § 3, 3.3/a/bb.
1364 512000, p. 533 (537 5.), ¢. 4a.
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solde du prix d’acquisition, bien que lacte de vente était nul pour vice de
forme"3%,

3.3.  Le préjudice réparé par la responsabilité fondée sur la confiance

La responsabilité fondée sur la confiance permet de réparer le dommage
subi par la personne qui s’est fiée de bonne foi & un état de fait trompeur et
qui, dans cette situation, a pris des dispositions préjudiciables a ses
intéréts"*. Elle vise a replacer le 1ésé dans la situation qui serait la sienne

s’il n’avait ")as accordé sa confiance au responsable (« Vertrauens-
schaden »)'*

Contrairement au régime contractuel, la responsabilité fondée sur la
confiance n’a pas pour but de compenser la perte de I’avantage particulier
promis sous forme de prestation. L’étendue du dommage et sa réparation
sont déterminées en fonction de I’intérét du 1ésé a la conservation de son
patrimoine en I’état (statu quo). 1l serait donc Jjudicieux de recourir 3 la
notion d’intérét a Iintégrité du patrimoine (/ntegrititsinteresse)®. Le
Tribunal fédéral ne semble pas de cet avis, puisqu’il a admis que la
responsabilité fondée sur la confiance peut également conduire a réparer
I'intérét positif au contrat (Erfiillungsinteresse)®. A Ioccasion d’une
vente immobiliére nulle pour vice de forme mais déja exécutée entiérement
par le vendeur et partiellement par I’acheteur, notre haute Cour a condamné
ce dernier, sur la base de la responsabilité fondée sur la confiance, a payer
au vendeur le solde du prix correspondant a son intérét positif au contrat.

S 11 s’agit pourtant d'une responsabilité précontractuelle qui, jusqu'a présent, ne
donnait droit qu'a la réparation de I'intérét négatif. Cf. les commentaires trés
critiques de BUCHER, Putativ-Vertrauenshaftung, p. 81, et WIEGAND, Formun-
gliltigkeit, p. 227 qui relévent que le raisonnement du Tribunal fédéral conduit
finalement & déduire de I'interdiction de I'abus de droit une prétention en exécution
d'une prestation.

Dans I'ATF 121 1T 350 (357), ¢. 7a, le dommage est constitué des frais investis
(congés non payés) pour participer aux tournoi et camp d’entrainement, Il s’agit, en
effet, de dépenses que le sportif n’aurait pas consenties, s’il ne s’était pas fié aux
critéres de sélection de sa fédération. Dans I’arrét ATF 120 11 331 (341), ¢. 6, le pré-
Judice consiste dans le versement d’un montant de Fr, 90°000.- pay¢ i la filiale. Sl
n’avait pas accordé sa confiance & SWISSAIR, le lésé n*aurait jamais accepté de payer
d’avance un tel «loyer» 4 la société fille pour faire partie d'une organisation
mettant & disposition de ses clients de luxueuses résidences,

HAUSHEER/JAUN, Rechtsprechung, p. 411,

HAUSHEER/JAUN, Rechtsprechung, p. 412; WALTER, Responsabilité fondée sur la
confiance, p. 161 (cet auteur préfére parler plus simplement d’« intérét a I'in-
tégrité »). Sur la notion d’intérét & I'intégrité du patrimoine, cf. supra, 2° partie,
chap. 3, § 3,3.3.

$J2000, p. 533 (537 5.), c. 4.

1366

1367
1368

1369
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§4 La distinction entre les devoirs accessoires de protection
découlant d’un contrat et les devoirs de comportement
appréhendés par la responsabilité fondée sur la

confiance

Les devoirs de comportement appréhendés par ig res(;;fmsalinlsttz:l ,t;j):cieoe; ts;l:lt;
i ires de protection découlan

la confiance et les devoirs accessolres 1
présentent des différences imporlantes_. Fjlles portent sur le forgd::z;lfe
juridique et le contenu de ces devoirs ainsi que sur le dommage rép o
en cas de violation'*®, Cependant, la violation d’une obligation comrgf:i'u‘
elle et d'un devoir de comportement appréhendé par la responsabh:::
fondée sur la confiance est soumise au méme régime de responsal

(art. 97 ss CO).

4.1. L’objet .

Les devoirs accessoires de protection contractuels te-ls ql.Jre‘:Fénmtls &

entendons et les devoirs de comportemept ont un objet di 1 rc:;r.ltl €

premiers concernent exclusivement les droits absolus ldu l;:_oc()n 1i:15c01umeni
5 nt pas porter sur les biens a

Les seconds, en revanche, ne peuve . : ;

r ’ordre juridique, car ceux-ci sont d¢ja appréhendés par le

| 1372 (subsidiarité de la responsabilité

régime de la responsabil)i;g’: délictuelle
fondée sur la confiance)”".

4.2. Le préjudice réparable .
Le Tribunal fédéral étend, de maniére disgutabi'e, la Protecu:)’r} ct:(‘)nhftériesg?;
la responsabilité fondée sur la conﬁancfe ala repz_xratmn d(ei lm :;Tlit;:é d,m;
du moins lorsque le responsable se prevaut abusivement c. a e dn
contrat'¥”!. La réparation d’un tel don_xmage ne se contf‘o:t pas pder o
devoirs accessoires de protection qui visent uniquement a sachgzr e
droits absolus du partenaire lorsqu’ils ne sont pas compris dai

i & ivisé : , comme nous le

1370 cette distinction doit cependant étre relativisce car elle dec303ule53 ;] T
verrons encore, d’un arrét non publié aux _ATF (SJ 2000; p. 5. [h ,4 .§ e
fortement contesté par la doctrine. A ce sujet, cf. infra, 4° partie, chap. 4, § 4, 4.2.

BT A ce sujet, cf. supra, 3° partie, chap. 1, § 1.

i ilité ctuelle
1372 Op peut méme imaginer, selon les circonstances, une responsabilité contra

(art. 97 ss CO) qui viendrait s’ajouter au régime des art. 41 ss CO (concours
d’actions). 2
1373 j 4° partie, chap. 4, § 2.
A ce sujet, cf. supra, 4" p
3% 532000, p. 533 (537 5.), ¢. 4a; HAUSHEER/JAUN, Rechtsprechung, p. 412.
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prestations principales du contrat'*”*. Dés lors, les devoirs accessoires de
protection ne visent jamais la réparation de I’intérét positif.

4.3. Le fondement juridique

Le fondement juridique des devoirs accessoires de protection est varié. Ils
peuvent €tre prévus par la loi (art. 328 par ex.), ressortir de la convention
expresse ou tacite des parties ou découler d’un complétement du contrat par
le juge. Ils revétent, dans tous les cas, un caractére contractuel. A I’inverse,
les devoirs de comportement découlent directement de I’art. 2, al. 1, CC et
ne reposent pas sur la volonté des parties. Ils sont détachés de tout contrat.

4.4. Lerégime de responsabilité applicable en cas de violation

La doctrine majoritaire*’® considére que les art. 97 ss CO s’appliquent a la
responsabilité fondée sur la confiance. Le non respect d’un devoir de
comportement et la violation d’une obligation contractuelle sont donc tous
deux soumis au régime de la responsabilité contractuelle.

Certains auteurs'”’ défendent une autre solution inspirée des régles déga-
gées par la jurisprudence en matiére de culpa in contrahendo. Selon eux, en
cas de responsabilité fondée sur la confiance, la régle délictuelle de I'art. 60
CO s’appliquerait & la prescription de I’action en dommages-intérét et
Iart. 101 CO & la responsabilité pour les auxiliaires.

Que I’on retienne I’un ou I’autre courant d’opinions, on observe, dans les
effets, une certaine unité de régime entre la responsabilité fondée sur la
confiance et la responsabilité contractuelle. Seule la question de la pres-
cription reste encore ouverte.

375 A ce sujet, cf. supra, 3° partie, chap. 1, § 2.

W7 BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 13; BK-Kramer, Allg. Einl, n. 148 s.;
CHarpuis, Responsabilit¢ fondée sur la confiance, p. 30; MosER, p. 118s;
WALTER, RIB 132 (1996), p. 295; le méme, Responsabilité fondée sur la confiance,
p. 161; cf. également ATF 128 I11 324 (329), ¢. 2.5. La théorie du rapport de protec-
tion légal uniforme propose la méme solution: un tel rapport fait naitre des devoirs
de comportement légaux dont la violation est soumise aux art, 97 ss CO (CHarruls,
Responsabilité fondée sur la confiance, p. 30).

BaK-BUCHER, n. 92 ss ad art. | CO; BK-WEBER, . 86 s, ad art, 97 CO; HAUSHEER/
JAUN, Rechtsprechung, p. 409 ss; TERCIER, Responsabilité fondée sur la confiance,
p. 75; ZK-BAUMANN, n. 150, 181 sset 227 ad art. 2 CC. L'avantage de cette solution
est sa souplesse. On pourrait en effet décider de cas en cas s'il est approprié de
choisir |'une ou l'autre modalité.

131
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4.5. Conclusion .
Les considérations qui précédent montrent que des dif‘fércm’:es esscntlc]iTs
interdisent d’assimiler les devoirs de comportement ap;?rehendés tpa:” z
responsabilité fondée sur la confiance aux devoirs accessoires de p‘;o ec 1cs
découlant d’un contrat. La violation de ces derniers ne peut donc¢ pa
relever de la responsabilité fondée sur la confiance.
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Chapitre 5: Le contrat comportant un effet protecteuf
a I’égard des tiers'?’®

§1 Une théorie d’origine allemande

Le contrat comportant un effet protecteur a I’égard des tiers tend a procurer
une créance en dommages-intéréts contractuelle a des tiers étrangers au
contrat, Selon cette théorie, le débiteur qui n’a pas exécuté correctement ses
obligations contractuelles peut étre tenu, sous certaines conditions, de
réparer le dommage qu’il a causé, bien que la victime ne soit pas le
cocontractant, Le contrat comportant un effet protecteur a I’égard des tiers a
principalement été développé pour permettre 1’indemnisation du lésé qui a
subi un dommage purement patrimonial et ne peut se prévaloir des
art. 41 ss CO"7.

La théorie du contrat comportant un effet protecteur & 1’égard des tiers a été
développée en Allemagne au début du 20° siecle. Elle a été appliquée par le
Reichsgericht dans un arrét de 191 7'380 La fille du locataire d’un logement
de fonction avait souffert de tuberculose parce que I’appartement loué
n’avait pas été préalablement désinfecté correctement par son propriétaire.
Les juges allemands ont admis que la victime devait étre indemnisée par le
propriétaire selon les régles de la responsabilité contractuelle, bien qu’elle
ne fut pas liée a ce dernier par un contrat de bail. Selon le Reichsgericht, il
était en effet reconnaissable, pour le bailleur, que le locataire était tenu a
des devoirs de protection et d’assistance envers les membres de sa famille
et devait notamment veiller 4 choisir un logement salubre. Dés lors, il se
justifiait d’inclure la fille dans la protection du contrat et de lui conférer les
mémes droits contre le bailleur que ceux dont disposait son pére en qualité
de locataire.

Par la suite, le Bundesgerichtshof a également étendu la protection du
contrat aux tiers victimes d’une violation de devoirs accessoires'®'. Le cas

1378 Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.

1379 ARMBROSTER, p. 90 s.; SIEGRIST, p. 16; WALTER, RIB 132 (1996), p. 285. Lorsque
la victime subit un dommage purement économique, ’acte de I'auteur n’est illicite
que s'il viole une norme de comportement destinée a protéger le lésé. Cf. supra,
1¢ partie, chap. 2, § 1, 1.2 et 4° partie, chap. [, § 1, 1.2.

1380 RGZ 91, 21.

1381 BGH NJW 1959, p. 1676 5.
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concernait la livraison d’un produit antirouille (Capuzol) 4 une usine
métallurgique. Une employée de I’entreprise avait subi un dommage
corporel, parce que le vendeur n’avait pas averti de I’inflammabilité du
produit. Le Bundesgerichishof était arrivé 4 la conclusion que le tiers
pouvait étre inclus dans la protection du contrat. Selon les juges allemands,
les devoirs de diligence et de protection qui s’imposaient au vendeur au
moment de la livraison du produit devaient, d’aprés les régles de la bonne
foi et le but du contrat, étre appliqués non seulement a I'égard du partenaire
contractuel, mais également a I’encontre des employés de ce dernier. Le
débiteur devait veiller 4 la protection des tiers qui entraient en contact avec
la prestation et dont I'état de santé intéressait le créancier, lui-méme étant
tenu a des devoirs de protection @ leur égard. L’extension de I'effet
protecteur du contrat au tiers découlait avant tout de ’obligation de
I’employeur de préserver la santé de ses travailleurs'>".

Dans un jugement de 1965, le Bundesgerichtshof a étendu I'application du
contrat comportant un effet protecteur a I’égard des tiers a la réparation des
dommages purement patrimoniaux**’. Un malade voulait instituer par
testament sa fille héritiére unique de sa succession. Selon les veeux de son
pére, la fille a fait venir un avocat qui a recueilli les souhaits du malade et
promis de revenir bient6t avec un notaire, car le pére ne voulait pas
disposer de maniére olographe. L’avocat a alors tellement tardé a prendre
contact avec un notaire et & organiser un rendez-vous que le pére est mort
avant d’avoir pu dresser son testament. La fille, qui a dii partager en partie
la succession avec une niéce, a introduit action contre I’avocat en réparation
du dommage subi. Le Bundesgerichishof lui a donné gain de cause. Il a
retenu que le contrat de mandat passé entre le défunt et I’avocat développait
un effet de protection & 1’égard de la fille du mandant, malgré I’absence de
relation contractuelle entre elle et le mandataire. En effet, sur la base des
instructions du malade, 1’avocat savait que le pére voulait protéger les
intéréts de la fille. Lors de la conclusion du contrat, le risque de
responsabilité, pour I’avocat, était dés lors parfaitement déterminable, de la
méme maniére qu’en cas de mandat ordinaire dans lequel le mandataire
veille aux intéréts du mandant'*®,

1382 By droit suisse également, "employeur est tenu de préserver la personnalité et la
santé de ses travailleurs (art. 328 CO).

1383 BGH NJW 1965 p. 1955.

1384 application de la théorie du contrat comportant un effet de protection envers les
tiers est critiquée dans le cas d'espéce par SIEGRIST, p. 106, qui considére que la fille
n*a subi qu'un dommage indirect ou réfléchi.
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Dans ces différents arréts, le Bundesgerichtshof a appliqué la théorie du
contrat comportant un effet protecteur a 1’égard des tiers non seulement en
cas de violation des devoirs de protection (Schutzpflichten), mais également
lorsque la prestation principale (Hauptleistungspflichten) n’a pas 6été
correctement exécutée!***. En outre, il a permis a la victime d’obtenir

réparation de tout dommage, qu’il soit corporel, matériel ou purement
économique'*®,

Les développements de la doctrine et de la jurisprudence allemandes ont
permis de poser quatre critéres permettant de délimiter le cercle des
victimes qui peuvent se prévaloir d’un contrat sans en étre partie:

— Le tiers doit se trouver dans un rapport de proximité avec la prestation
du débiteur et entrer en contact avec celle-ci de la méme maniére que le
créancier. 1 est ainsi exposé dans une mesure similaire au dangerlié a la
fourniture de la prestation découlant du contrat'**’.

— Le créancier doit avoir un intérét particulier 4 la protection du tiers. Un
intérét doit étre présumé lorsque le créancier est tenu a des devoirs
d’assistance et de protection & I’égard d’une personne non partie au
contrat' ™™, Le Bundesgerichtshof a cependant renoncé & cette exi-
gence'**. Selon lui, I'extension de la protection conférée par le contrat &
des tiers étrangers 4 la convention résulte davantage d’une pesée des

intéréts en présence, en particulier de ceux du lésé et des cocon-
tractants'*%,

Le débiteur doit étre en mesure de déterminer le cercle des personnes
protégées par le contrat. Cette condition vise a assurer que le risque de

responsabilité reste déterminable afin de pouvoir étre assumé par le
débiteur'®!.

— Finalement, le tiers doit avoir besoin de protection. Un tel besoin
n’existe pas lorsqu’il dispose déji d’une prétention contractuelle en

%85 MOSER, p. 52. Sur la notion de « devoirs de prestation » et de « devoirs de

protection » en droit allemand, cf. supra, 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3/d.
MOSER, p. 52.

ARMBRUSTER, p. 91; MOSER, p. 59.
ARMBRUSTER, p. 91; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 4143; MOSER, p. 59s.

MOSER, p. 60; BGH NJW 1984, p. 355. Dans son ouvrage consacré au contrat
comportant un effet de protection 4 ’égard des tiers, SIEGRIST, p. 67, propose
d’abandonner cette condition qu’il considére comme superficielle et incapable
d’empécher une extension disproportionnée de la responsabilité du débiteur.

MOSER, p. 60 et les auteurs allemands cités,

! GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 4143; MOSER, p. 60.

1386
1387
1388
1389

1390
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réparation de son dommage'm. En f:onséquencg la tl,méorie, du contrat
comportant un effet protecteur a l’egard_des tiers n’a qu’une pnrléf:
subsidiaire et ne trouve application que si le Iésé ne peut faire valoir
aucune prétention en réparation fondée sur un autre chef de responsa-

bilité"*?.

§2 La situation en droit suisse

A ce jour, le Tribunal fédéral n’a pas reconnu la tht?one_ du ;:Ion't:;
comportant un effet protecteur a I’égard des tiers en droit suisse. Il s o
souvent efforcé de ne pas trancher la q‘uestnon' en rechefchait;;‘ un autr
fondement de responsabilité permettant d’indemniser la victime ™.

Notre haute Cour a abordé la question de _I’cf‘fel Q11 contrat 4 .l’egarc_i l-T’ics
tiers dans un arrét de 1991 qui concernait un vsfen‘leng de fopds in tler-
bancaire*”. Une action en dommages-intéréts avalt été mtr’oldul])tlfl: par t:lst
créanciers d’une banque contre I’orggne de révision deI: {eta 1‘sse:inela
financier. La question qui se posait était u?lle de savoir si, a ‘Ia suite fem
faillite de la banque, les créanciers qui aval'en't ?.uhi un ]:ll‘ejlld!(ie po}usvmede
réclamer réparation auprés de I’organe de révision au sens des ar;. _ssq 2
la LB"*, en se fondant sur le contrat de mandat liant ces erzue:‘_. ;
Iétablissement financier. Le Tribunal fédéral a repondu par Ia‘ néga wd.
Selon lui, la banque n’assumait, de mapié‘re yeconualssal‘:)le ppur] organeblz
révision, aucun devoir de protection vis-a-vis de ses créanciers cl:l(?r:]ggra

a celui qui incombe, par ex., a un chef de famille envers ses proches ™.

Dans une affaire plus récente*”®, un géologue ava.it été chargé, d.zlt;us lfa:e
cadre de la construction de villas, de I’étude d.u terrain et _de la survei arl;c :
de travaux d’excavation, afin de protéger I'immeuble situé en cor;nilre a:a.
contre d’éventuels dangers d’éboulement. Ces mesures de sécurit¢

1392 ARMBRUSTER, p. 91; MOSER, p. 60. » ’

1393 G AUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, n. 4145; WALTER, Responsabilit¢ fondée sur la
confiance, p. 157.

1394 ATF 130 111 345 (348), ¢. 1; ATF 121 III 310 (363 s.), c. 4a et {_363), lc rsta3(9L9e
Tribunal fédéral a reconnu au lésé une prétention contractuelle déduite de 12; .321),
al. 3, CO, malgré |'absence de contrat avec le responsable); ATF 117 11 3 > t( S:
. 50 (I lésé disposait déja de D'action délictuelle); HAUSHEER/JAUN, Einleitung
artikel, n. 88 ad art. 2 CC.

1395 ATF 11711 315.

13% RS 952.0.

1397 ATF 11711 315 (320), c. 5c/cc.

1398 Y2000, p. 549.
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n’avaient pas empéché un glissement de terrain. Les propriétaires du fonds
voisin avaient alors introduit action contre le géologue. Sans trancher la,
question de 1’admissibilité, en droit suisse, de la théorie du contrat
comportant un effet protecteur a 1’égard des tiers, le Tribunal fédéral était
arrivé 4 la conclusion que I’application de cette théorie, au cas d’espece, ne
permettait de toute maniére pas aux propriétaires d’obtenir réparation de
leur dommage. Notre haute Cour a rappelé que cette forme de responsa-
bilité suppose:

— que le créancier est tenu de protéger et de porter assistance au tiers;

— que le tiers entre en contact avec la prestation principale de maniére
reconnaissable pour le débiteur.

Selon le Tribunal fédéral, aucune de ces deux conditions n’était remplie en
I’espéce: I’entrepreneur et le voisin n’étaient pas tenus a des devoirs de
protection et d’assistance I’un envers 1’autre. Par ailleurs, il n’était pas
reconnaissable pour le géologue que le propriétaire voisin pouvait
bénéficier de la protection du contrat'**®. Par ailleurs, le propriétaire 1ésé
pouvait obtenir réparation en agissant contre le propriétaire du terrain
surplombant le sien, libre a celui-ci de se retourner contre le géologue.
L’indemnisation du 1ésé était ainsi possible, sans qu’il soit nécessaire de

recourir & la théorie du contrat comportant un effet protecteur a 1’égard des
tiers' %,

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral semble sur le point d’admettre
I’application de la théorie du contrat comportant un effet protecteur a
1’égard des tiers en droit suisse'*’. En s’inspirant du droit allemand'*?,
notre haute Cour retient deux conditions cumulatives'*®. 11 faut:

— que le tiers entre en contact avec la prestation principale en conformité
avec son but et de maniére reconnaissable pour le débiteur;

— que le créancier de la prestation principale soit tenu de protéger le tiers
et de lui porter assistance.

1399832000, p. 549 (555 5.), c. 3b.
19 Sur la portée subsidiaire du contrat comportant un effet de protection envers les
tiers, cf. WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 157.

' Dy méme avis: CHAPPUIS, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 35: « On sent
le Tribunal fédéral de plus en plus tenté »; MISTELI, p. 158, note 534: « Le Tribunal
fédéral semble adopter une position relativement ouverte par rapport a la figure
juridique »; WALTER, Responsabilité fondée sur la confiance, p. 157.

1492 Cf. supra, 4° partie, chap. 5, § 1.

1403 S1 2000, p. 549 (555 s.), ¢. 3b.
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Le Tribunal fédéral reléve, par ailleurs, que la volonté de mettre a la charge
du débiteur des devoirs de protection et d’assistance en faveur de personnes
non parties a la convention peut également ressortir expressément du

contrat14°4.

§3 Les obstacles a une reconnaissance en droit suisse de la
théorie du contrat comportant un effet protecteur a
P’égard des tiers

La théorie du contrat comportant un effet protecteur a I’égard des tiers s’est

heurtée A une forte opposition en droit suisse'*” en raison, d’une part, du

principe de la relativité des conventions (« res inter alios acra‘ aliis nec
nocet nec prodest») (3.1) et, d’autre part, de I’absence de fondem.enl
juridique justifiant I’extension des effets du contrat a I’égard de tiers

étrangers A la convention (3.2)"*.

3.1. Le principe de la relativité des conventions

Bien que lart. 97, al. 1, CO™ ne précise pas que le dommage a répail;%;
soit nécessairement celui du créancier, la doctrine et la jurispruden(fe
retiennent que ’obligation sanctionnée par art. 97, al. 1, CO crée unique-

1404512000, p. 549 (555 s.), c. 3b.

1405 Contre: ENGEL, p. 22; GAUCH, Wekvertrag, n. 860; KOLLER, Grundziige, p. 1494;
MErz, SPR, VI/I, p. 190, note 14; OFTINGER/STARK I § 13, n. 48, note 66;
SCHWENZER, OR AT, § 87, n. 87.05; ZK-JAGGVGAUCH, n. 537 ad art. 18 CO. Pour:
ARMBRUSTER, p. 90 s.; BaK-WIEGAND, Einl. zu Art. 97-109, n. 9; BK-KRAMER,
Allg. Einl,, n. 144 ss; BUCHER, p. 484 s.; TANDOGAN, p. 318, 322 s.; WALTER, RIB
132 (1996), p. 290.

1496 n autre reproche souvent adress¢ & la théorie du contrat comportant un effet
protecteur a I’égard des tiers est de ne pas fixer de critéres sniﬁsammt_:m précis pour
déterminer le cercle des tiers susceptibles de bénéficier de la protection du contrat,
Pour plus de précisions 4 ce sujet, cf. notamment la contribution de.PRon.‘;'r, «'BGH,
Urteil vom 2. Juli 1996, BGH — Zur Reichweite des Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter », in: European Review of Private Law 1999/1, p. 101-120, sp.
p. 109-114. . o

1407 | rapt, 97, al. 1, CO prévoit que: « Lorsque le créancier ne peut optemr I"exécution
de Tobligation ou ne peut Iobtenir qu'imparfaitement, le débiteur est tenu de
réparer le dommage en résultant, & moins qu’il ne prouve qu’aucune faute ne lui est
imputable. »

1498 g1 2000, p. 549 (555 s.), c. 3b; ATF 117 11 315 (318 s.), ¢. 5b; ATF 114 11 91.
(97 s.), c. 4a; BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 45; BUCH'ER, p. 107; ENGEL, p. 18;
SIEGRIST, p. 3. Ce dernier auteur y voit une évidence (ibid.).

255




Quatriéme partie: Le régime applicable & la violation des devoirs de protection

Quatriéme partie: Le régime applicable 4 la violation des devoirs de protection

ment une relation juridique entre les partenaires contractuels'*”. Seul le
créancier dispose d’un droit personnel (ou relatif)'*'’ contre le débiteur, 3
I’exclusion des tiers étrangers au contrat (principe de la relativité des con-
ventions)'*!'. En conséquence, ces derniers ne peuvent pas prétendre a des
dommages-intéréts fondés sur la responsabilité contractuelle''?.

Contrairement au Code civil francais'*® et au BGB allemand'**, le prin-
cipe de la relativité des conventions n’a pas, en droit suisse, de base légale
expresse, mais repose sur des indices. Pour une partie de la doctrine, le
principe de la relativitt des conventions peut étre déduit de
Part. 111 CO''5. Sous la note marginale « Porte-fort » (« Vertrag zu Lasten
Dritter »)**'S, cette disposition prévoit que « celui qui promet & autrui le fait
d’un tiers, est tenu a des dommages-intéréts pour cause d’inexécution de la
part de ce tiers». L'art. 111 CO suppose que le garant promette la
prestation en son propre nom et pour son propre compte, mais non a titre de
représentant'*'’. Le tiers, quant & lui, n’est pas partie au contrat et ne
devient pas débiteur a travers la promesse de porte-fort'*'®. Sl ne
s’exécute pas, le garanti ne peut se prévaloir de I'inexécution du contrat

1409 Selon la doctrine récente, I’art. 97, al. 1, CO sanctionne non seulement la violation

des obligations résultant d’un contrat, mais de toute obligation préexistante, quelles
qu’en soient la source et le contenu (BK-WEBER, Vorb. zu Art. 97-109, n. 6 et n. 9
ad art. 97 CO: BaK-WIEGAND, n. 3 ad art. 97 CO; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
h. 2921; CR-THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 1). L'art. 97, al. 1, CO s’applique, par
ex., & I'impossibilité de restituer I'enrichissement illégitime ou 'exécution dé-
fectueuse d'une obligation de restituer fondée sur I'enrichissement illégitime (CR-
THEVENOZ, Intro. art. 97-109, n. 1).

Les droits relatifs s’opposent aux droits absolus (par ex. les droits réels ou les droits
de la personnalité) qui ont des effets envers tous et qui obligent chacun a les
respecter (BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 46).

141 BK-KRAMER, Allg. Einl,, n. 44.

1412 ENGEL, p. 25; TANDOGAN, p. 306; ATF 117 11315 (318 5.), ¢. 5b.

1413 Ay sens de I’art. 1165 CCfr, « les conventions n’ont d'effet qu’entre les parties
contractantes; elles ne nuisent point aux tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas
prévu par l'art. 1121 » (Stipulation pour autrui).

Le § 241, Abs. 1, BGB a la teneur suivante: « Kraft des Schuldverhéltnisses ist der
Glaubiger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern [...] ».

Cf. notamment BK-BECKER, n. 1 s. ad art. 111 CO; SIEGRIST, p. 3.

Selon KRAMER, Allg. Einl., n. 45, la note marginale du texte allemand est trompeuse
et devrait plutdt s’intituler : « Vertrag auf Leistung durch einen Dritten ».

Par ex., une personne promet 4 une banque de se porter fort que le chéque tiré par
un tiers sera trés prochainement couvert par une provision, ou un directeur de salle
promet qu'un artiste acceptera de participer & un spectacle déterminé (GAUCH/
SCHLUEP/TERCIER, n. 2601).

1418 BAK-PESTALOZZL n. 2 ad art. 111 CO.

1410

1414

1415
1416

1417
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(art. 97, al. 1, CO) qu’a Pencontre du garant. Le contrat de garantie ne
développe ses effets juridiques qu’entre le garant et le garanti'*'’; pour le

tiers, il est une « res inter alios acta ».

KRAMER, quant & lui, déduit le principe de la relativité des conventions de
la liberté contractuelle, interprétée dans un sens négatif. Le contrat n’oblige
que les cocontractants, car eux seuls ont décidé de se lier et ont ainsi
restreint leur autonomie privée. Les tiers doivent également pouvoir décider
selon leur propre appréciation s’ils entendent ou non limiter leur liberté
d’action'*®. Les effets juridiques d’un contrat ne leur sont donc pas
opposables.

Le principe de la relativité des conventions comporte toutefois des excep-
tions. Le législateur en a prévu un certain nombre. On peut mentionner :

— lart, 45, al. 3, CO relatif a la créance en dommages-intéréts 1(‘1‘ont
21,

bénéficient ceux qui sont privés de soutien en cas de mort d’homme ™

_ art. 112, al. 2, CO (« Stipulation pour autrui») qui, a certaines
conditions'*?, confére aux tiers le droit d’exiger personnellement
’exécution du contrat passé entre le stipulant et le débiteur (ou
promettant) lorsqu’il prévoit une prestation en sa faveur'*#;

— JPart. 262, al. 3, CO qui confére au bailleur le droit de s’adresser
directement au sous-locataire pour I’obliger a employer la chose
conformément a 1’usage autorisé par le bail principai”";

— Tart. 399, al. 3, CO qui accorde au mandant une action contre le sous-
mandataire'**;

— Tart. 401, al. 1, CO qui prévoit que les droits de créance du mandataire
(qui agit en son nom mais pour le compte du mandant) envers les tiers

1419 BaK.PESTALOZZL, 1. 2 ad art. 111 CO.

1420 BK.KRAMER, Allg. Einl., n. 45.

1421 BK.KRAMER, Allg. Einl., n. 59; TANDOGAN, p. 309.

142 Lorsque telle a été Uintention des parties ou que tel est I'usage » (art. 112, al. 2,
CO).

1423 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 59.

1424 A RMBRUSTER, p. 84; BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 59; TANDOGAN, p. 309.

145 A RMBROSTER, p. 84; BK-KRAMER, Allg. Einl, n. 59; TANDOGAN, p. 309. Cf.
également I’art. 425, al. 2, CO qui prévoit que les régles du mandat sont applicables
au contrat de commission.
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deviennent ex lege propriété du mandant « dés que celui-ci a satisfait, de

son cHté, 4 ses obligations envers le mandataire »'*%; ,

— T’art. 754 CO, en relation avec I’art. 757 CO, qui autorise les action-
naires & faire valoir leur prétention en dommages-intéréts directement

contre les organes de la société' ¥,

3.2. L’absence de fondement juridique

Il est difficile de trouver un fondement juridique a la théorie du contrat
comportant un effet protecteur a I’égard des tiers. Différentes solutions
entrent @ priori en considération. L’application du contrat a d’autres per-
sonnes que le créancier et le débiteur pourrait résulter de la volonté des
parties (a) ou directement des régles de la bonne foi selon la théorie du rap-
port de protection légal uniforme (b).

a. Le fondement contractuel

Les parties peuvent, de maniére expresse ou tacite, inclure un tiers dans le
domaine de protection du contrat. Le Bundesgerichtshof considére que le
contrat comportant un effet protecteur a I'égard des tiers résulte de
Iinterprétation complétive du contrat (ergédnzende Vertragsauslegung)" .
Selon les juges allemands, une convention tacite incluant des devoirs de
protection a I’égard de tiers peut déja découler de la seule pesée objective
des intéréts en présence, sans aucun rattachement concret a des déclarations
expresses ou 4 d’autres comportements des partenaires contractuels'*?’.

Cette conception, fondée sur la volonté présumée des parties, a été
fortement critiquée en droit suisse'?’, 11 parait difficile d’imposer au
débiteur un standard minimum de comportement au bénéfice d’un tiers non
partie au contrat en I’absence de manifestations de volonté expresses des
cocontractants. Lorsqu’ils signent un contrat de travail, d’entreprise, de bail
ou toute autre convention, les partenaires contractuels n’entendent le plus
souvent régler que leurs rapports juridiques 1’un envers 1’autre. Des lors, la
« découverte » d’un effet de protection du contrat en faveur de tiers,

1426 BK_KRAMER, Allg. Einl,, n. 59. Cf. également art. 425, al. 2, CO qui prévoit que les

régles du mandat sont applicables au contrat de commission.

ARMBRUSTER, p. 84; TANDOGAN, p. 309.

MOSER',_]). 70; BGHZ 127, 378; BGH NJW 1987, p. 1758. Le juge doit examiner, a
la 1!.|nuer<: des principes généraux d’interprétation des conventions, si les parties
avaient la volonté d’étendre la protection du contrat & des tiers détermings.

1429 BGH NJW 1987, p. 1759; MOSER, p. 61.
1430 \OSER, p. 61; SIEGRIST, p. 52 s.; ZK-JAGGI/SCHONENBERGER, . 537 ad art. 18 CO.

1427
1428
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reposant sur la volonté des parties, ne doit étre admis qu’avec retenue. Une
telle extension de la convention & 1’égard de tiers semble avant tout viser un

but d’indemnisation de la victime et s’apparente a une fiction'*',

b. Le rapport de protection légal uniforme

Puisque la théorie du contrat comportant un effet protecteur a I'égard des
tiers ne repose que rarement sur la volonté des parties, il faut chercher la
solution dans le droit objectif. Les auteurs allemands se fondent sur le
principe de la bonne foi'**. Selon CANARIS'*®, les parties qui entrent en
contact d’affaires seraient liées par un rapport de protection légal
uniforme'* déduit directement des régles de la bonne foi. Ce rapport
donnerait naissance a des devoirs de comportement (appelés également
devoirs de protection) qui seraient ainsi détachés de la volonté des parties et
indépendants de tout contrat'®®. De cette maniére, on éviterait certains
obstacles prévus par le droit contractuel, notamment celui de la relativité
des conventions. Les effets juridiques d’un contrat pourraient s’étendre a
des tiers, du moment que la relation de confiance dépasse le cadre de la
convention et existe aussi a leur encontre' .

Comme nous 1’avons déja indiqué, la théorie du rapport de protection légal
uniforme présente des inconvénients qui justifient, selon nous, de ne pas
reconnaitre son application en droit suisse'*.

1431 Gelon ENGEL, p. 22, une telle interprétation est méme «artificielle, voire
spécieuse ». D'un autre avis: YUNG, Responsabilité, p. 311; GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/REY, 1. 4148 s. Ces derniers considérent qu’un contrat tacite comportant un
effet protecteur & 1"égard des tiers doit étre admis chaque fois que le débiteur peut
reconnaitre, au moment de la conclusion du contrat, que la violation de celui-ci peut
mettre en danger un tiers (n. 4148). Tel est le cas lorsque le créancier est tenu (de
maniére reconnaissable pour le débiteur) @ des devoirs légaux de protection et
d’assistance (gesetzliche Schuiz- und F iirsorgepflichten) 4 I"égard de tiers (n. 4149).
LARENZ, p. 227; MOSER, p. 62.

CANARIS, p. 478.

434 Cf 3° partie, chap. 3, § 4.

1435 BIC_KRAMER, Allg. Einl., n. 145; CHAPPUIS, FS Schmidlin, p. 243; MIsTELI, p. 171.
1436 BK-KRAMER, Allg. Einl., n. 145. Selon ce dernier, les mémes devoirs de protection
s'imposent 4 I’égard du créancier et envers les tiers, lorsque les biens juridiques de
ces derniers sont exposés de la méme maniére et selon la méme intensité que ceux
du partenaire contractuel. Tl faut alors reconnaitre que le contrat développe des
devoirs de protection a I’égard de ces tiers. Cf. également supra, 3° partie, chap. 3,
§4,4.5/aetd.’].

Au sujet des motifs qui nous ont conduit  rejeter cette théorie, cf. supra, 3° partie,
chap. 3, § 4, 4.8 et 4.10.

1432
1433

1437
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C. Conclusion

Le rattachement de 1’effet protecteur du contrat envers les tiers a la seule
volonté tacite des parties ne convainc pas davantage que la théorie du
rapport de protection légal uniforme. Dés lors, un contrat ne peut en
principe pas comporter d’effet protecteur & ’égard des tiers, 4 moins que
les cocontractants ne prévoient clairement le contraire. Cette solution est

conf9rme au principe de la relativité des conventions qui est fortement
ancré dans la doctrine en doit suisse'**®,

138 A ce sujet, cf. supra, 4° partie, chap. 5, § 3, 3.1.
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Résumé de 1a quatriéme partie

1. Nous avons vu que les deux régimes généraux de responsabilité civile,
malgré la régle prévue a lart. 99, al. 3, CO', présentent des différences
importantes. Celles-ci portent, en particulier, sur le fondement de la
responsabilité (acte illicite ou violation d'une obligation), la responsabilité
du fait des l'auxiliaires'", le fardeau de la preuve de la faute'**" ainsi que
sur les régles en matiére de prescription1442 et de droit international privé
(for, loi applicable)"m.

2. Lorsque l'acte dommageable constitue & la fois la violation dune
obligation et un acte illicite, le droit suisse admet le concours d'actions: le
1ésé peut se prévaloir simultanément des art. 97 ss et art. 41 ss CO, l'admis-
sion d’une action rendant l'autre sans objet]444.

3. Le systéme du concours d'actions est soutenu par le Tribunal fédéral et
critiqué par une partie de la doctrine. Pour certains auteurs, il conduit a
étendre la responsabilité contractuelle a la violation de devoirs accessoires
de protection qui s'apparentent davantage a des devoirs généraux qu'a des
obligations contractuelles. Pour d'autres, le concours d'actions entraine une
inégalité de traitement entre les victimes d'un méme dommage, puisque le
méme état de choses peut donner naissance a deux responsabilités
différentes, suivant que le Iésé est ou non lié au responsable par un
contrat'**,

Tenant compte de ces critiques, ’avant-projet de loi sur la responsabilité
civile prévoit de supprimer le concours d’actions en cas de violation des
devoirs de protection découlant d’un contrat. Dans cette hypothése, seul le
régime délictuel entrerait en considération'**°.

4. Notre bréve étude de droit comparé a montré que les droits frangais et
allemand présentent des solutions différentes du droit suisse en cas

1439 Cf 4° partie, chap. 2, § 5, 5.3/a.

1490 Cf 4° partie, chap. 1, § 2, 2.2 et chap. 2, § 5, 5.2/blaa.
1441 Cf 4° partie, chap. 1, § 2, 2.1 et chap. 2, § 5, 5.2/b/bb.
442 Cf 4° partie, chap. 1, § 2,2.3 et chap. 2, § 5, 5.2/b/ce.
1443 Cf, 4° partie, chap. 1, § 2, 2.7.

1444 Cf, 4° partie, chap. 1, § 3.

1445 Cf. 4° partie, chap. 2, § 1.

1446 Cf, 4° partie, chap. 2, § 4.
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d'atteinte portée aux droits absolus du cocontractant en cours d'exécution
d’un contrat:

~ Le législateur allemand a récemment codifié la théorie du rapport de
protection 1égal uniforme soutenue également par une partie de la
doctrine suisse'**’. En droit allemand, les devoirs de protection
(Schutzpflichten) découlant d'un rapport d'obligations sont prévus
expressément par la loi (§ 241, al. 2, BGB). Ils ne reposent pas sur la
volonté des cocontractants, mais découlent directement des régles de la
bonne foi'*%. Ils ont une portée étendue et protégent non seulement les
droits absolus du partenaire contractuel, mais également ses autres
intéréts ayant une valeur économique (intérét a Dintégrit¢ du
patrimoine)mg. On relévera, par ailleurs, que le droit allemand admet, a
I’instar du droit suisse, le concours d'actions (ou concours de préten-
tions) entre les régimes délictuel et contractuel'**’,

— Le droit francais rattache, comme en droit suisse, les devoirs de
protection (appelés « devoirs de sécurité ») au contrat. La jurisprudence
de la Cour de cassation joue a cet égard un réle important, car le droit
frangais est essentiellement casuistique. La Cour de cassation détermine,
selon la nature du contrat et les circonstances particuliéres du cas
d’espéce, si un devoir de sécurité s’impose aux cocontractants'**'. Elle
doit en outre examiner si I’obligation de sécurité est de moyens ou de
résultat'*?. En outre, contrairement au droit suisse, le droit frangais
connait le principe du non-cumul: lorsqu'une obligation de sécurité
contractuelle est violée, les régles de la responsabilité¢ délictuelle ne
peuvent plus trouver application145 3

5. Dans le domaine contractuel, les Principes du droit européen des contrats
et les Principes d'UNIDROIT proposent un fondement de responsabilité
proche de celui prévu, en droit suisse, aux art. 97 ss CO. Ces Principes
reposent sur la notion d'inexécution, sans distinguer entre l'impossibilité, le
retard ou l'exécution défectueuse'*>*. L'inexécution est définie comme un

1447 Cf. 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3/a.

1448 Cf. 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3/betc.

Cf. 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3/c.

1450 Cf 4° partie, chap. 3, § 1, 1.1.

1451 Cf. 4° partie, chap. 3, § 2, 2.2/a/bb.

1452 Cf. 4° partie, chap. 3, § 2, 2.2/a/cc.

1453 Cf. 4° partie, chap. 3, § 2, 2.1.

Cf. 4° partie, chap. 3, § 3, 3.1/b et 3.2/b.

1449

1454
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concept uniforme qui comprend la violation de tout devoir contractuel'*%,
Pour notre étude, les Principes du droit européen des cqnl.ra'ts et les
Principes d'UNIDROIT ne présentent cependant qu’un imé‘rél limité, fians la
mesure ol ils ne traitent pas spécifiquement des devoirs accessoires de
protection découlant d'un contrat et n'exla‘l‘tslgineni pas le rapport entre les
responsabilités contractuelle et délictuelle ™.

6. La responsabilité fondée sur la conﬁancel a une p1c:gée subsidi}aire par
rapport aux régimes généraux de responsabilité civile 3 En conséquence,
elle ne peut intervenir en cas de violation des devoirs de protection
découlant d’un contrat. Dans cette hypothese, les art. 41 ss et 97 ss CO
trouvent déja application. En outre, les devoirs- de comEroFtement
appréhendés par la responsabilité fondée sur la conhanceuség distinguent
nettement des devoirs accessoires de protection contractuels ™.

7. Une partie de la doctrine soutient qu’un contfat peut d_évelopper un eff:at
de protection a I’égard des tiers'**. Cette théorie, d’orlglng allemande, n’a
pas, & ce jour, été admise par le Tribunal fédéral, prlpClpalement parce
qu'elle a pour conséquence de battre en bréche le principe de la relativite
des conventions'**’.

1455 Cf, 4° partie, chap. 3, § 3, 3.1/b et 3.2/b.
1456 (f, 4° partie, chap. 3, § 3, 3.3.

1457 COf. 4° partie, chap. 4, § 1, 1.2 et 1.3.
1458 Cf. 4° partie, chap. 4, § 2,2.2.

1459 Cf, 4° partie, chap. 5, § 2.

1460 Cf 4° partie, chap. 5, § 3,3.1.
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Conclusion

Le droit suisse de la responsabilité civile est actuellement en pleine
mutation. Celle-ci concerne aussi bien la notion de contrat que les rapports
entre la responsabilité pour acte illicite (art. 41, al. 1, CO) et la
responsabilité pour la violation d’une obligation (art. 97, al. 1, CO). Un
courant réformateur propose d’étendre la responsabilité contractuelle en
reprenant, en droit suisse, la théorie allemande du rapport de protection
légal uniforme. L’avant-projet de loi sur la révision de la responsabilité
civile envisage, a I’inverse, de restreindre la responsabilité pour la violation
d’une obligation au profit de la responsabilité pour acte illicite (art. 42 et
46,al. 2, AP RC)"**'. Un troisiéme et dernier courant d’opinions propose de
s'en tenir au sfafu quo et rejette aussi bien la théorie du rapport de pro-
tection légal uniforme que la proposition prévue aux art. 42 et 46, al. 2, de
I’avant-projet de loi sur la révision de la responsabilité civile.

La division de la doctrine entraine une insécurité juridique considérable a
laquelle le Tribunal fédéral n’a, a ce jour, pas encore remédié.

1. Le rejet de la proposition d’extension de la
responsabilité contractuelle

L extension de la responsabilité contractuelle (art. 97, al. 1, CO) découle de
nouvelles théories élaborées en droit allemand qui trouvent un écho
favorable dans la doctrine suisse. On pense au rapport de protection légal
uniforme et au contrat comportant un effet protecteur a I’égard des tiers. La
premiére, surtout, bouleverse les rapports de droit fondés sur un lien
juridique particulier, qu’il soit de nature contractuelle, précontractuelle ou
qu’il résulte de relations d’affaires en général. Les parties li¢es par un tel
rapport juridique sont tenues de respecter tous devoirs découlant des régles
de la bonne foi qui visent & sauvegarder I'intérét a intégrité du patrimoine
du partenaire (devoirs de comportement). Selon la théorie du rapport de
protection légal uniforme, il n’est pas nécessaire d’examiner, en fonction du
but et de I’économie de la convention, si un devoir accessoire déterminé
entrait dans les prévisions des cocontractants au moment de la conclusion
du contrat; les parties sont déja tenues de respecter un standard de

1461 A ce sujet, cf. supra 4° partie, chap. 2, § 4 et 5.
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comportement fondé sur les régles de la bonne foi. Cette théorie permet
d’opérer une simplification du régime de responsabilité puisqu’elle soumet
aux regles contractuelles (art. 97 ss CO) toutes les violations d’un devoir
découlant d’un rapport juridique particulier, qu’il intervienne pendant les
pourparlers, en cours d’exécution du contrat ou, ultérieurement, durant sa
phase de liquidation. Cette théorie permet ainsi de donner un fondement
juridique commun & la culpa in contrahendo, & la violation positive du
contrat et au contrat comportant un effet protecteur a 1’égard des tiers. Pour
ses partisans, 1’extension de la responsabilité contractuelle prévue par cette
théorie n’est, en définitive, que P’aboutissement de la tendance a la
« contractualisation » des rapports juridiques existant déja dans le droit
actuel. L’interprétation large de la violation d’un contrat (art. 97, al. 1, CO)
en constitue la principale illustration.

A notre avis, la théorie du rapport de protection 1égal uniforme doit étre
rejetée car elle complique considérablement les rapports juridiques entre les
individus en substituant & la notion claire de contrat celle de rapport
juridique particulier, difficile & cerner. Par ailleurs, cette nouvelle théorie
conduit & appliquer le régime contractuel a la violation des devoirs de
protection et ainsi a traiter ces derniers de la méme maniére que les autres
devoirs accessoires découlant d’un contrat. En rejetant la théorie du rapport
de protection légal uniforme, nous restons fidéles & la conception
traditionnelle du contrat et au principe de la relativité des conventions.
Nous considérons que les obligations qui s’imposent aux cocontractants ont
leur source dans 1’accord de volontés des parties. De tels devoirs supposent
I’existence d’un contrat valable et ne peuvent étre imposés a des tiers
étrangers a la convention. L’étendue de ces devoirs dépend avant tout de
I’économie et du but du contrat, et non pas uniquement des régles de la
bonne foi.

Le Tribunal fédéral ne s’est, & ce jour, pas encore prononcé clairement sur
ces nouvelles théories. Il adopte une position ambigué, toute empreinte de
prudence et de retenue, laissant toutes les options ouvertes. Notre haute
Cour s’est déja montrée favorable a la théorie du rapport de protection légal
uniforme, ’appliquant & deux reprises au moins. Par la suite, elle est
revenue a la notion traditionnelle du contrat, sans toutefois rejeter
expressément cette théorie allemande. Nous regrettons I’attitude du Tribu-
nal fédéral, refusant de faire le pas et de se prononcer sur la question de la
reconnaissance, en droit suisse, de la théorie du rapport de protection Iégal
uniforme, car elle entraine une insécurité juridique extréme. Il est urgent
que notre haute Cour mette fin a la controverse, quelle que soit la solution
dogmatique qui sera finalement retenue. Une éventuelle intervention 1égis-
lative, dans le cadre du projet de révision du droit de la responsabilité
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civile, inspirée de la réforme du BGB du 26 novembre 20012, est fort peu
probable. Le Conseil fédéral a en effet décidé de ne pas intégrer la révision
du droit de la responsabilité dans le programme de la législature 2003-2007.

2. L’application exclusive du régime délictuel a la violation
des devoirs de protection découlant d’un contrat

Les droits absolus sont avant tout protégés par le droit délictuel. L’atteinte &
de tels droits est a priori illicite. 11 arrive néanmoins que les cocontractants
soient également tenus de protéger les droits absolus du cocontractant en
rapport avec I’exécution d’un contrat. De tels devoirs de protection, de
nature contractuelle, ont alors, selon notre haute Cour, le méme contenu
que les devoirs généraux: le contrat ne change pas I’objet de 1’obligation
imposée aux cocontractants'*®. Dans cette hypothese, les art. 41 ss CO
devraient trouver une application exclusive, car la protection des biens
juridiques d’une partie est I’apanage du droit délictuel. Elle ne fait que
rarement 1’objet d’une promesse de prestation spécifique des cocon-
tractants. A notre sens, le régime de la responsabilité contractuelle doit étre
limité a I’inexécution (au sens large) de la prestation promise dans la
convention. Peu importe, & cet égard, que le débiteur n’ait pas (du tout) ou
n’ait pas parfaitement exécuté son obligation. En revanche, la violation des
devoirs de protection, qui ne relévent pas typiquement du contrat, ne doit
pas donner lieu & une responsabilité contractuelle. Dans cette situation, le
rapport contractuel qui lie ’auteur du dommage et la victime n’est souvent
que fortuit et n’est ainsi pas déterminant pour le choix du régime de
responsabilité applicable. En conséquence, il est plus juste de soumettre la
violation de tous droits absolus au seul régime de la responsabilité
délictuelle, peu importe que Iatteinte se produise en cours d’exécution d’un
contrat. On relévera que les art. 42 et 46, al. 2, de I’avant-projet de loi sur la
révision de la responsabilité civile, interprétés a la lumiére du rapport
explicatif, proposent la méme solution.

X

Contrairement 4 une croyance trés répandue, le refus d’appliquer les
art. 97 ss CO en cas de violation des devoirs de protection n’entrainerait pas
de véritable péjoration de la situation du 1ésé'***, Le seul désavantage, pour
la victime, du régime délictuel par rapport aux régles contractuelles est une
prescription plus courte. A cet égard, I’avant-projet de loi sur la révision de
la responsabilité civile remédie a la situation en allongeant les délais de

prescription en mati¢re de responsabilité délictuelle. On rappellera par

1462 A ce sujet, cf. supra 4° partie, chap. 3, § 1, 1.3.
163 A ce sujet, cf. supra 4° partie, chap. 2, § 5, 5.2 et 5.4.
1454 A ce sujet, cf. supra 4° partic, chap. 2, § 5, 5.3/b.
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ailleurs que, sur certains points, les art. 41 ss CO peuvent s’avérer plus
favorables au 1ésé que les art. 97 ss CO. Pensons au régime de la garantie
pour les défauts dans le contrat d’entreprise ainsi qu’aux régles en matiére
de droit international privé.

Nous sommes conscients que la conception défendue ici d’un régime de
responsabilité différent pour sanctionner la violation des devoirs de
protection impose de bien cerner ces derniers et de pouvoir les distinguer
des autres devoirs accessoires découlant d’un contrat. Reposant sur la
notion de « droits absolus », les devoirs de protection nous paraissent
suffisamment bien définis pour permettre la mise en ceuvre pratique de la
distinction. On rappellera que les devoirs accessoires portant sur les intéréts
purement patrimoniaux des parties continuent, quant a eux, d’étre régis par
les regles de la responsabilité contractuelle.

3. Les considérations finales

Nous souscrivons a la proposition prévue aux art. 42 et 46, al. 2, de ’avant-
projet de loi sur la révision de la responsabilité civile. Ces dispositions
devront cependant étre reformulées de maniére a correspondre a la volonté
exprimée par leurs auteurs dans le rapport explicatif: le « basculement »
dans le droit délictuel ne doit concerner que la violation des devoirs de
protection découlant d’un contrat. Il convient, dans le cadre de la réforme
engagée, de soustraire du champ d’application de I’art. 97, al. 1, CO la
violation des devoirs de protection découlant d’un contrat. Nous espérons
avoir montré que les devoirs de protection, en raison de leur parenté avec
les devoirs généraux, doivent faire 1’objet d’un traitement juridique
différent des autres devoirs accessoires découlant d’un contrat.

Nous rejetons en revanche les théories allemandes du rapport de protection
légal uniforme et du contrat comportant un effet protecteur a 1’égard des
tiers qui conduisent, a4 ’inverse de l’avant-projet, & une extension de la
responsabilité contractuelle au détriment de la conception traditionnelle du
contrat. En tant que source de droits et d’obligations, le contrat représente
une notion mieux définie et plus claire que celle du rapport juridique
particulier et garantit donc une meilleure sécurité du droit.

Le présent travail démontre, en tout cas, qu’une clarification des rapports
juridiques en matiére de devoirs accessoires du contrat s’impose, si ce n’est
au législateur, du moins au Tribunal fédéral. Nous sommes par ailleurs
convaincus que la redéfinition des frontieres entre les responsabilités con-
tractuelle et délictuelle devra tét ou tard faire 1’objet d’'un examen appro-
fondi de la part du législateur.
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