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DE LA FAUTE 

Section I - Illiceite comme element constitutif de la 
responsabilite extracontractuelle 

25. Droits des pays du Marche Commun qui admettent 
l'illiceite comme une condition independante de la responsabilite 
delictuelle. — L'illiceite est expressement mentionnee comme une 
condition independante de la responsabilite â base de faute, dans 
Les Codtes allemand, suisse, italien, neerlandais, grec et turc. Par 
contre, les Codes civils français, belge et luxembourgeois, se 
contentant de la faute, ne font pas figurer l'illiceite parmi les 
elements constitutifs de la responsabilite. 

Le BGB allemand, comme nous l'avons decrit plus haut (125), 
a essaye, aux paragraphes 823 et sv., de determiner les conditions 
( Tatbestânde ) dans lesquelles un comportement dommageable doit 
etre considere illicite. En d'autres tsrmes, dans l'esprit du 
legislateur allemand, la conformite d'un comportement â ces con
ditions ( Tatbestandsmassigkeit ) permettrait de le qualifier en 
principe d'illicite, â moins qu'il n'existe un fait justificatif ( Recht-

{'*) L'introduction et le premier Chapitre de cette etüde ont paru dans les 
«Melanges publies par la Faculte de droit d'Ankara â l'occasion Ju 
quarantieme annlversaire de l'adoption du Code civil turc et de la 
fondation du Faculte de droit d'Ankara», Ankara 1986, pp. 317 - 357 

(125) Cf. supra No. 7. 
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fenigungsgrund) dans les cas concrets (126). Ainsi, en droit 
allemand, la loi elle - meme tendait â fixer les categories des 
conduites illicites. A ces categories sont venues s'ajouter pîus t a rd 
les conduites dont l'illiceite es t deduite du droit non ecrit par la 
jurisprudence (127). Le BGB parle dans le § 823 al. 1 er d'une 
at teints portee d'une maniere illicite f zoiderrechtlich verleist ) â cer-
tains droits et biens juridiques. Le second alinea du meme paıa-
graphe vise les contraventions aux lois ayant pour but la protection 
d'autrui ( vjelcher gegen ein den Schutz eines anderen bezzveckendes 
Gesetz verstösst ) . Les actes dommageables contraires aux bonnss 
mceurs, commis dans l'intention de nuire a autrui, constituent en 
vertu du § 826 une autre categorie d'atteintes illicites. Selen 
le § 831, la responsabilite du maître ıı'est engage que pour les, 
dommages causes par son employe d'une maniere illicite ( zvi-
derrechüich zufiigt). 

En droit suisse, conformement â l 'art. 41 al. 1er du CO, «celui 
qui cause, d'une maniere illicite, un dommaga â autrui, soit interı-
tionnellement, soit par negligsnce ou imprudenca, est tenu de lc 
reparer.» Le second alinea de est article emprunte au § 826 du 
BGB dispose: «Celui qui cause intentionnellement un dommage â 
autrui par des faits contraires aux moeurs, est egalement tenu de 
le reparer.» Le CO turc a reproduit integralement le texte de l 'art. 
41 du CO suisse. 

Le CC italien, dans son art . 2043, dont la note marginale est 
«reparation pour fait illicite», s ta tue que «toute fautd qui cause 
injustement un dommage â autrui, oblige celui qui l'a commise a le 

(126) Cf. Larenz, t. H, pp. S77-378; Esser. Schuldrecht, pp. 189, 838 et 840. 
Toutefois, selon Esser (Schuldrecht, § 52, 2), on doit d'abord fixer 
la conJformite de l'acte aux conditions legales et decider ensulte de la 
question de l'illiceite. R. Bienenfeld (Die Haftungen ohne Verschulden, 
Typenlehre und System der aussergeschaeftlichen Obligationen im 
deutschen, österreichisichen und schweizerisohen Recht, Berlin 1933, p. 
404) est d'avis que la conformitö aux conditions legales ne constitue 
meme pas un indice pour Villiceite et que ltes paragraphes 823 et sv. 
du BGB contiennent des nomıes en blanc (Blankettnormen) dont le 
contenu est â remplir par le juge, comme Tart. 41 du CO suisse. 

(127) Of. supra No. 9. 
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reparer». II est affirme dans la doctrine (128) que> «l'iHicelte du fait 
et l'injustice du dommage sont des termes correlatifs.» D'ailleurs, 
les articles 2044 et 2045 du CC italien sont consacres â la regle-
raentation des faits justificatifs, tels que legitime defense et etat 
de necessite qui otent a l'acte dommageable son earactere illicite. 

On rencontre la condition d'illiceite egalement dans l'art. 
1401 du CC neerlandais ainsi redige (129): Tout acte illicite par 
lequel un dommage est cause a autrui, oblige oelui par la faute 
duquel il est arrive â le reparer». La meme condition est maintenue 
dans le Projet dul nouveau CC neerlandais qui contient la disposition 
suivante (130): «Celui qui accomplit â l'egard d'un autre un acte 
illicite qui lui est imputable, est oblige de, reparer le dommage qui 
en resulte pour cet autre». II est â remarquer que la definition de 
l'illioeite donnee dans ce Projet s'approche de la doctrine moderne 
allemande qui preconise la theorie de « Sozialadâquanz » (131). En 
effet, d'apres ce Projet, «peut etre considere comme acte illicite 
une atteirite â un droit, un acte ou une ommission en contradiction 
avec un devoir legal ou avec ce qu'il convient de faire en societe se-
lon le droit non ecrit, le tout sous la reserve d'un fait justifi-
catif» (132). 

Le CC grec (133), dans son art. 914, semble restreindre le 
domaine de l'illiceite seulement aux actes contraires â la loi, lorsqu'il 
declare: «tenu -%. reparation celui qui, par sa faute, a cause con-
trairement â la loi (134), un dommage â autrui». Pour remedier ;> 
cette restriction, une clause generale renvoyant au droit non ecrit 

(128) Cf. A. De Cupis, «Fatti illeciti», dans le Trattato di diritto çivile de G. 
Grosso et F. Santoro. Pascarelli, 1961, No. 9, p. 18. 

(129) Cf. Ltaıpens, dans MĞlang-es Savatier, p. 563; le meme auteur, La faute 
et l'acta illicite en droit compare, dans Melanges en l'honneur de Jean 
Dabin, t. II, Paris 1963, p. 724. 

(130) Cf. Limpena. Melang-es Savatier, p. 565. 
(131) Cf. infra. Sect. II. no. 44. 
(132) Cf. Limpens, Melanges Savatier, p. 565. 
(133) Traduction de l'Institut hellenique de droit international et etranger 

P. MamoponltoSi, Athenes 1956; Cf. aussi X. Savidis, Le nouveau Code 
civil helWnique, Athenes 1940, p. 198. 

(134) Toutefois, selon J. Deliyannis (La notion d'acte illicite considere en sa 
qualite d'element de la faute dâlictuelle, Paris 1952, p. 15) le texte 
grec contient l'expression «contraire au droit». 
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est ajoutee â l'art. 919, a l'instar du § 826 du BGB; d'apres 
cet article, «celui qui a cause intentionnellement un dommage â 
autrui en agissant contrairement aux bonnes moeurs, est tenu â 
reparation». Toutefois, comme nous l'avons remarque plus haut 
(135), le champ d'application d'une telle disposition qui exige la 
preuve de l'intention de nuire, reste egalement assez limite. 

26. Röle de l'iîliceite dans les responsabilites şans faute. — La 
question de savoir si l'iîliceite doit etre prise en eonsideration com
me un element constitutif ou comme fondement des responsabilites 
şans faute donne lieu â des controverses, meme dans les droits qui 
l'admettent en tant que condition independante de la responsabilite 
â base de faute. 

Si l'on considere l'iîliceite comme une qualification du resultat 
dommageable, donnee par l'ordre juridique en vue de desapprouver 
ce resultat et d'y attacher l'obligation de reparer (136), on peut 
constater l'existence d'une telle qualification dans chaque cas de 
responsabilite şans faute. 

Mais si l'on part du point de vue selon lequel l'iîliceite est une 
qualification de la conduite de la personne responsable, des difficul-
tes surgissent lorsqu'ü s'agit d'expliquer la presence d'un compor-
tement illicite da la personne responsable dans certains cas de 
responsabilite şans faute. 

D'abord, selon les partisans d'une theorie dite subjective de 
l'iîliceite (137), cette derniere notion n'a de sens que la oü existe 
la possibilite subjective de se conformer aux injonctions de l'ordre 
juridique que l'on transgresse. Si l'on voit dans ces injonctions des 
imperatifs adresses seulement a des hommes qui peuvent les com-
prendre et qui ont la possibilite de s'y conformer, l'iîliceite fait 
defaut, lorsque les normss en question sont violees şans faute. li 
en est ainsi dans les cas de responsabilite objective qui apparaissent 
meme si la personne responsable est privee de la capacite de dis-

(135) Cf. supra No. 7. 
(136) Cf. Bienenfeld, pp. 425 et sv.; Enneccerus - Nipperdey, t. I. § 203, 

note 6 et § 209. texte relatif â la note 11. 
(137) Cf. sur cette theorie Oftinger, Schvveizerisches Haftpflichtrecht. t. I. 

p. 117 

' *•* "»«-«««««««««iH^^ıp^f f l i^ ,, ,, m\*mmmçu*m M'<*'H 
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cernement ou si elle a observe la diligenoe necessaire pour eviter le 
resultat dommageable. 

Actuellement, c'est la theorie objective de l'illiceite qui domine 
en droits alleınand, et suisse (138). Selon cette theorie, l'illiceite 
consiste simplement dans la violation d'une norma, şans qu'il soit 
necessaire de rechercher si l'auteur de cette violation avait la 
possibilite d'agir conformement â la norme en question. Certains 
auteurs suissas (139), en se fondant sur cette theorie, affirment 
que l'illiceite est aussi un element constitutif des responsabilites 
şans faute. Toutefois, cette affirmation ne şerait pas exacte pour 
toutes les responsabilites objectives, si l'illiceite etait consideree 
comme la violation d'une norme de conduite. En effet, dans les res
ponsabilites pour risque cree au sens technique, l'exploitation d'une 
installation ou l'activite â laquelle est rattachee la responsabilite 
n'est pas illicite en elle-meme (140) etant autorisee dans 
l'interet social; d'ailleurs, il n'existe pas en dehors de cette activite 
une action de la personne responsable qui pourrait constituer la 
cause du dommage. En outre, les responsabilites en question ne 
supposent pas un comportement, une action humaine precise (141); 
le responsable est determine par la maîtrise qu'il exeroe sur la 
source du risque; il repond meme des cas fortuits. C'est pourquoi, 
en Allenıagne, selon la doctrine et la jurisprudence recentes (142), 
l'illiceite ne peut etre ni un element constitutif, ni le fondement de 
responsabilites pour risque cree au sens technique. Ces responsabi
lites ne sont pas fondees sur la violation d'un devoir impose par 
les rapports sociaux, mais elles reposent sur une consideration de 
justice commutative suivant laquelle celui qui tire les profits d'une 
activite dangereuse, mais autorisee dans l'interet social, doit en 
supporter egalement les risques. 

(138) Cf. sur cette theorie Oftinger, Schweizerisches Haftpfliohtrecht. t. I, 
p. 118 

(139) Cf. OEtinger, Schweizerisch.es Haftpflichtrecht t. I, p. 117, note 33. 
(140) Dans ces cas, von Tuıhr (t. I, p. 360) constate l'illiceite dans la mise 

en peril des biens d'autrui. 
(141) Cf. Enneccerus - Nipperdey, t. I, § 208, II, 1, p. 1273. 
(142) Cf. Larenz, t. H, pp. 455-456; Esser, Schuldrecht, pp. 189, 190, 830; 

BGHZ, 24, 26; 34, 361. 

http://Schweizerisch.es
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D'autre part, il est evident que, lorsqu'il s'agit de responsabili
tes pour des interventions autorisees (143), il n'est pas possible 
de parler de l'existence d'un comportement illicite. 

Parmi les responsabilites causales ordinaires, dans celles qui 
derivent de la violation d'un devoir de diligence objective, on peut 
constater l'existence d'une omission illicite de la personne respon-
sable. Cette constatation conduit certains auteurs (144) â admettre 
l'illiceite non seulement comme element constitutif, mais en mâme 
temps comme fondement de ces responsabilites. En outre, la res
ponsabilite du proprietaire foncier qui excede son droit de propriete 
implique egalement un comportement illicite (145). 

Pour certaines responsabilites causales ordinaires un acte il
licite de la parsonne elle-meme responsable, ou des personnes dont 
elle repond des faits, est exige par la doctrine ou par la loi. Ainsi 
selon la majorite des auteurs allemands et suisses (146), la res
ponsabilite pour les motif s d'equite d'une personne incapable de 
discernement suppose un acte illicite de celle-ci. Les auteurs qui 
hesitent de considerer l'attitude de la personne incapable de dis
cernement comme une action (Handlung) au sens juridique, exigent 
une attitude qui aurait ete declaree «illicite», si cette personne avait 
ete consciente de ses actes (147). 

(143) Cf. supra No. 24. 
(144) Cf. A. Homberger. Haftpflieht ohne Verschulden, Z9R, N. F. 49 (1930). 

pp. 22a - 27a. 
(145) Cf. toutefois pour les troubles licites causes par le proprietaire foncier 

â ses voisins, supra note 120. 
(146) Cf. Larenz, t. II, p. 381; Esser, pp. 864-865; von Tuhr, § 47, texte 

relatif â la note 35; Oser - Schbnenberger, art. 54 no. 4. 
(147) D'apres sa defüıition jıiridique (cf. Larenz, t. H, pp. 376-377 l'action 

(Handlung) est tout fait humain maîtrisable par la volonte (vom Willen 
beherrschbar); il n'est pas necessaire, dans le cas concret que l'agent 
soit toujours conscient de son attitude ou qu'il l'ait voulue, mais il 
suffit qu'il exis;te d'apres les previsions humaines la ı>ossibUit^ de se 
rendre compte des effetsı d'une telle attitude. Ainsi un enfant ou un 
dement peuvent comımettre un acte objectivement illicite bien qu'on 
ne puisse leur imputer aucune faute. Toutefois s'il manque â l'agent 
toute maîtrise de volonte ou s'il cause un dommage en etat d'incon-
science totale, on ne peut plus parler d'une action et la responsabilite 
d'equite devient dans ces cas une responsabilite pour risque cree 
(cf. Larenz, t. II, p. 382; Esser, Schuldrecht. p. 865). 

•i lU'iMıpi-' <!- > ı ı • 11 • '• w - » IPI ı ':*llftl I nM'"n- » • ıı aımw«miM»M»mwW»Wt*l««M"f»;' iı !.tiı.ı««n|.|aMşıı»i«ıı. K 
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D'autre part, en droit suisse, les employeurs et les chefs de 
famille ne sont responsables que des dommages causes par un acte 
illicite de leurs employes ou des personnes qui sont soumises â leur 
autorite (148). 

Pour conclure, il est â remarquer que parmi les conditions des 
responsabilites causales qui sont reglementees d'une façon plus 
casuiste que la responsabilite basee sur la faute, celle de l'illiceite 
du comportement de la personne responsable ne se trouve jamais 
expressement mentionnee par la loi. A part les responsabilites des 
incapables de discernement, des employeurs, des chefs de famille 
et des proprietaires fonciers, la question de savoir si l'illiceite est 
un element constitutif de la responsabilite et s'il existe des faits 
justificatifs qui l'excluent, ne presente pas un interet pratique meme 
si l'on repond â cette question d'une façon affirmative (149). 

Dans d'autres responsabilites causales que oelles qu'on vient 
de mentionner, surtout dans les responsabilites pour risque cree au 
sens technique, l'un des faits justificatifs, le cas de necessite peut 
parfois se presenter; mais il peut etre pris en consideration comme 
la faute d'un tiers ou comme un cas de force majeure qui rendent 
inadequat le lien de causalite entre le fait generateur de la respon
sabilite et le dommage. II en est ainsi, par ex. Iorsqu'un automobi-
liste, pour eviter une autre voiture ou un eboulement de roches fait 
un accident. 

Section II — La determiııation de l'illiceite en droit alldmand. 

27 — Criteres servant â determiner l'illiceite d'un comporte
ment. — En droit allemand, pour determiner l'illiceite d'un compor
tement, des criteres de diverse nature sont utilises. On considere, en 
principe, comme illicites les comportements (150) : 

1) Portant atteinte aux droits absolus et aux biens person-
nels vises par le § 823 al. 1 du BGB, ou, — 

(148) Cf. supra No' 16. 
(149) Of. Oftjpg-er, Sohweizerisches Haftpfüchtrecht, t. I, p. 116; Cf. aussi 

Limpens (dans Melanges Jean Dabin, pp. 729-732) qui essaie de 
demontrer l'inutilite en droits français et belge d'un recours de la 
notion d'illiceite dans les 'cas de responsabilite presumee, c'est - â . dire 
les cas de responsabilite objective. 

(150) Cf. Larenz, t. I. pp. 219-222; t. II. pp. 379 et 399 et sv. 
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2) Impliquant la transgression d'une norme protectrice de ia 
loi, ou, 

3) Violant le devoir general de diligence, ou, 

4) Contraires aux bonnes moeurs et commis dans l'intention 
de nuire â autrui. 

Le premier de ces criteres prend en consideration plutöt le 
resııltat de l'acte dans la sphere juridique de la victime, dans le 
domaine soumis a la maîtrise de celle-ci. Par contre, les autres 
criteres visent directement la conduite de l'agent, la maniere dont 
il a agi; c'est la non-conformite de cette conduite â une norme 
de l'ordre juridique qui permet de la qualifier d'illicite. On se place 
done au point de vue de l'auteur du resultat dommageable lorsqu'on 
se sert de ces derniers criteres; on recherche si l'agresseur est sorti 
du cadre d'activite qui lui est reserve. Nous retrouverons cette 
dualite de nature des criteres utilises pour apprecisr l'illiceite ega-
lement dans les droits suisse et français. En realite, l'illiceite 
s'apprecie toujours d'apres une regle de conduite; mais parfois 
cette conduite est definie par son resultat, lorsque la norme de 
conduite est exprimee par la reconnaissance des droits subjectifs 
absolus; en effet, le cöte negatif de ess droits se presente comrn-
un devoir üniversel, devoir de ne pas leur porter atteinte. Dans 
cette perspeetive, la lesion de droits subjectifs apparaît comme un 
effet reflexe de la violation d'une norme de comportement (151). 

D'autre part, les deux premiers criteres qu'on vient de citer 
plus haut, renvoient, en principe, au droit ecrit; tandis que les 
deux derniers comportent un renvoi au droit non ecrit. D'ailleurs, 
parmi les droits absolus, le droit general de la personnalite est un 
droit dont le contenu et les limites sont deduites du droit non ecrit. 

Exception faite de la violation du devoir general de diligence 
qui est un critere apporte par la jurisprudence, les autres criteres 
sont prevus par la loi. Mais aussi en utilisant le critere d'atteinte 
aux droits absolus, la jurisprudence use de son pouvoir createur 

(151) Cf. E. Kânzig. Die Widerrechtlichkeit nach Art. 41 Abs. 1. des 
schvveizerischen Obligationenreohts, these Berne 1939, p. 52; Oftlnger, 
Schweiz. Haftpflichtrecht, t. I, § 4. note 22; J. Darbellay, Theorie 
generale de l'illiceite, Fribourg, 1955, p. 61. 
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en reconnaissant certains droits, tels que le droit general ds ia 
personnalite ou le droit â l'exploitation d'une entreprise organisee, 
qui n'etaient pas envisages par le legislateur. 

Lorsque le juge recourt au droit non ecrit pour determiner 
l'illiceite d'un acte, il emploie d'autres eriteres elabores par la 
doctrine et admis egalement par la jurisprudence. On peut citer 
comme sxemples (152), la conformite a la conduite sociale correc-
te ( Soziadâçuanz ) , l'adequation des moyens employes au but 
poursuivi (153), la proportionnalite du prejudice cause et le but 
recherche, le caractere normal ou anormal de l'acte. Le juge 
tiendra compte aussi de l'echelle de valeurs exprimee par l'ordre 
juridique, dans les diverses normes que eelui-ci presente pour re-
soudre d'autres questîons que le cas incrimine. Toutefois, ces 
eriteres (154) ne servent qu'â faciliter le jugement de valeur 
que le juge doit prononcer en pesant les interets contradictoires 
de la vietime et de l'auteur de l'atteinte; mais ils ne peuvent pas 
se substituer â ce jugement de valeur mâme (155). 

28 — Atteintes aux droits absolas. — D'apres l'opinion do-
minante en droit allemand^ un comportement qui a pour effet la 
violation d'un droit absolu ou de l'un des biens personnels enu-
meres expressement par le § 823 al. 1 du BGB, doit etre con-
sidere comme illicite, â moins qu'il n'existe un fait justificatif en 
faveur de l'agent (156). Le § 823 al. 1 du BGB sur lequel se 
fonde cette opinion statue comme süit: «Celui qui, intentionnelle-
ment ou par negligeıce, porte atteinte d'une maniere illicite â ia 
vie, au corps, a la sante, â la liberte, â la propriete ou 

(152) Cf. H. Hubmann. Grundsaetze der Interessenabwa€gung', Archiv für 
die civilistisehe Praxis t 155 (1956), pp. 85 et sv.; J.M. Grossen, La 
proteetion de la personnalite en droit prive, ZSR, N F . 79 (1960), p. 
30 a, no. 40. 

(153) Si l'acte eıı question ne constitue pas un moyen juste pour une juete 
fin (reehtes Mittel zu reehtem Zwecke) il ser'a qualifie d'illicite. 

(154) On rencontre aussi ces eriteres dans l'appreciation de l'abus des! droits. 
D'ailleurs. cette derniere notion joue un röle important dans la deter-
mination de l'illiceite et elle comporte egalement un renvoi au droit 
non ecrit. 

(155) Cf. P. Jâggi, Pragen des privatreehtlichen Schutzes der persönlichkeiî, 
ZSR N. F. 79 (1960), pp. 213a-214a. 

(156) Cf. Larenz, t. II, p. 399. 
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a un autre droit ( ein sonstiges Recht ) d'une autre personne, est 
tenu envers celle-ci de reparer le dommage qui en resulte.» Or, la 
majorite des auteurs allemands sont d'avis que le legislateur qui 
avait l'intention de definir les elements materiels (la materialite) 
de l'illiceite, voyait en principe, dejâ dans l'atteinte aux droits et 
aux biens personneîs enumeres la nature d'un critere permettant 
d'etablir l'illiceite (157); il n'avait ajoute l'expression «d'une ma-
niere illicite» ( miderrechtlich ) que pour faire allusion aux faits 
justificatifs. 

On constate que dans le § 823 al. 1 sont mentionnes, 
d'une part, le droit de propriete et d'autres droits qui ne sont pas 
definis, d'autre part, certains biens personneîs n'ayant pas le 
qualificatif de droit. Cette distinction, provenant de la subtüıte 
parfois trop poussee de la pensee allemande, ne presente actuelle-
ment aucune valeur pratique. 

Avant d'examiner (158) les atteintes portees aux quatre 
biens personneîs mentionnes expressement dans le § 823 al. i, 
arretons - nous sur les lesions concernant le droit de propriete eı 
les autres droits. 

La lesion du droit de propriete peut consister aussi bien dans 
la destruction ou rendommagement d'une chose appartenant â 
autrui que dans les troubles entraînant la depreciation de la va
leur de cette chose şans prejudice â sa substance (159), ainsi que 
dans la simple utilisation de la chose şans y etre autorise ou 
dans la soustraction de celle-ci a son proprietaire soit materielle-
ment (actes d'usurpation ou de trouble de la possession), soit par 
un acte juridique (alienation par un acte de disposition non 
autorise, mais valable). 

La question de savoir ce qu'il faut entendre par les autres 
droits ( sonstigs Recine ) est controversee. D'apres la doctrine do-
minante, l'expression d'autres droits ne signifie que les droits 
subjsctifs absolus qui presentent une analogie avec le droit de 

(157) Pour des points de vue differents v. infra no. 43. 
(156) Cf. infra no. 29 
(159) Cf. Esser, Schuldrecht, § 202, 1. b. aa; Larenz, t. II, pp. 383-331; 

H. Stoll; Unrechtstypen bei Verletzung- absoluter Rechte, Ac P, 162, 
pp. 218 - 227. 
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propriete par leur caractere exclusif (160). En d'autres termes, ce 
sont des droits qui, â l'instar du droit de propriete, permettent 
â leurs titulaires d'exiger de tous l'abstention de toute atteinte a 
l'objet de leur droit. Suivant la classification recente des drnits 
subjectifs (161) du point de vue de leur contenu, de la nature du 
pouvoir juridique qu'ils comportent, on distingue les droits de 
maî t r i s e f Herrschaftsrechte ou Beherrschungsrechte) , les d r o i t s ' 
da la personnalite, les droits de creance et les droits formateurs 
(162). 

Les droits de maîtrise conferent a leurs sujets un pouvoir de 
domination direct, en regle generale sur un objet (une chose ou 
un bien patrimonial immateriel,) et, exceptionnellement sur une 
personne, mais seulement en liaison avec une position juridique du 
droit de la famille qui est consideree en meme temps comme un 
devoir (p. ex. la puissance paternelle, surtout en ce qui concerne les 
rapports personnels) (163). A part le droit de propriete, qui accor-
(160) Cf. Esser, Schuldreeht, § 2i02> 1, b, bb; Larenz, t. II, pp. 384 et 

sv.; R. Reinhardt, Das Subjektive Recht in § 823, I BGB, JZ, 1961, 
pp. 713 et sv. Pour les dtfferents points de vues sur lıa nottan des 
autres droits, cf. F. Fabricius, Zur Dogmatik des «sonstigen Rechts» 
gemaess § 823 Abs. I BGB, Ac P. I18O, pp. 273 et sv. Autrefois, on 
rencontrait des auteurs cornme von Liszt (çite par Fabricius. p. 
274), qui entendaient par les autres droits toıut intöret protege juridi-
quement. Selon Fabricius (pp. 280-2©5), si l'interet attache par le su-
jet d'un droit â un bien faisant l'objet de ce droit est reconnaisable comme 
necessitant la protection juıidique, d'apıes la reflexion faite par une per
sonne moyesıne selon les conceptions sociales et culturelles qui regnent 
dans la sociöte, on doit admettre la protection de ce bien comme «un 
autre droit» prevu par le § 823 al. 1. Le critĞre de «sozialtypische 
Offenkundig'keit» du bien juridique atteint, que propose Fabricius, a 
lul-naSme besoin d'etre concretis6 et n'est d'aucun secours pratique 
pour determiner la notion des autres droits. Cf. Larenz, t u , p, 385. 
note 1. 

(161) Cf. Larenz, p. 384; Enneccerus - Nipperdey, t. 1, § 73, I. 
(161) Cf. Larenz, p. S84; Enneccerus - Nipperdey, t. 1. par*. 73, I. 
(162) Des auteurs plus anciens comme von Tuıhr (Der allgemeine Teil des 

deutschen bürgerlichen Rechts, t. I, Leipzig 1910, § 6, classaient 
les droits de la personnalite et les droits de creance parmi les droits 
de maîtrise. Meme actuellement la doctrine dbminante considere les 
droits de la personnalite comme des droits de maîtrise. Cf. H. Coin^ 
(Zur Geschiehte des Begriffs «subjektives Recht», Frankfurt - BerİJ.ı 
1959, p. 22), â qui la definition d'un droit de creance comme un 
droit de maîtrise, semble artificielle. 

(163) Cf. Larenz, t. II, p. 384. Forma : 22 
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de la maîtrise la plus etendue sur une chose, les droits reels limites 
(servitudes, droits de gage, charges foncieres) et les droits sur les 
biens patrimoniaux immateriels (164) (tels que le droit d'auteur, 
les droits sur le brevets d'invention, les marque3 de fabrique, la raison 
commerciale les dessins et modeles industrisls) appartiennent â la 
categorie des droits de maîtrise sur un objet. Lorsqu'on est en pre
sence de ces droits, dans les limites de ia maîtrise reconnue par 
ceux - ci, toute intervention d'une autre personne est exclue et ve 
prouvee en prineipe par l'ordre juridique, â moins qu'elle ne soit ex 
ceptionnellement justdfiee. 

Les droits expectatifs de la propriete, tels que le droit de 
l'acheteur avec reserve de propriete (165), les droits d'appropriation 
exclusive, comme le droit de chasse ou de peehe (166) (bien que 
ces derniers derivent d'un rapport d'obiigation qui est le bail â 
ferme de la chasse ou de la peehe), sont aussi consideres comme 
des droits absolus qui rentrent dans la categorie des «autres droits» 
du § 823 al. 1. 

La possession est egalement elassee par la doctrine dominante 
(167) et la jurisprudence (168), parmi les «autres droits». Pour-
tant, on remarque que ce n'est pas un droit, mais un fait social 
auquel le droit attaehe certains effets juridiques. Selon les auteurs 
qui font estte remarque (169), ce n'est pas la possession elle -
meme, mais le droit â la possession que l'on peut qualifier de droit 
de maîtrise; car, ce droit, meme s'il decoule d'un rapport d'obii
gation, tel que le bail ou le pret, peut etre oppose aux tiers, bien 
qu'il doive ceder devant un meilleur droit â la possession (comme 
la propriete ou l'usufruit); il a done une fonction d'exclusion 
comme les autres droits de maîtrise. 

La doctrine dominante fait rentrer le droit general et le^ 
droits particuliers de la personnalite dans la categorie des droits 

(164) En droit français, pour designer ces droits on emploie le terme de 
«droits intellectuels». Cf. Marty - Raynaud, Droit civil, t. I. Paris 1961, 
No. 145, p. 250. 

(165) Cf. Larenz, t. II, p. 384, note 2; RGZ, 170, 6; Esser, Schuldrecht, p. 
845. 

(166) Cf. Esser, Schuldrecht, p. 845; Fabricius, pp. 299-300. 
(167) Cf. Enneccerus - Nipperdey, t. I, § 80, I, 1; Fabricius p. 298. 
(168) RGZ 91, 65. 
(169) Cf. Larenz, t. H, p. 386; Fabricius p. 303. 
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de maîtrise, mais dans les etudes recentes (170) il est souligne 
que les sujets des droits de la personnalite ne peuvent pas dispo-
ser de leurs biens personnels comme d'une chose ou d'un bien 
patrimonial immateriel. En d'autres termes,_il n'est pas possible 
de parler d'une maîtrise exercee par les titulaires de ces droits 
sur leurs biens personnels par exemple sur leur honneur. La seule 
analogie qui existe entre les droits de la personnalite et les droits 
de maîtrise reşide dans le fait que leurs sujets peuvent exiger de 
tout le monde le respect de ces droits. 

Le contenu et l'etendue des droits de la personnalite, surtout 
du droit general de la personnalite ne sont pas bien precises. Par 
consequent, on ne peut pas declarer şans reserve que toute atteinte 
â l'objet de ces droits est illicite. D'autre part, on emet encore des 
doutes sur la necessite de la reconnaissanoe de tels droits et de 
l'introduction de ceux-ci sous la rubrique des «autres droits» pour 
assurer la protection çivile de la personnalite. C'est pourquoi nous 
allons les examiner separement (171), ainsi que le droit â l'ins-
tallation et a l'exploitation d'une entreprise (172) et le droit au 
travail (173) dont la nature personnelle ou patrimoniale est con-
testee et qui n'ont pas un contenu precis. 

Par ailleurs, la doctrine et la jurisprudence ont tendance â 
faire beneficier certaines situations juridiques relevant du droit 
de la famille, de la protection accordee aux «autres droits» par 
le § 823 al. 1. Nous avons dejâ signale que la puissance paternelle 
etait consideree comme un droit de maîtrise figurant parmi ces 
«autres droits»; cependant, il existe des divengences de vue sur la 
maniere dont on peut porter atteinte au droit de la puissance pa
ternelle. Mais c'est surtout la protection de l'union conjugale contre 
les troubles des tiers qui donne lieu a de vives discussions en droit 
allemand. Certains auteurs sont enclins â reconnaître un droit au 
maintien non trouble de l'union conjugale qui meriterait d'etre pro-
tege par le § 823 ai. 1. Nous reserverons done una place speciaıe 

(170) Cf. Larenz, t. II, p. 384; H. Hubmann. Das PersönlichJceitsrecht, Müas-
ter - Köln, 1953, pp. 105 et sv. 

(171) Cf. infra nos. 30-38. 
(172) Cf. infra. no. 39. 
(173) Cf. infra no. 40. 
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â l'etude des troubles portes aux situations juridiques en question 
relevant du droit de la famille (174). 

Les droits formateurs sont des droits qui accordent â leurs 
titulaires le pouvoir de creer, de modifier ou d'eteindre un rapport 
juridique au moyen d'un acte unilateral (175). Par la nature meme 
de ces droits, les tiers ne peuvent pas intervenir dans leur exercice 
d'une maniere efficace. C'est la raison pour laquelle il n'existe 
aucun besoin de ranger ces droits parmi les «autres droits» du 
§ 823 al. 1 (176). 

Selon l'opinion dominante, la nature relative des droits d<--
creance exclut aussi la possibilite pour les tiers de violer ces droits. 
Mais on constate dans la doctrine differents essais entrepris, afin 
d'etendre la protection du § 823 al. 1 aux droits de creance. Ces 
essais meritent egalement un examen particulier (177). 

29 — Atteintes aux biens personnels enumeres dans le 
§ 823 al. 1 du BGB. -— Comme nous l'avons remarque plus haut, 
quatre biens personnels sont mentionnes expressement dans ie 
§ 823 al. 1 et proteges d'une maniere absolue, contre toute sorî" i 
d'atteintes. Ce sont la vie, le corps, la sante et la liberte. Toute 
atteinte portee a ces biens est consideree par la doctrine dominante 
comme illicite, a moins qu'il n'existe un fait justificatif (178). 

Deux questions viennent â l'esprit en ce qui concerne la 
maniere dont le legislateur a reglemente la protection des biens 
precites : 

La premiere est de savoir pourquoi on a choisi seulement ces 
quatre biens personnels parmi tant d'autres, pour leur accorder 

(174) Cf. infra nos. s. 41-42. 
(175) Pour la notion du droit formateur cf. Enneccerus - Nippeıdey, t, I, 5 

73, I, 3; von Tuhr, AUg. Teil, t. I, pp. 161 et sv.; L'Huillier, La no
tion du <iroit fonmateur en droit aulase, these Greneve 1947. 

(176) Cf. Lareoz, t. XL p. 386. 
(1T7) Cf. tafra, no. 43. 
(178) C« prtncipe est exprlm6 dans le Projet de IJOİ sur la reglementatlon 

nouvelle de la protection çivile de la personnalite et de l'honneur, d'une 
fagon plus claire que dans le BGB. Selon le § 13 du Projet, les 
atteintes porteed â la vie, au corps, â la sante ou â la liberte d'autrui, 
şans y etre autorise, sont considârees comme une violation illicite de la 
pereonnallt*. 

t mm I 1 l ^ l ^ w t W I I ^IH IMIM u 4 ;.n jmMWIHIHW»ll1WI»»»'WIWW«»tH >* >' + ı»»ll«»fl H»Şl*«ll ) | 
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une protection absolue. Certains auteurs expliquent (179) le choix 
du legislateur par le souci de proteger la personne dans son exis-
tence exterieure immediate ( in ihren unmittelbaren âusseren Da-
sein). Selon d'autres, la poursuite penale n'assurant pas la repara-
tion des dommages qui resultent de la lesion de ces biens pour la 
victime ou pour ses proches, le legislateur a voulu leur accorder 
une protection çivile absolue (180) et a reglemente d'une façpn de 
taillee dans les paragraphes 843 â 847 le genre et l'etendue des 
dommages â reparer en pareüs cas. Mais cette consideration şerait 
aussi valable pour d'autres biens personnels proteges contre cer-
taines atteintes par des dispositions speciales du Code penaî. tei 
que par exemple l'honneur (181). Le traitement particulier dont 
jouit les quatre biens personnels mentionnes expressement par la 
loi provient, â nötre avis, plutot du fait qu'ils ont un contenu plus 
precis que les autres biens personneİ3 proteges seulement contre 
des atteintes determinees. D'ailleurs le legislateur allemand voulait 
limiter la reparation du dommage moral (§ 847) a;ux cas oû l'un 
de ces quatre biens personnels etait leşe et a certains autres cas 
bien definis. 

La seconde question qui se pose a propos de la protection ab
solue dont beneficient les biens personnels prevus au § 823 ai. 
1 est la suivante: Pourquoi le legislateur allsmand n'a pas eriğe 
ces biens en droits subjectifs, puisqu'il a reconnu a leurs posses-
seurs un pouvoir d'exclusion a l'egard de tout le monde. L'expli-
cation en est qu'au moment de l'elaboration du BGB, les theories 
sur les droits de la personnalite n'etaient pas bien developpees et 
il y avait des controverses sur l'opportunite de l'admission de tels 

(179) Cf. Larenz, t. H,. p. 387. 
(180) Cf. Esser, Schuldreoht, p. 843; Relnhardt, JZ, 1961, p. 713. 

Tout tfabord on a voulu proteger la libert.6 aussi contre les atteintes 
par nfegügence, ce qul n'etalt pas envisage par le Code pfenal; ensulte, 
pour que 1'enumeration soit complâte on y a ajoute lejs trois autres 
blenH personnels, malğre qu'il 6tait posslble de leur accorder protection 
par le detour du § 823 al. 2 applique en relation avec les disposi-
tlona dü Code Pfinal (Procfea - verbaux de la deujdeme Commission, pp. 
573 et sv.) 

(181) La deuxieme Commission travaillant sur le Frojet de BGB a refuse 
de mentionner l'honneur parmi les biens cites au § 823 al. 1 (Pro-
cea-verbaux II, pp. 573 et sv.) 
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droits (182). II est vrai que la vie, la sante et le corps ne sont pas 
des droits, mais des biens qui existent independamment d'un ordre 
juridique; toutefois, si l'on prend en consideration la protection 
çivile accordee â ces biens contre toutes sortes d'atteintes et la re 
connaissance par la jurisprudence d'un droit general et de droit-
particuliers da la personnalite, il faut admettre aujourd'hui au<^ı 
l'existence de droits subjectifs au respect de la vie, de l'integrite 
corporelle, de la sante et de la liberte (183). 

Le contenu des quatre biens personneis vises au § 823 al. 
1 a des limites assez precises en comparaison avec d'autres biens 
personneis. En cas d'atteinte â la vie, la mort peut etre causee di-
reetement ou etre la süite d'une atteinte â l'integrite corporelle, of. 
â la sante (184). Dans cette derniere eventualite, il faut distinguer 
l'action en dommages - interets de la victime pour les lesions corpo-
relles qu'elle a subies et l'action des personnes qui ont ete privees du 
soutien de la victime decedee par la süite. 

Les atteintes au corps et les atteintes a la sante sont des no-
tions qui se completent. Les premieres consistent en les interven-
tions exterieures â l'integrite corporelle, les secondes en troubles 
des fonctions internes de nature physiologique ou psychique (185). 
Ainsi, des affections nerveuses causees par une peur excessive ou 
par les insultes continues seront considerees comme une atteintc 

(182) Selon l'Expose des Motlfs de BGB (t. II, p. 728), on pouvait douter 
de la possibilite de- qualifier ces biens comme des droits, mais iLs ne-
cessitaieııt aussi une protection. 

(183) Larenz, t. II, p. 388. Selon Esser (Schuldrecht, § 232, 1 p. 843) le 
sens de la protection accordee par le § 823 al. 1 aux droits sübjek
tif et aux biens personneis qu'il vise est different dans les deux cas. 
c'est une protection supplementaire pour les droits subjectifs qui 
conferent dejâ â leurs titulaires d'autres actions, en permettant d'ex^Hut; 
les interventions des tiers, telles qu-e l'action en revendication et 
l'action negatoire; tandis que pour les biens personneis en question la 
protection çivile n'est etablie pour. la premiere fois que par le Ş 
823 al. 1 sous la forme de l'action en dommages - interets. Cf. R. Ner-
son (Les droits extrapatrimoniaux, Paris 1939, pp. 379-380) au s'ijet 
de l'evolution d'un bien juridique qui tend â devenir un droit subjectif. 
Nerson (p. 5öl) n'admet pas, en droit français, l'existence d'un droit 
â la vie, â 1'integritĞ eorporelle ou â l'honneur. 

(184) Cf. Esser, .Schuldrecht, p 843. 
(185) Cf. Esser, Schuldrecht, p. 843; Larenz. t. II, p. 387. 

ıl MMl«MHI«IIUM«MMŞtMaM 
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â la sante. Dans ces derniers cas l'existence du lien de causalite est 
souvent problematique. Lss interventions medicaîes constituent 
des attsintes â l'integrite corporelle qui ne seront justifiees que par 
le consentement reel ou presume du patient ou de son representant 
legal. Une abondante jurisprudcnce s'est formee sur la question du 
consentement du patient et sur le devoir du medecin de renseigner 
celui-ci au su jet des risques de son intervention (186). En matiere 
d'atteintes â la sante, un arret interessant du Bundesgerichtslıof 
(187) donnant lieu a de vives discussions, a accorde une action en 
dommagss - interets â un nouveau-ne atteint d'une syphilis conge-
nitale acquise de la inere qui avait ete contaminee par le defendeur 
avant la conception de l'enfant; certains y voient (188) un preoe-
dent pour les risques atomiques de mutation qui pourraient even-
tuellement faire l'objet d'actions de la part des futures generations. 

On entend seulement par atteintes a la liberte celles qui entra-
vent la liberte de mouvement corporel (Körperliche Bezve-
gungsfreiheit ) (189) et non les atteintes a la liberte intellectuelle 
ou economique. La grevs, le lock - out et le boycott ne constituent 
done pas en principe une atteinte k la liberte dans le sens du § 8215 
al. 1. Pfeu importe que l'atteinte â la liberte corporelle provienne 
d'une pression physique (emprisonnement, attaehement) ou psy-
shique (menaces) ou d'une autre cause indireete (189a). 

(1®6) V. pour cette jurisprudcnce: Esser, Schuldrecht, pp. 843-844. 

(187) BGHZ, 8, 243. 

(188) Cf. Esser, Responsabrlite et garantie dans la nouvelle doctrine alleman-
de des aetes illicites, Revue Internationale de Droit Compare, 84 (1961). 
p. 485. 

(189) RGZ, 102, 134. 

(189a) Cf. pour les atteintes indireetes â la liberte: H. Stoll, Unrechtstypen 
bei Verletzung absoluter Rechte, AcP 1962, pp. 214 - 215. P'ar exemple, 
un medecin apres un examen superficiel donne un rapport qui cause 
l'internement d'un personne saine dans un asile d'alienes (RG dan^ 
Warneyers Rechtssprechung 1910, no. 279, p. 288; —ou par un 
temoignage dont rinexactitude est due â la negligence une personne 
innocente est condamnee;— ou des mineurs sont bloques sous 1;'. 
terre par un eboulement provenant du falt que les etançons n'eta:-;r:t 
pas poses selon les regles de l'aıt. 
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30 — Atteintes aux autres droits particuliers et au droit gö
ne: al de la personnalite. — Outre ies quatre biens personnels expres-
sement mentionnes dans le § 823 al. 1, la doctrine et la juris-
prudence allemandes avaient recorinu encore quelques droits par
ticuliers de la personnalite avant l'entree en vigueur de la 
nouvelle Constitution federale (190). Ceux-ci etaient def iniş par îe 
BGB ou par d'autres lois, ou bien leur contenu et etendue etaient 
determinables dans une oertaine mesure. On les a fait rentrer dans 
la categorie des «autres droits» du § 823 al. 1. Parmi le?» droits 
particuliers de la personnalite ainsi proteges se trouvaient le droit 
au nom reglsmente par le § 12 du BGB (191), certains d, oits de-
duits de la legislation speciale relative aux droits intelkctuels, tel* que 
le droit moral de l'auteur d'une ceuvre litteraire ou. artistique, su;" 
tout le droit prohiber toute alteration de l'oeuvre (192), le droit 
de l'inventeur â la citation de son nom dans le brevet (193), le 
droit â sa propre image dont les limites etaient fixees par les pa-
ragraphes 22 â 24 de la Loi concernant le droit de l'auteur sur l«s 
ceuvres ai'tistiques it photographiques, L'admission d'un droit n. 
l'honneur defendue par quelques auteurs (194) n'a pas eu la 
faveur de la doctrine et surtout de la jurisprudencs. L'honneur 
n'etait protege que par le § 823 al. 2 du BGB, applique en re-
lation avec les dispositions proteetrices du Code Penal (§§ 185 
et sv.) En outre, le BGB reglenıentait dans ses paragraphes 824 
et 825 les atteintes au credit et les atteintes â l'honneur sexuel 
d'une femms. A cöte des droits particuliers ds la personnalite ba-
ses plus ou moins direetement sur un texte legal, il y avait le droit 
â l'exploitation d'une entreprise, qui etait une püre creation de la 
jurisprudonce (195) et considere par certains comma une expıes-

(190) Cf. Larenz, t. I I , p. 3S8; W. .Siefoert, Zur al lgemeinen Prob lemat ik c!os 
PersönlichkeitSTeohts, NJW. 1959, p. 370. 

(191) RGZ, 69, 403; 91, 350; 119, 47. 

(192) R.G3, 79. 397; 102, 134. 

(193) Cf. Siebert, NJW. 1958, p. 1370. 

(194) O. v. Gierke. Deutscîıes Privatrecht, t. III, p. 886; Müllereisert, Die 
E h r e im deutschen Pr iva t rech t , Berlin, 1931, p. 333. 

(195) RGZ. 60, 6; 61 366; 102, 235; 116, 151; 126, 96. 

(196) Cf. infra no. 39. 
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sion de la personnalite dans la vie eeonomique (196). II est a re-
marquer enfin, que le Reichsgericht avait refuse constamment de 
recoıuıaître un droit general de la personnalite, en invoquant l'ab-
sence dos dispositions legales sur lesquelles on pouvait le fon-
der (197). 

La protection çivile de la personnalite, ainsi limitee â quelques 
droits ou biens particuliers et â des normes speciales protegeant 
certains biens personnels contre des atteintes determinees, se 
revelait â plusieurs egards comme insuffisante (198). II est vrai 
que le Reichsgericht essayait de completer ce systeme en recourant 
parfois au § 826 du BGB et en declarant contraire aux bonnes 
mceurs certains actes intentionnels qui nuisent aux interets per-
sonnıels. II a assure ainsi la protection de la liberte morale et de la 
liberte economique de decision (199). 11 a considere comme con
traire anx bonnes mceurs le fait de propager consciemment d'unej 
façon legere des affirmations portant atteinte â l'honneur şans con-
naîtne leur inexactitude et meme dans certalnes circonstanoes, la 
diffusion des affirmations exactes de ce genre (200). D'autre 
part, les tribunaux avaient etemdu, par analogie, la protection de 
l'image a la represeııtation d'un personnage sur la scene ou dans 
un film sous les traits d'un acteur plus ou moins ressemblant 
(201); mais cette extension ne visait pas la representation du 
caractere (l'image morale) d'une personne dans una piece de 
theâtre, un roman ou un reportage. D'ailleurs, selon la Loi con-
cernant le droit d'auteur sur les oeuvres d'arts et de photographie. 
seulement la diffusion et l'exploitation au public de l'image 
d'autrui etaient interdites, mais non la prise d'une photographie 
şans consentement. II existait encore d'autres lacunes dans le 

(197) RGZ. 79, 398; 82, 334; 94, 1; 102, 134; 107, 281; 113, 414; 123s 320. 
Dans âa doctrine, seuls, d e r k e (Grundzüge des deutschen Privatrecihts, 
t. 1, 1914, p. 218) et Kohler (Bürgertiches Rscht, t. I, 1914. p. 587) 
»dmettaient l'existence d'un droit general de la personnalite. 

(1198) Cf. Lamız, t. U, pp. 3188 - 38®. 
(199) Cf. RGZ, 104, 327; 109, 37; 14,0, 392; Siebert NJW, 1958, p. 370. 
(200) Cf. RGZ, 72), 175 (l'affirmatioıı taexacte d'un. anedecin que le deman-

deur est attelnt d'une maladie mentale et a besoind'Ğtreinterne); RGZ. 
115, 416 (renseignement exaet, mais sous une forme şans menagement 
sur une condamnation anterieure); RGZ, 162, 7 (compte rendu inexacL 
sur ;les capacites d'un artiste debutant); Esser, Schuldrecht, p. 846. 

(2011) Duna ce aens KG, JW, 2», 363. 
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systeme de la proteetion de la personnalite: L'auteur d'une lettre 
missive ou d'un "Journal intime n'etait pas protege contre la pub 
lication non autorisee de ceux - ci, lorsqu'üs ne presentaient pas 
une valeur litteraire et ne beneficiaient pas, par consequent, des 
dispositions de la Loi concernant le droit d'auteur. Pour faire ces-
ser la diffusion des faits relatifs â la vie privee, l'interesse ne pouva'ı 
intenter une action en interdiction de trouble, si les faits en 
question n'etaient pas inexacts ou deshonorants. Enfin, il n'y 
avait aucun moyen de defense relevant du droit civil contre 
renregistrement clandestin des paroles d'autrui et contre lcur 
diffusion ainsi que contre l'emploi des tables d'ecoute et des ap-
pareils servant â suivre en secret les eonversations des autres. 

Apres la deuxieme guerre mondiale, l'insuffisance de la pro
teetion accordee â ia personnalite jusqu'alors par le droit civıl 
s'est fait sentir d'une façon plus prononcee. Avant tout, deux 
raisons rendaient urgents l'amelioration de cette proteetion (202): 
D'abord, ies articles 1 et 2 de la nouvelle Constitution soulignaient 
l'importance attribuee a la dignite humaine et a la liberte per-
sonnelle, en tenant compte de la sombre experience faite sous une 
dictature qui n'avait aucun respect pour ces valeurs. Ensuite, le 
developpsment des moyens techniques permettant d'intervenir 
dans la sphere personnelle d'autrui, l'augmentation des possibili-
tes de la diffusion en maşse des images ainsi que des nouvelles 
inexactes ou des affirmations deshonorantes par la presse, le ci-
nema et la radio, exposaient la psrsonnalite a des dangers particu-
lierement graves. C'est pourquoi le 42 eme Congres des. juristes 
allemands, reuni en 1957, apres avoir constate ces dangers dans 
une resolution qu'il a prise, a salue les efforts de la jurisprudsnce 
et de la doctrine en vue d'assurer une proteetion renforcee de la 
personnalite par les moyens du droit civil (203). II a vu la base 
legale d'une telle proteetion dans les articles 1 et 2 de la Consti
tution et dans l'art. 8 de la Convention du Conseil de l'Europe 
pour la sauvegarde des droits de 1'homme, qui lie aussi la Repub-

(202) Cf. Larenz, t II, p. 389; ©iebert, NJW, 19ö&„ p. 1369. 
(2013) B est interessant de noter que le Congres de la Societe suisse des 

juristes, tenu en 1960, a pris egalement une resolution appuyant fer-
nıement la tendance d'une proteetion renforcee de la personnalite 
humaine par les moyens du droit civil. V. Z8R, NF. 79 (1960), p. 661 a. 
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lique federale allemande. La resolution coııtenait en outre le vceiı 
d'une reglementation legale etendüe pour rendre la populaüon 
consciente du devoir juridique du respect de la personnalite. Enfin, 
l'adoption des dispositions legales, permettant l'octroi d'une indem-
nite en argent egalement pour le dommage moral de la victime, y 
etait recommandee. 

Conformement â cette resolution, le Ministere de la Justice 
federal a soumis en 1959 a l'Assemblee federale un Projet de Loi 
sur la nouvelle reglementation de la protection çivile de la person
nalite et de l'honneur (204). Ce Projet substitue, d'une part, au 
§ 12 du BGB concernant le droit au nom, les paragraphes 12 
k 20, qui accordent â la victime d'une atteinte â la personnalite 
une action preventive et une action en cessation de trouble, et qui 
definissent les atteintes illicites aux divers biens personnels; d'autre 
part, il modifie Fal. 1 du § 823. Selon le § 13 apporte par 
le Projet, la vie, le corps, la sante et la liberte sont proteges d'une 
façpn absolue contre toutes sortes d'atteintes comme c'est le cas 
actuellement; tandis que dans les paragraphes suivants l'honneur, 
l'image, l'intimite, les lettres missives, les memoires personnels, 
les paroles secretes ne beneficient que d'une protection contre des 
atteintes dleterminees. La nouvelle version du § 823 al. 1 est 
la suivante: «Celui qui a dessein ou par negligence, porte atteinte 
d'une maniere illicite â la personnalite ou â la propriete ou â un 
autre droit d'autrui, est tenu envers celui-ci de reparer le dommagv 
qui en resulte». Comme on le voit, dans ce texte, les quatr© biens 
personnels sont remplaces par la personnalite en general. Le projet 
modifie aussi le § 847 du BGB concernant la reparation du 
dommage moral, de sorte que cette reparation n'est plus limitee 
aux cas d'atteintes aux quatre biens personnels, mais qu'elle peut 
etre reclamee dans d'autres cas de violation de la personnalite. Le 

( Projet n'a pas encore pris force de loi. Mais l'essentiel de son 
contenu a ete dejâ introduit dans le droit en vigueur par le Bun-
desgerichtshof (le Tribunal federal allemand) en usant de son 
pouvoir de creation jurisprudentielle (richterliche Rechtsfortbildung)' 
Toutefois, selon les auteurs allemands (205), la necessite 
d'une reglementation legale garde encore sa justification; car, il est 

(204) V. Bundestags Drucksache 123T/1959. 
(205) Cf. Larenz, t. H. pp. 389-390. 
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difficilement concevable que le BGB, le Code de base du droit civil, 
reglemente une matiere aussi importante que la protection de la 
personnalite d'une façon insuffisante qui ne correspond pas â l'etat 
actuel du droit. De plus, on fait remarquer que la creation de 
nouvelles regles par la voie jurisprudentielle comporte un facteur 
d'insĞcurite; cette insecurite ne peut etre surmontee qu'apres 
longtemps, lorsqu'un grand nombre de decisions sont intervenues. 
Cependant, jusqu'â l'adoption de la nouvelle reglementation legale, 
c'est la jurisprudence du Bundesgerichtshof qui doit etre prise en 
consideration. 

Or, le BGH, dans sa jurisprudence constante, reconnaît l'exİ3-
tence d'un droit general de la personnalite (allgemeines Persön-
Hchkeitsrecht) comme partie integrante de l'ordre juridique alle-
mand (206). Ce droit assure â la personnalite une protectıon non 
seulement dans certains domaines ou dans certaines formes sous 
lesquslles elle se manifeste, mais dans toute son etendue. Selon 
le BGH, le droit general de la personnalite appartient â la categorie 
des «autres droits» mentionnes au § 823 al. 1. Les droits 
particuliers de la personnalite reconnus jusqu'alors ns sont que cer
taines formes d'apparition de ce droit etendu. Quand la protection 
accordee par un droit particulier de la personnalite ne paraît pas 
suffisante au, BGH, celui-ci a recours au droit general. D'autre part, 
le BGH deduit du droit general de la personnalite de nouveaux 
droits particuliers; on peut citer comme exemple le droit â l'honneur 
( Recht auf die Ehre) (206 a ) . 

Le droit general de la personnalite est fonde par le BGH, en 
principe, sur la Consütution federale. Mais il n'est pas toujours 
tres clair de voir comment le Tribunal procede, en se fondant sur 
la Constituüon. Selon une theorie (207) le BGH applique les 

(206) Cf. BiGHZ,, 13, 3S8; 15, 2S7; 24, 76; 24,, 2|08; 26, 349; 27, 285; 30, 7; 31, 
308; 33, 22; oöv 363; 39, 124. 

(!206a) Cf. BGHZ, 39, 128-129; Enneccerus - Nipperdey, t. I, 14 e ed. p. 365; 
Larenz, t. TL, p. 388 (7 e ed. p. 414). İSelon E. Helle (Der Sclrutz der 
persönlichen Ehre und des wirtsıohaftlichen IRufes im Privatrecht, 
Tübingen 1957, pp. 5 -6) , le contenu d'un droit â l'honneur ne peut 
pas fitre determine avec precision; c'est pourquoi, l'honneur ne doit 
etre protege, comme un bien juridique qui n'est pas eriğe en droit 
subjectif, que contre d'es atteintes determinees. 

(207) Cf. pour cette theorie et pour sa critique Larenz, t. II, p. 390. 
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articles 1 et 2 de la Constitution directement aux relations entre 
les particuliers et considere le droit general de la personnalite 
comme un aspect du droit fondamental dü libre developpement de 
la personnalite qui se presente dans le domaine du droit prive. En 
d'autres ternıes, le droit general de la personnalite ne şerait en reali
te qu'un effet reflexe, un effet entre les particuliers ( Drittzoirkung ) 
du droit fondamental qui lui correspond. D'apres une autre opinion 
(208), le BGH, en s'inspirant de l'appreciation des valeurs ( Wer-
tung ) exprimee aux articles 1 et 2 de la Constitution qui est valable 
aussi pour les autres domaines du droit, comble une lacune du Cö" 
de civil par la voie de la creation du droit par le juge (209) et re-
connaît ainsi un nouveau droit prive subjectif, precisement le droit 
general de la personnalite. Le contenu et la fonction de ce droit 
sont differents de ceux du droit fondamental au libre developpe
ment de la personnalite; cela n'empeche pas que les deux droits 
reposent sur le meme critere de valeur. 

La reconnaissance d'un droit general de la personnalite comme 
«un autre droit» protege par le § 823 al. 1, a suscite de vives 
critiques dans la doctrine (210). Oes critiques sont dues surtout 
au manque de precision du contenu et des limites du droit en 
question. En effet, le droit general de la personnalite, contrairement 
aux droits particuliers de la personnalite, vise â proteger la per
sonnalite dans tous ses aspects et dans ses divers reflets; or, 
oes derniers echappent a. une enumeration exhaustive et a une 
definition complete en raison des diverses possibilites qui sont 
contenues dans la personnalite; cette diversite se maınifeste, d'une 
part, dans les biens personnels â proteger, d'autre part, dans les 
manieres de leur porter atteinte. C'est pourquoi il manque au 
droit general de la personnalite la precision du contenu que l'on 
constate dans les droits absolus et les biens personnels qui etaient 

(208) Cf. Larenz. t. II, p. 390; Esser, Schuldreoht, § 2102, 1, b, ee. p. 847; 
Siebert, NJW, 1958. pp. 1372 - 1373. 

(209) Ainsi, le BGH n'interprete pas, comme certains le pretendent, la Consti
tution federale, mais il cree une nouvelle regle pour combler une 
lacune du BGB. 

(210) Cf. Esser, IStohuldreaht, p. 847; Larenz, t. II, p. 391; K. Michaelis 
Persönlichkeitsbegrlff in seiner Eig-nung als Rechtsbegriff, dans Hec-
kel, Person und Recht 1962. Contre les critiques en question cf. 
Hubmann, pp. UOS et sv. Siebert, NJW, 1958, p. 1371. . 
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prevus â Toriğine par le § 823 al. 1. En edictant le premier et 
le second alineas du § 823, l'intention du legislateur etait 
d'etablir un catalogue bien defini des comportements illicites 3t 
de n'apporter un complement a ce systeme que par le § 826 
conoernant les dommages causes par les actes intentionnels, 
contraires aux bonnes moeurs. L'introduction du droit general de 
la personnalite qui presente la nature d'une clause generale, a 
detruit ce systeme dans ses fondements (211). Tout au plus, le 
systeme envisage â Toriğine ne peut se maintenir que pour les 
atteintes aux biens patrimoniaux (212). 

On explique Timportance pratique du droit general de la 
personnalite en droit allemand, justement par sa nature de clause 
generale (213) qu'on lui reproche. En effet, il permet d'accorder 
la protection de la loi aux multiples aspects changeants de la 
personnalite şans la resserrer dans des cadres etroits fixes â 
Tavance (214). C'est le systeme casuiste du BGB qui a conduit 
la jurisprudenoe allemande â reconnaître un droit general pour 
assurer une protection efficace de la personnalite. Si le systeme 
de responsabilite delictuelle allemande contenait une norme gene
rale comme en droits français et suisse, il n'y aurait plus, tout 
au moins, un besoin pratique de reconnaître un tel droit. En effet, 
en droit français, on «refuse h admettre Texistenee de ce droit 
general de la personnalite dont tous les droits particuliers 
deriveraient, comme les ray ons derivent d'un meme centre... Le 
droit français qui a la possibilitâ d'assurer la protection de tous 
les droits atteints (droits de la personnalite ou autres) par les 
düspositions de Tart. 1382 du Code civil, permet au juge et â 
Tinterprete d'etendre şans cesse le nombre des droits proteges si 
de nouvelles formes de la vie sociale font apercevoir la necessite 

(211) Of. supra no. 9 et note 40. 
(2S12) Larenz, t. II, p. 391. 
(213) Cf. Siebert, NJW, 1958, p. 1371. 
(214) İSelon Hubmann (op. cit. p. 88), â cöte des droits particuliers de la 

personnallt6 un droit gâneral est necessaire pour protfeger lea Ğlements 
de la pensonnalitâ qui ne sont pas eflcore reglementes par la loi et qul 
ne sont pas encore arrives â un stade de clarte suffisante. Par conVre, 
certains auteurs comme Esser (Schuldrecht,, | 2I0'2, 1, b. ee. p. 847) 
se demandent si l'on ne peut pas assurer une protection efficace de 
la personnalite şans reoourir â la fiction de considerer le droit general 
de la personnalite comme un autre droit du S 823 al. 1. 
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de proteger de nouveaux aspects de nötre personnalite» (215). 
C'est probablement pour ces motifs que l'Avant - Projet du Code 
Civil, prepare par la Commission de reforme, dans le chapitre 
destine aux «droits de la personnaüte», ne donne pas place â un 
droit general (215a); mais apres avoir reglemente differents droits 
particuliers, il dispose dans son article 165 que «toute atteinte 
illicite â la personnalite donne â celui qui la subit le droit de 
demander qü'il y soit mis fin, şans prejudîoe de la responsabilite 
qui peut en resulter pour son auteur». En droit suisse, si la 
doctrine dominante admet l'existenoe d'un droit general de la 
personnalite (216), e'est plutöt pour des considerations theoriques. 
Elle1 recourt â celui-ci comme â une notion superieure ( Oberbegriff ) 
pour en deduire les differents droits particuliers de la personnalite; 
en d'autres termes, elle utilise cette notion devant la difficulte de 
classifier les droits particuliers qui s'entremelent parfois eft qui ne 
sont pas separes par des cloisons etanches (217). Toutefois, du 
point de vue pratique, l'admission d'un droit general de la person
nalite n'est pas indispensable en droit suisse; car, d'apres le 
systeme suisse «le nombre des interets personnels juridiquement 
proteges n'est pas clos» et «le juge ne se heurte pas a un catalogue 
legal exhaustif» (218). 

(215) Amiaud, Les droits de la personnalite, Travaux de l'Association Henri 
Capitant, t. H, 1947, p. 298. Dans le mâme sens Nerson: Les drodts 
extra patrimoniaux, Paris 1939, pp. 350 et sv.; L. Martin, Le secret 
de la vie privee, Rev. Tr. de droit civil, 1959. p. 242. Cf. aussi A. 
Weill, dans Travaux de l'Association Henri Capitant, t. II, pp. 321 - 322. 

(215a) Pourtant Lyon - Caen avait presente â la Commission de Reforme, 
Vid'ee d'un droit reposant sur le respect de la valeur humaine, Travaux 
1950 - 195L p. 58. 

(216) Cf. J. M. Grossen, La, proteetion de la personnalite en droit prive, ZSR. 
N. F. 79 (1960), no. 4, pp. 5a - 6a; A. Egger. Kommentar zum schvveiz. 
ZGB, t. I, Das Personenrecht. 2e ed. Zurioh 1930, art 28. no. 47; K. 
Specker, Die Penaönlichkeitsrechte mit besonderer Berücksicıhtigung 
des Rechts auf die Ehre im schvveiz. Privatrecht, these de Zürich 1911, 
p. 48; Simonhıs, TravauK de l'Association Henri Capitant, t. II, p. 306. 
D'un avis oontraire surtout M. Regamey, La proteetion de la peır-
sonnalite en droit civil, these de Lausanne 1929, pp. 45 et sv. 

(217) Cf. Simonius, dans les Travaux de l'Association Henri Capitant, t. II, 
p. 308 

:(218) Grossen, p. 6a. 
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31 — Essais de limitation du contenu du droit general de la 
personnalite. — Le BGH a reconnu (219), â juste titre, que la 
limitation du droit general de la personnalite ne pouvait se faiıe 
par une formüle generale. II faudrait plutöt proceder â une 
appreciation des biens et des interets contradictoires dans chaque 
cas particulier. En effet, bien souvent, le droit de la personnalite 
de la victime se trouve en conflit avec cslui de l'agresseur ou avec 
d'autres interets juridiquement proteges. C'est pourqüoi, dang 
chaque cas particulier oü l'on pretend qu'un droit de la personnalite 
est viole, il faut apprecier toutes les circonstances de ce cas et 
evaluer le bien leşe par rapport aux interets qui lui sont oppossj 
par l'agresseur. Par consequent, chaque atteinte â la personnalite 
ne constitue pas necessairement un indice en ce qui concerne 'a 
violation illicite du droit general de la personnalite. Au contraire, 
c'est apres avoir fixe l'iiliceite de l'atteinte qu'on peut conchre 
a, la violation du droit de la personnalite (220). Ainsi, ce droit 
ne peut pas remplir la fonction attribuee par le § 823 al. 1 du 
BGB aux droits absolus qui y sont prevus. En d'autres term?,s, 
toute intervention dans le cercle juridique determine d'une façon 
reconnaissable par les droits absolus en question, comporte on 
soi l'iiliceite de cet acte; il n'est pas necessaire, en principe, de 
recourir h d'autres criteres pour apprecier l'iiliceite de l'a^t^. 
Tandis que les -limites du droit de la personnalite, qui ne sont 
pas fixees â Favance, se precisent lorsqu'une atteinte a eu licu. 
Le juge determinera ces limites d'apres les circonstances cıu 
cas particulier, en pesant les interets contradictoires; dans son 
appreciation, il aura recours parfois au critere de la conduite sociale 
correcte; parfois, il recherchera, si le comportement de l'agresseur 
est conforme â l'usage ou s'il depasse la limite de ce qu'on doit 
supporter inevitablement dans la vie en commun. II pourrait deduircj 
egalement de> l'ensemble de l'ordre juridique et de l'ordre moral, 
la valeur superieure de certains interets en comparaison avec 
d'autres. 

Selon certains auteurs (221), les criteres en question conr 
portent un facteur d'insecurite, en laissant une marge conside-

(219) Cf. BGHZj, 24, 80. 
(220) Cf. Larenz, t. II, pp. a99 - 400. 
(221) Ctf. Enneccerus - Lehmann. 15. Bearb. (19Ö8), p. 937. 
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rable de liberte au juge qui apprecie les circonstances du cas parti-
culier, ce que justement le legislateur voulait eviter. Mais, il est 
invoque contre cette critique, que les limites des autres droits ab-
solus prevus par le § 823 al. 1 ne sont pas non plus toujours tres 
precises (222). A titre d'exemple, on rappelle les limites ap-
portees â la propriete immobiliere par le voisinage. D'ailleurs, 
meme une reglementation legale! detaillee de la personnalite ne 
pourrait entierement ecarter la marge laissee au pouvoir d'ap-
preciation du juge. 11 suffit d'examiner â cet egard le Projet de 
loi prepare par le Ministere de la Justice federal. Ainsi, dans dr 
vers paragraphes de ce Projet, on se refere encore au critere 
d'interet legitime du leşe (p. ex. § 17 dernier alinea) ou on or-
donne au juge de rechercher si la violation de la personnalite a ete 
effectuee dans le but de sauvegarder un interet legitime public ou 
prive (p. ex. § 15 al. 2). En outre, conformement â la version du 
§ 12 al. 1 prevue par le Projet, les atteintes â la personnalite qui 
doivent etre tolerees raisonnablement dans la vie en commun, ne 
seront pas prises en consideration. Du reste, le BGH, en se fondant 
sur le droit general de la personnalite, a etabli certaines regles 
qui precisent les limites des differents aspects de ce droit, sous 
reserve d'appreciation des biens et interets reciproques dans 
chaque cas particulier (223). Nous donnerons un bref aperçu de 
oes regles en les comparant avec les dispositions correspondantes 
du Projet du Ministere de la Justice federal ainsi qu'avec les droits 
français et suisse. 

32 — Begles deduites du droit general de la pea*sonnalite, re-
lativement aux lettres missives et aux memoires intimes. — D'apred 
la jurisprudence du BGH (224), les lettres missives et les memoires 
intimes, meme s'ils ne beneficient pas de la protection des disposi-

(222) Cf. Hubmann, pp. 130 et sv.; Siebert, NJW, 1958. p. '374. 
(223) Cf. Larenz. t. n , pp. 302-394. 
(224) BGSHZ, 13, 334 (dans ce cas, l'avocat du Dr. Schacht, exerçant son 

droit de repohse, avait demande â un hebdömadaire de publier une 
certaine mise au point; au lieu de donner süite â cette demande, 
Thöbdomadaire s'Ğtait contente de publier la rĞponse de l'avocat dans 
la colonne reservee aux lettres des lecteuıis et, de surplus, il avait 
coupe un passage important); BGHZ, 15, 249 (ce cas concernait la 
publication du Journal intime de Cosima Wagner). 

Forma : 23 



354 Dr. HALÛK TANDOĞAN 

tions legales relatives au droit d'auteur, ne peuvent etrel publies 
qu'avec le consentement de l'auteur et de la maniere autorisee par 
celui-ci. Toute publication qui n'est pas approuvee ou qui compor-
te des modifications, constitue une ingerence dans la sphere deter-
minee par le droit de la personnalite de l'auteur; car le public peut 
ürer de la façon dont ces ecrits sont rediges ou du mode de leur 
publication, certaines deductions sur la personnalite de celui-ci. 

En vertu du § 15 al. 2, que le Projet de loi concernant la pro-
tection de la personnalite veut introduire dans le BGB, celui qui 
publie şans y etre autorise le contenu confidentiel de lettres mis-
sives ou de notes personnelles, porte atteinte â la personnalits 
d'une maniere illicite; la publication n'est permise que si l'auteur, 
et dans le cas de lettres missives, egalement le destinataire, y con-
sentent, ou lorsque cette publication est destinee â sauvegarder 
d'une façon equitable un interet legitime public ou prive. Comme 
on le constate, le Projet n'a pu non plus se dispenser de l'appre-
ciation des interets reciproques. 

En droit français, suivant la jurisprudence constanta (225), 
la publication d'une lettre şans le consentement de son auteur ne 

(225) Req. 11.5.1887,, D.P. 1887.1.332 «En aucune matiere, il ne peut etre 
porte atteinte au principe de l'inviolabilite du secret des lettres au 
moyen des procedĞs delietueux, ce principe de haute moralite in-
teressant l'ordre public. Et, notamment, on ne peut invoquer â l'ap-
pui d'une poursuite discipinaire dirigee contre un avocat la lettre par 
lui ecrite â son client contenant des imputations diffamatoires â 
l'encontre d'un magistrat, lorsque cette lettre n'est parvenue aux 
mains du plaignant que par un veritable abus da confiance».; 2iO.10.190S, 
D.P. 1909.1.46; Casss. civ. 9.6.1883, D.P. 1884.1.89; Rouen, 5.41939, 
D.H. 1939.380. «Le commerçant, destinataire d'une lettre contenant 
des renseignements confidentiels sur un autre commerçant, est tenu 
au secret envers l'expediteur. II ne peut, ni faire personnellement 
usage de la lettre, ni en disposer au prof it de personne; il şerait en 
faute, si par lu i . meme ou par un prepose, il en revelait !'existençv 
ou les termes; le tiers au prof it duquel il contreviendrait ainsi â ses 
obligations, ne pourrait pas plus que lui - meme, se prevaloir de la. 
lettre et l'invoquer en justice. Une lettre confidentielle adressee â un 
tiers ne peut etre produite en justice şans le consentement de l'auteur 
et du destinataire.» Cass, civ., lere, 2.6 octobre 1985, JCP, 1965 II, 
14445. «S'agissant d'un echange de lettres confidentielles, la Cour a. 
pu en deduire qu'elles ne pouvaient etre portees â, la connaissance des 
tiers şans l'assentiment de l'expediteur et du destinataire». 

http://2iO.10.190S


PRORLEMES RELATIFS A LA RESPONSABILITE 355 

constitue un acte illicite que si la lettre revet un car&ctere confi-
dentiel. Le droit au secret des lettres missives est considere par l'opi-
nion dominant» (226) comme un droit de la personnaJite (227). 
En vertu de 1'art. 163 du Projet de reforme du CC : 

«Le destinataire d'une lettre missive ne peut en divuJguer le 
contenu şans le consentement de son auteur. 

II peut toutefois la produirg' en justice s'ii justifie d'un interet 
serieux. 

En cas de deces du destinataire, et a def aut d'accord amiable, 
l'auteur de la lettre ou ses heritiers ayant droit aux souvenirs de 
famille peuvent demander au tribunal d'en ordonner la restitution, 
la destruction ou le depöt entre les mains d'une personne qualifiep, 
ou de prendre toute autre mesure appropriee». 

En droit suisse, la doctrine admet (228) des regles analogues 
â ceiles des droits allemand et français pour la protection du drcit 
de la psrsonnalite relatif au secret des lettres missives (229). 

(226) F. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris 1911, t. 1, pp. 196 
et sv.; Nerson, p. 172; Planiol et Ripert, Traite pratique de droit civil 
finançaiât 2 ed. t. UI, Paris 1952, no. 485; Marty - Raynaud, DroU 
ctvi*, Paris 1961, p. 482; L. Martin, Rev. trim. de dr."iv. 1959, p. 248. 

(227) La publication des lettres et des memoires fictifs attribu^s â une 
personne qui ne les a pas ecrits et qui n'a pas consenti â cette publi
cation, constitue aussi une atteinte illicite au patrlmoine moral (au 
droit de la personnalite): cf. Paris 16.3.1955, Rev. trim. de dr. civ 
1955, p. 50>1 (prĞtendus Memoires de Marlâne Dietrich). 

(228) Cf. Grossen. ZıSR. 79 (1960), pp. 96a et sv; Jâggi, ZSR, 79 (196.1) 
pp. 236 a - 237 a; Cf. Jâg*gi, pp. 237a- 241a, pour les questions relevaııL 

de l'analyse grapholog-ique des ecritures d'autrui â l'üısu de l'interesse 
ou contre sa volonte. 

(229) En droit turc, conformement â l'art. 85 de la Loi relative aux ceuvrt:* 
intellectuelles et artistiques, les lettres et les memoires ainsi que les 
autres ecrits analoguesı, meme s'ils ne presentent pas le caraetere 
d'une ceuvre, ne peuvent e t r e publi&s şans le consentement de leur. 
auteur et, eventuellement, de leur destinataire. La loi dâtermine, en 
outrö, les personnes quaIifiĞes pour donner l'autorisation de publication 
apres le d£ces de l'auteur ou du destinataire; d'ailleurs, a l'expiration 
de dix ans apres le deces, la publication est libre, sous reserve des 
dispositlons du CC concernant la protection de la personnaıiite. 
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33 — Protection de la personnalite contre la tixation de l'image 
şans consentement. — Selon le BGH (230), ce n'est pas seulement 
la publication, mais aussi la fbcation de l'imags d'une personne 
dans le domaine de sa vie privee, qui constitue une violation du 
droit de la personnalite â moins qu'elle ne soit justifiee par des 
interets superieurs. L'interet du public a voir les images des 
personnes appartenant â l'histoire contemporaine ne suffit pas a 
justifier les tentatives pour les surprendre dans leur intimite afin 
de les photographier şans leur permission (230a). Le BGH a 
elargi ainsi la protection accordee a l'image par ia Loi relative au 
droit d'auteur sur les ceuvres d'art et les photographies, şans 
admettre l'argument tire du fait que cette protection etait 
exclusivement reglementes; par la Loi precitee en tant que lex 
specialis. Cette jurisprudence du BGH a trouve sa consecration 
dans le § 17 al. 4 du Projet du Ministere federal de la Justice. En 
vertu de cette disposition, «il existe une atteinte illicite au sens du 
§ 12, lorsqu'on fixe l'image d'autrui contre sa volonte recon-
naissable, excepte les cas prevus â l'al. 2 chiffres 1-3 (231), uu 
lorsqu'un interet legitime du sujet est leşe». 

(230) BGHZ, 24, 200. 
(230a) NJW, 10., 1957, p. 1315-1316. Selon cet arret, la personne appartenant 

a l'histoire contemporaine est celle qui est entree â tel point dans le 
champ d'observatton du public que celui-ci a un interet legitime & 
racevmr des informations â son sujet, un interet qui ne tient pas 
elmplement â la curiosite ou au goût de la sensation. 

(231) Ce sont les cas o.u la puıblication de Fimage d'autrui est admissible. Ils 
se rapportent aux images appartenant â l'histoire conterruporaine, 
concernant les assembl6es, corteges, ou autres manifestations publiques 
semıblables, represenıtant des eventrnents et des lieux oû le sujet 
n'apparaît que conıme une figüre secondaire. La doctrine suisse re-
connaîi egalement 1'adımissi.bilite de la publication dans les memes 
circonstances. En droit français, dans de pareils cas, le consentement 
tacite de l'interesse â la publication est presume; toutefois, les pe>'_ 
sonnes reconnaissables sont en droit d'exiger que leurs traits soient 
rendus non identifiables (Stoufflet, J. C. P. 1957, I, 1374, no. 15; Trih. 
civ. Yvetot, 2 mars 1932, Gaz. Pal. 1932, I. 855; P'aris 15e Ch. 24 nıa'S 
1965, J.C.P. 1965. II 14305: «'S' agissant de personnes representee.-.. 
sur une photographie dans une tenue vestimentaire negligee prise sur 
un lieu tourîstique (en tenue polynesienne devant la tour de Piso), 
celles - ci ne peuv'ent f aire grief au photographe de la publication de 
cette photographie dans une revue accompagnee de commentaires peıı 
flatteurs. En stationnant en un lieu public, les personnes susvisiis 

,ı*m*tm*it*nt»twHm**t>mmHm»m**ı .*. .. .«j(fi«wifi<«iF<«vM M'. 
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La doctrine dominante suisse semble se rallier k la solutioıı 
allemande, en ce qui concerne la reproduetion de l'image d'autrui. 
Ainsi Grossen (232) ecrit que «la fixation ds l'image psut heurter 
un interet personnel digne de protection a raison de son objet 
(il s'agit par exemple d'une scene de la vie privee) ou â raison 
des moyens utilises (les photographı ss clandestines, en particulier 
celles qui sont prises au teieobjactif meritent (reprobation). Dans 
telles ou telles circonstances, le sujet psut ressentir un vif depiaisu 
â etre saisi par le photographe et il faut alors lui donner la poss: 
bilite d'un refus» (233). 

Par contre, la doctrine française, tout en considerant le 
droit d'interdire la publication de l'image conıme suffisant, ne 
reconnaît pas au sujet le droit de s'opposer a la fixation de son 
image (233a), excepte les cas oû il s'agit de fixer une scene de 

se sont exposees aux regards de tous et leur presence devant uu 
monument public ne saurait leur conferer le droit exort>itant d'empe 
ener toute pri.se de vue. Le droit de reproduire par vole de pres.so 
une pthotographie est admissible des lors qu'elle a ete prise en un 
lieu public, qu'il s'agit d'une scene dont les personnages n'ont pa^ 
cherche â se dissimuler ou qui n'etaient pas, momentanement, par 
l'effet des circontances imprevues et contre leur gre, dans une situatio" 
desagreable ou ridicule et que le cliche representant une scpnj 
d'exterieur n'a pas ete modifie dans la publication. En ne prenaııt 
aucune disposition pour que les personnes susvisees ne puissent etre 
recpnnues, l'editeur de la revue a manque â la prudence que, en depit 
de la faute de goût commise par les plaignants, elle avait l'obligation 
d'observer.» 

(232) ZSR, 79 (1960), p. 100 a. 
(2313) Dans le meme sens Jâggi, ZSR, 79 (1960), pp. 230a - 231a. 
(233a) Cf. J. Stoufflet, Le droit de la personne sur son image, JCP, 19?7, 

I. 1374, no. 1K>; Nerson, pp. 383-384; L. Martin, Rev. trim. dr. civ. 
1959, p. 251-252; contra Trib. corr. de Grasse, 8.2.1950. D. 1950. 71J 
critique par Carbonnier. Recemment la Premiere Chamıbre du Trlbur: •! 
de la -Seine a condamne (arret du 18 mars 1985. JCP 1965 II 1İ22.İ) 
la Societe editrice de France - Dimanche â verser dles dommages -
interete â la veuve de Gerard Philippe pour la publication d'une pholo 
de' son fils. Cf. aussi Trib. gr. inst. Seine 3e Ch. 24 nov, 1965, JCP 
1966 H 14.521 (üne autorisation de la psrsonnalite puıblique â la publi
cation de sa photographie est necessaire, lorsque celle - ci a ete pri-'ü 
au cours de sa vie privee; une simple tolerance meme prolongee m" 
peut faire presumer ni une renonciation au droit de la personne sur 

http://pri.se
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la vie privee (233b). Les personnes se trouvant dans les lieux ac-
cesaibles â tous, en particulier celles qui circulent sur la voie pub-
lique ne peuvent pas se prevaloir de leur droit â l'image contre le 
photographe qui ne fait que fixer leurs traits sur la pellicule. Cette 
question a ete debattue â propos de l'activite des photographes 
ambulants qui prennent les instantanes des passants dans Fespoir 
de leur vendre ensuite leur portrait. Le Conssil d'Etat n'a pas pris 
en consideration le moyen tire d'une atteinte illicite au droit â l'ima
ge et a statue exclusivement en fonction des exigences de la cir-
culation sur la voie publique (233c). 

L'art. 162 de l'Avant - Projet du CC relatif â la protectiorı 
de l'image ne mentionne pas non plus la simple fixation. Selon cette 
disposition: «En cas de pubücation, d'sxposition ou de l'utilisation 
de l'image d'une personne, celle-ci peut, â moins qu'il n'y ait con-
senti d'avance, demander qu'il y soit mis fin, şans prejudice de 
la reparation de tout dommage materiel ou moral. Le meme droit 
appairtient au conjoint et aux parents en ligne directe au premier 
degre d'une personne decedee dont l'image şerait publiee, expc-
see ou utilisee apres son deces dans des conditions de nature â 
porter atteinte â son horıneur ou â sa consideration». 

34 — Protection de la personnalite contre l'enregistrement 
clandestin de la parole. — Le BGH estime (234), en principe, que 
l'enregistrement des paroles d'autrui, şans consentement, consti-
tue une atteinte illicite au droit general de la personnalite. 

son image, ni une assimilation de sa vie privee a sa vie puıblique. Spe-
cialement doit etre condamne â des dommages . interets le jouuiaî 
qui, şans son autorisation a publie la photographie d'une artiste öv, 
cinema — dans l'espece il s'agissait de Brigitte Bardot — prise a'oit; 
que ıladite dame ne se livralt â aucune activite professionnelle et etait 
dans l'intimite de son existence et şans qu'elle ait donne son consente
ment) . 

(233b) Stoufflet, no. 9. 

(233c) Cf. Stoufflet, no. 10. 

(234) BGHZ, 27, 284 (l'enregistrement clandestin d'une discussion destinde & 
eliminer certains desaccordB) entre deux personnes); 33, 20 (l'enregistre-
meııt d'un opera, realise şans le consentement des membres de l'orchestre, 
en vue de sa diffusion radiophoniqueı). 

Mi > mmı ı|' Nırp .«. #ih*ı ) n p j . ı t ı ı a * • ı *l»4«»«i(i(iw»ı#>ı#(w«"W^»nsıl»M»* ! ı h -ı»«l«*|iwlllwJpwiM n )*JI. 
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Des exceptions ne sont admises a ce prinoipa que dans d;eux 
sortes de cas: 

D'une part, dans les affaires, l'enregistrement de certaines 
Communications telephoniques, relatives par exeımple aux com-
mandes passees ou â la transmission des nouvelles de la bourse, 
ejst d'un usage courant. Dans de pareils cas oü la personnalite 
de celui qui parle n'est pas refletee par les paroles qu'il a proncn-
cees, l'enregistrement de ces paroles şans consentement ne porte 
pas atteinte a son droit de la personnalite (235). 

D'autre part, un enregistrement clandestin peut et; t: 
justifie dans les cais de legitime defense ou dans d'autres situations 
analogues, par exemple lorsqu'il s'agit d'etablir la preuve de 
menaoes de chantage (236). Un motif de justification peut 
egaletment etre deduit de l'appreciation des interets reciproques; 
mais une telle deduction ne doit etre faite que dans des es s 
tres exceptionnels; car, l'enregistrement clandestin est entaehe de 
supereherie et d'inconvenance. L'interet prive que presente la 
fixation du souvenir d'une conversation ou l'acquisition d'un moyen 
de preuve ne suffit pas a lui seul pour justifier l'enregistremeut 
des paroles d'un interlocuteur â son insu. D'ailleurs, selon la juris-
prudence constante du BGH (237), il est inadmissible d'utiliser 
comme moyen de preuve en procedure penal, şans le consentement 
du defendeur, une bande magnetique sur laquelle on a fixe a son 
insu une conversation privee. 

De Projet da Loi relatif â la proteetion de la personnalite 
(§ 18), admet î'existence d'une atteinte illicite â la personnalite, 
«lorsque, şans y etre autorisee, une personne enregistre les paroles 
d'autrui grâce a un procede technique, ou les diffuse publiquement 
d'une façon direete ou par le moyen d'un microphone». II dispo.se 
en outre: «Les paroles peuvent etre enregistrees ou diffusees 
dans le cadre du compte rendu d'une assemblee, d'un cortege ou 
d'une autre manifestation publique semblable, a moins qu'un interdt 
legitime d'autrui ne soit pas leşe.» D'autre part, le nouveau § 19 
dü. BGB prevu par le Projet, defend de prendre connaissance, sar.s 

(236) BGHZ, 27, 286. 

(236) BGHZ, 27, 2»0. 
(237) Cf. BGH St . 14, 358, particuliĞrement p. 363. 
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autorisation, par une installation d'ecoute ou par tout autre 
procede semblable, de propos destines â autrui ou de faits et 
d'evenements appartenant a la vie privea ou familiale d'autnıi. 

En droit français, la question de la protsction ds la psrsonna-
lite contre l'enregistrement clandestin des paroles, s'est posee sur-
tout du point de vue de l'admissibilite d'un tel enregistrement comrn; 
moyen de preuve (238). La Cour de Cassation a decide (239), qu>? 
l'admission comme moyen de preuve d'un enregistrement â l'insu 
de l'interesse de paroles injurieuses prononcees au telephone ı:u 
saurait empecher celui - ci d'intentsr une action en dommages - ın
terets en raison de la violation du sscret das conversations tele-
phoniques. Cette jurisprudence a ete critiquee par la doctrina (240) 
qui, par analogie avec le secret des lettres missivss, exclut la pro 
tection pour les appels telephoniques non confidentisls, en parti-
culier pour les appels injurieux. 

La doctrine suisse a dû choisir entre deux soiutions opposees, 
l'une consistant â refuser simplement les enregistrements clandes-
tins comme moyen de preuvi, l'autra a admettre Û3 tels moyetis/ 
quitte a renvoyer le leşe â intenter une action en dommages-
interets fondee sur l'art. 28 du CC. La preference des auteurs 
suisses (241) sımble etre alles â la premiere solution, suivant en 
cela la doctrine allemande. En dehors des questions de preuve, les 
auteurs suisses (242) voient egalement une violation illicite du 
droit de la personnalite, dans l'emploi d'appareils d'ecoute ou d3 
bandes magnetiques destines aux enregistreiments clandestins. 

(238) Cf. Mimin, La preuve par magnetophone, J.O.P. 1957, I, 370. 
(239) Civ. .18.3.1955, D. 1955. 573. 
(240) Note de Savatier, D. 1955. 573 - 575. Pourtant selon Mimin, «il n'y a 

done dans l'arret de cassation qu'une consequence de l'interdiction au,-c 
juges et â leurs delegues de recourir â des modes d'instruction qui nâ-
gligent les garanties de la defense en justice, mais qui ne seraient pas 
deplaces entre particuliers»; en effet, dans l'affaire jugee «les opev:-. 
tions etaient dirigees par un Conımissaire de poliçe, delegue du jug<: 
a'instruction, au cours de l'information du ehef d'injures ouvertes sur 
la plainte du recepteur». 

(240a) Dans ce sens, Cour supreme du Carıton de Berne, 2 Ch. pen. 21 fevr. 
1949, iRev. de erim. et de pol. teehn. 1949, p. 224. 

(241) Grossen, ZSR 79 (1960), p. 72a. 
(242) Grossen, ZSR 79 (1960), p. 107 a; Jâggt ZSR, 79 (1960), pp. 234a-236a. 
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Jâggi est d'avis que (243) la remise de ces bandes a d'autrts 
pesrsonnes ou l'action de les faire entendre est encore plus grave 
que 1'enregistreınent lui-meme. 

35 — Protection de la personnalite eontre la divulgation du 
contenu d'un certificat medical. — Selon le BGH (244), la divın 
gation du oontenu d'un certificat medical conoernant l'etat de 
sante d'autrui, a des tiers auxquels il n'etait pas destine, viole le 
secret de la vie privee protegşe par le droit de la personnalite; car, 
una teile revelation ne respecte pas la volonte de la personne de 
cacher son etat de sante aux etrangers. Les certificats medicaux 
doivent etre tenus secrets non seulement lorsqu'ils contâennent 
des constatations genantes pour l'interesse mais egalement dam 
d'autres cas. Toutefois, il en est autrement, s'ils sont relatifs â 
des lesions şans importance ou a des syptömes des maladies cou-
rantes qui n'affectent pas l'etat mental ou corporel et s'il n'existe 
aucun interet raisonnable pour les tenir cachees. D'autre part, des 
interets preponderants psuvent justifier ia revelation du contenu 
d'un certificat medical. 

En droit français, l'idee d'un droit au secret professionnel 
ou au secret de la vie privee, bien que discutea par eertains auteurs 
(24ö), tend â se repandre en jurisprudence et dans la doctrine 
(246). Dans les actions en petition d'heredite et en reconnaissance 
de paternite, la question de la protection eontre la violation du 
secret professionel par la produetion de certificats medicaux 
est souvent posee (247) et de tels certificats sont ecartes des de-
bats. 

(243) ZSR 79 (1960'), p. 236 a. 
(244) BGHZ. 24, 72 (la remise par un. medıecin â l'auteur d'un accident, d'un 

certificat mâdical, relatif â la vietime et qu'il avait etabli â la sn'te 
d'un accident prĞcedent subi par la meme vietime). 

(245) Cf. NeKaon, nos. 87, 94, 177 (p. 384). 
(246) Cf. Marty-Raynaudi,, t. I-, p. 482; I* Harttn, Le secret d^ la vie privee, 

Rev. trim dr. civ. 1959 pp. 228 et sv. particulierement p. 256. 
(247) Cass. civ. 29.3.1927, S. 1928.1.5; 13.7.1936, Gaz. Pal, 1936,2.727, 

22,1.1957, J.C.P. 1957, II. 9818; Paris, 6.2.1954, J.C P. 1954, II, 83 07. 
(l'dbligation de silence imposee aux mĞdecins comme un devoir de leur 
etat ainsi que le rappelle l'art. 4 du deeret du 2,7 juin 1947 portact 
Codc de deontologie medicale, ils ne peuvent s'en affranehir lorsqu'ils 
en sont regulierement deliees; le juge civil ne peut adınifittre d'autred 
moyens de preuve que ceux admis par la loi et administres ou mis en 
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Le devoir de respect du secret professionnel impose aux me-
decins ne se limite pas seulement a l'obliıgation dö ne pas divulguer 
le contenu d'un certificat medical. Un medecin qui ecrit ses memoircö 
se rapportant â sa carriere ou qui fait des publications medicales est 
tefnı egalement de garder le secret sur l'etat de sante de ses clients 
II est a rappeler â ce sujet les memoires du medecin de Churchill 
qui a fait beaucoup de bruit en Angletsrre. M. Savatier (247a), 
fait les remarques suivantes a propos de la responsabilite du me
decin ecrivain: «Le medecin par exemple, quand il ecrit pour le pub-
lic, ne saurait, şans engager sa responsabilite, non seulement çivile, 
mais penale, presenter sous une clef dechiffrable, les observations 
faites en clientele. II n'est dejâ pas sûr que les observations rap 
portees dans une publication medicale n'exposeraient pas dejâ bien 
des medecins aux plaintes legitimes de leurs patients scientifiquc-
ment deshabilles. S'il se fait ecrivain, romancier, dramaturge, his-
torien, la discretion dont le medecin est tenu envers sa clientele se 
doit, en tout cas, d'etre particulierement rigoureuse.» 

En droit suisse, la divulgation du contenu d'un certificat 
medical est citee (248) egalement parmi les exemples de la viola-
tion du droit au secret de la vie privee. 

36 — Protection contre l'usage non autorise du ııom dans des. 
buts publicitaires. — La mention du nom d'une personne connue sa r;s 
son consentement dans une annonce de publicite, est consdderee 
par le BGH comme portant atteinte au droit general de la peırson-
nalite, meme s'il n'existe pas une violation du droit au nom prevu 
par le § 12 du BGB. II en est ainsi tout particulierement dans ize 
cas oü le nom d'un artiste est associe d'une façon desagreable 
ou contraire au bon goût â une publicite oommerciale susceptible 
de lui faire perdre Testime du public et de gener le developpement 

cEuvre suivant les regles qu'elle prescrit. Doivent done etre rejetes 
des debats dans une instance en nullite de contrat de rente viagere 
fondee sur l'art. 1975 C. civ, des certificats emanant du medecin trai-
tant et precisant la nature de l'affection d'ont â son avis le crediren-
tler est decede. Cf. aussi Oenoble 29 mal 1952, D. 1952. 729 (aetion 
en desaveu du mari). 

(248) Cf. Egger, Art 28, Nr. 42; Sprecker, p. 78; Trlbunal federal, RO 
45 II 546; 44 U 323. 
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de sa personnalite artistique (249). 

En, diroit suisse, il existe une jurisprudence semblable â celle 
du BGH en ce qui conceme la protection des personnee connues 
contre l'utilisation de leur nom dans les annonces publicitaire^. 
Ainsi, on a deride (250) qu'une vedette de cinema est fondee â 
s'opposer â ce que son nom soit utilise pour designer une marque 
de cigarettes. 

En droit français, le droit au nom est qualifie de droit dle la 
personnalite par la doctrine dominante (251). Solon la jurispru
dence, l'attribution d'un nom patronymique â des personnages de 
roman, de pieces de theâtre ou de film, susceptible de creer une 
confusion prejudiciable avec la personne reelle (252), ou l'utili
sation du nom d'autrui pour designer des produits fabriques (253), 
peuvent donner iieu â une action en dommages - interets. D'autıe 
part, conformement a l'art. 221 de l'Avant - Projet du CC «I'usaga 
du nom, et des prenoms dans l'exercice d'une activite profession 
nelle ne doit avoir ni pour but ni pour effet de porter atteinte, 

(249) IBGHZ, 30, 7, en particulier p. 13. On peut egalement citer un autre 
cas juge par le BGH (BGHZ, 35, 363): celui d'un professeur de droit 
cananique dont le nom a ete mentionne dans des prospectus et des 
annonces publicitaires qui le presentaient commıe un savant se livrant 
â. des recherehes sur les qualites d'un produit contenant des raclnes 
de ginsengr et recommande entre autres comme aphrodislaque. Ce pro
fesseur avait rapporte de son voyage en Coree 'les racines de cette 
plante sur la demande d'un de ses amis pharmacologues qui 1'avait ne-
mercie dans un article scientifique. D'autre part, selon le BGH, la pnb-
Ucation şans consentement de la photographie d'une personne connue 
•aux fins de reclame n'esıt pas contraire seulement au § 22 de la Lıoi 
relative au droit d'auteur sur les oeuvres artistiques et photogTaphiques, 
mais elle consıtitue egalement une atteinte au droit general de la per
sonnalite: BGHZ, 20, 345 (affaire Paul Dahlke) -r 26, 349 (l'utilisation 
du portrait d'un caıvalier amateur dans l'affiche reclame d'un remed? 
contre l'impuiseance). 

(250) Tribunal superieur de Zürich, 12.1.1923i, B1ZR 1924, no. 21 (affn're 
Douglas Fairbanta). 

(251) Nerson,, pp. 45-46; Planiol -Ripert -Savatier, Traite pratique de droit 
civil français. t. I, 2e ed. Paris 1952, no. 114; Marty - Raynaud, t. I, p. 
482. 

(252) En rendant surtout cette personne odieuse ou ridicule. Cf. les arrets 
cites par Planiol. Ripert - Savatier a la p. 144, note 2. Dans le meşru 
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â l'aide d'une confusion dommageable, au credit ou a la repufa 
tion d'un tiers». 

37 — Protection de la personııalite contre les atteintes por
tees par la presse. — Le BGH a essaye egalement de fixer I "d 
limites du droit general de la personnalite en ce qui concerne 
la protection contre les atteintes â l'honneur ou secret de la vie 
privee, portees par la presse. Pour determiner ces limites, il s'est 
fonde (254) sur le principe de l'appreciation des biens et interecs 
reciproques, tout en prenamt en consideration le droit reconnu a 
laı presse par la Constitution (art. 5, al. 1, phrase 2) d'informer 
el public. 

Selon le BGB (255), la presse, en apportant les faits et en 
exerçant sa critique, dans la mesure ou elle reste dans le cadre de 
sa mission officielle consistant a informer les citoyens et â 
cooperer â la formation d'opinions politiques, defend l'interet 
public; elle peut se prevaloir ainsi de la sauvegarde d'un interet 
legitime dans le sens du § 193 du Codepenal (256). En aıppreciant 
l'existence d'un tel interet legitime qui justifierait l'atteinte portee 
a l'honneur d'autrui, on doit prendre en consideration l'importance 
que presente pour la comrnunaute, l'affaire examinee. D'autre part, 

sens Reichsgericht dans JW 1939, 153>„ 154. Cf. aussi R. Lindon, 
La responsabilite de l'ecrivain envers un tiers vietime d'une confusicn 
dommageable avec un personnage de roman, D. 1957, 622; Raynald et 
Castelain, Le romancier et ses personnages, Rev. int. Dr. aut., jaııvicr 
1963, p. 3. Un certain M. Verdoux avait obtenu de Chaplin des dom-
mages interets pour avoir ridiculise son nom dans un film qul eût pu 
s'appeler Landru (Trlb. (Seine 18 mars 1948 inedit). Cf. aussl Paris 10 
juillet 1957, JCP 1957 II 10266; Trib. ıSeine 22 oct. 1963. Rev. int. Dr. 
aut. sept. 1964; Trib. gr. inst. Seine 3e Oh, 13 mars 1962, D. 1963. 
Som. p. 21; Cour d'appel Paris, le r e Ch. 22 nov. 1966, Le Monde 23 
nov. 1966 (interdietion de l'emploi du nom de Sade dans le titre d'une 
piece). 

(253) Cf. les arrSts citfe par Planiol-Ripert-Savatier, â la p. 144, note 3 
(254) BGHZ, 31, 312. 
(255) BGHZ, 31, 312-313. 
(256) Autrefois, le RG ('RGZ 83 362; RG St. 56, 380; 63, 92; 64, 10) 

n'admettalt un tel interSt lfegitime que si l'affaire traitee prğsentait un 
rapport etroit avec l'auteur ou le nedacteur dans 'la mesure oü elle 
touche les IntĞrets de ce dernier d'une façon particuliere. Cette ]u-
risprudence n'etait pas compatible, selon l'avis du BGH, avec la 
mission qui incom.be â la presse dans un Etat democratique. 

http://incom.be
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on doit temir compte du fait que l'accusation portee par la presse 
aura des consequenc:s particülierement graves pour l'interessee, par-
ce qu'elle la rendra accessible â un grandi cercle de lecteurs, dont la 
majorite n'est pas en mesure de la soumettre a un examen ou â 
une appreciation critique. C'est dejâ pour cette raison que la presle 
doit examiner soigneusement si ses sources d'information sont 
dignes de foi; elle doit s'abstenir d'empieter injustement sur la 
vie prives et eviter les exagerations; elle doit, en outre, considerer 
s'il existe un rapport justifie entre le but poursuivi par la publi-
cation et le prejudiee qui en resulte pour l'honneur de l'interesse 
(257). Enfin, il est a. rechercher si d'autres moyens moins 
spectaculaires que la publication dans la presse (tels l'action en 
justice ou le depöt d'une plainte) ne se trouvaient pas a la dis 
position de cemi qui a eu recours k cette voie (258). En pesant 
les interets defendus par la presse et les interets des particuliers 
qui leur sont opposes, on doit accorder plus de valeur â la liberte 
de la presse (259). Toutefois, le droit â la liberte de la presse 
prevu par la Constitution şerait meconnu dans sa nature, si on 
considerait cette liberte comme degagee de tcute responsabilite 
et propre seulement a attirer l'attention du public par des racontai"3, 
aux depens de l'honneur d'autrui (260). 

La presse est obligee, en principe, de rapporter des f aits conf ormes 
a la verite; d'une part, la verite ne döit pas etre consciemmenî 
deformee, soit en omettant de rapporter certains faits importants, 

(257) Dans les deux cas suivants le BGH a affirme l'existence d'un tel rap 
port: BGHZ, 31i, 313 (il s'agissait d'un reportage sur le röle joue 
par le demancleur dans une association d'etudiants, en vue de favori-
ser les idees natlonales socialistes)1; BGHZ, 36„ 82-83 (dans cet arrt't 
le BGH a declare que le public avait un interet particulier â s'infor-
mer sur la participation d'une banque au commerce des armes envo. 
yees â l'Afrique du Nord et au Proche Orient; la presse, en relatant 
ces faits, avait pose la question de savoir s'il n'etait pas necessaire de 
prendre des mesuresı legales pour mettre fin â une situation qui pre-
sentait des dangers pour la securite interieure et qui pouvait causer 
des difficultes en politique exterieure). 

(268) RG iSt. 59, 414 (416). Cf. E. Helle, Der Schutz der persönlichen Ehre 
und des vvirtschaftlichen Ruf es im Privatrecht, Tübingen 1957, p. 121 

(259) BGHZ;, 39, 124 (132) (reportage ofıensant et contenant des indioa-
tions inexactes sur la vie privee d'une speakerin de la television). 

('260) BGHZ, 39, 124 (128). 
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soit en recourant aux exagerations; d'autre part, des nouvelles dont 
l'exactitude n'est pas verifiee, ne doivent pas etre repandues â la 
legere (261). 

La critique exercee par la presse doit etre objective. Lorsque 
le public manifeste un interet particulier pour les faits rapportes, 
la critique severe, mais objective de la presse doit etre toleree par 
la personne critiques; cspendant, n'est pas permis l'emploi de propos 
outrageux auxquels manque une base objective (262). 

La relation par ia presse d'evenements concernant la vie privee 
d'une personne, meme si elle correspond entierement â la realite et 
ne presente pas un caractere deshonorant, constitue en principe unfi 
atteinte illicite au droit de la personnalite. Toutefois, le recit d'eve 
nements relatifs a. la vie privee peut etre justifie par un interet sericux 
du public â etre renseigne sur ces evenements. Iı en est ainsi par 
exemple, lorsque la presse contribus par des informations de ce g;n' e 
a eclairer l'opinion sur une question d'importance politique. Les faits 
de la vie privee d'une personne ne font pas partie de la vie publiquf 

pour la seule raison qu'ils concernent une personnalite de la v'e 
publique. De tels faits ne revetent pas necessairement un interet 
public; il faut des circonstances particulieres pour qu'ils puissenL 
etre reconnus comme tels. Cela peut etre le cas, si la personne res 
ponsable de la publication a ete poussee par le souci de voir des 
postes publics importants occupes par des personnes dont la vie est 
irreprochable; mais il n'en est pas de meme pour les rapports et 
les commentaires dont le but est de creer la sensation et le scandale 
(262a). D'autre part, celui qui fait de la vie privee d'autrui Fobj^i 

(261) BVerfGE 12, 113 ou NJW 61, 819. 

(262) BGHZ, 39, 127. 

(262a) L'arret rendu par Le BGH le 15 janvier 1&65, dans un cas oü il s'agis-
sait d'un article qui avait paıu dans un journal au sujet d'un scan
dale de «cali gir İs». Dans le contexte de ce scandale le journal avait 
mis en cause un ministre d'un Land. şans mentionner son nom, mais 
en donnant une description de la personne en question qui faisait 
apparaître clairement son identite â tout ie monde. En realite, U 
s'agissait d'une erreur d'identite. 

mmmmşşn*' t •ıvmu. n - I I I J IMHÜI •!' •" «ı* twmm ı -ı.ji nmı » ı • ••> mmmmimımmımimHimmmıım-*** * t -I'HHMI«III'WŞN<*II>I M 
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d'une campagne de presse doit tolerer egalement qu'on devoile sa 
propra vie privee d'une maniere conforme a la verite (263). 

Les principes ainsi poses par la jurisprudence, afin de fixer 
les limites de la liberte de la presse par rapport au droit general de 
la personnalite et au droit â l'honneur, auraient trouve leur 
consecration legislative, si le Projet de loi sur la proteetion de la 
personnalite avait ete adopte. Cependant, ce Projet a rencontte 
une opposition farouche de la part des journalistes qui lui oııt 
reproche d'ignorer totalement la liberte de la presse et de cora-
mercialiser l'honneur (264). Or, un bref examen des dispositions 
du Projet en question suffirait a montrer qu'elles ne different pas 
des principes dejâ acquis en jurisprudence (265). En vertu du 
§ 14 al. 2 prevu par le Projet, «la presse, la radio ou le cinemato-
graphe servent k sauvegarder un interet legitime, lorsque, dans 
les limites de leur mission officielle, ils informent le public et 
exercent la critique. Celui qui fait ou repand une affirmation 
relative â un fait portant atteinte â l'honneur en connaissant son 
in€xactitude, ne peut se prevaloir d'un interet legitime,.» Selon 
1'alinea suivant, si dans une reunion publique quelqu'un fait ou 
repand au sujet d'une autreı personne une affirmation deshonorante 
dont l'exactitude n'est pas prouvable, la personne incrimineeı ne peut 
interdire â la presse de rapporter fidelement les propos tenus, lorü-
qu'il s'agit da sauvegarder d'une façon equitable un interet legitime 
public ou prive. 

La Projet contient egalement une disposition (§ 14, al. IV) sur 
les limites du droit de critique. Cönformement â cette disposition, 
un jugement desapprobateur sur une prestation ou sur un compor-
tement d'autrui ainsi qu'une affirmation deshonorante au sujet d'ua 

(263) BGH, NJW, 64, 1471. 14,72 (dans cette affaire, le demandeur, editeur 
d'un joumaıl et d'un magazine avait attaque, dans la presse qu'U do-
nıinait, certaineıs personnalitös en vue de denoncer leurs relations fe-
minines et' leur comportenıent contraire aux bonnes moeurs; une höbdo-
madaire avait demontrâ par la süite que ce publlciste qui s'etait eriğe 
en moraliste ne menait pas lui - mâme une vie privee exempte de 
reproche. 

(264) Cf. â ce sujet: Grossen, Z1SR, N. F. Bd. 79 (1960), pp. 77a-78a. 
(2©5) Cf. E. E. Hirsch, Maulkorfo für die Presse? Berlin 1959; Larenz, t 

II, p. 394. 
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tiers, fondee sur des faits dont l'exactitude peut etre prouvee, ne 
constituent une atteinte illicite au droit de la personnalite cue öi 
ce jugement ou cette affirmation par leur forme d'expression en 
selon les circonstances se presentent comme la manifestation d'un 
mepris outrageant. 

En droit français les dispositions penales de la Loi sur la 
' presse du 1881, modifiees par l'Ordonnance du 6 mai 1944, servent, 
bien qu'indirectement, a detarminer egalement du point de vue 
civil les limites de la presse (266). Cette liberte n'accorde aucunt--
immunite aux journalistes, leur permettant d'inserer dans leuru 
articles des imputations de nature a porter atteinte â l'honneur 
et â la consideration des personnes visees (267). Toutefois, la 
presse, ayant la mission d'infornler le public, occupe une position 
particuliere; le droit de rapporter des faits, accorde a une personne 
privee, est beaucoup moins etendu que celui accorde â la pres?" 
(268). 

La presse, en renseignant le public sur les faits, doit respeeter 
la verite et les regles de la bonne foi (269). Depuis l'Ordonnance 
du 6 mai 1944, il est permis de relater meme les faits diffamatoire'. 
â condition de pouvoir prouver leur exactitude; les exceptions â 
cette regle ne sont prevues que pour les imputations concernant 

(266) POUT plus de details cf. R. Savatier, Traite de responsabilite çivile, 
t. I, nos. 91, 94-97; le meme auteur, Le droit de l'art et des lettres. 
Paris, 1953. nos. 21S - 218, 229 - 232, 244 - 252; Gutachten des 
Max - Planck Instituts über den zivilrechtlichen Persönlichkeits - und 
Ehrenschutz, Tübingen 1960, pp. 69 - 72. 

(267) Paris, 5 mai 1948, D. 1948. 351 et 492. 

(268) Paris, 22 octobre 1957, Gaz. Pal. 1957. 26. 396 (commet le delit Je 
diffamation, celui qui par plusieurs lettres, a attire specialement l'at-
tention de ses correspondants sur un article d'une revue juriditjue 
ayant trait â des poursıuites penales dont son associe faisait l'objet, 
en les invitant â se procurer cet article et â le diff-user; il agit ainai 
avec une intention particuliere de nuire â son associe). 

(269) Cf. Savatier, Le droit de l'art et des lettres, p. 159. 
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la vie privee des personnes (270), ou se referant h des faifcs 
anciens de plus de dix ans ou a des infractions couvertes par 
amnistie, prescription, ou rehabilitation. Ainsi, la verite, meme 
deplaisante ou penible pour autrui, peut, en principe etre revelee. 
Elle constituera pour le journaliste qui l'affirme un fait justif icaüf. 
le dispensant de toute •responsabilite çivile (271). La jurispnr 
dence française nie la mauvase foi et ecarte du meme coup tou .̂e 
responsabilite, toutes les fois que la verite est affirmee meme 
publiquement, dans un interet legitime (272J. En particulier, 
lorsque les journalistes font connaître au corps electoral le passe 
inavoue ou inavouable du candidat qui sollicite ses suffrages, les 
tribunaux admettent que l'interet general justifie ce genre de 
publications (273). Cependant, la responsabilite diu journaliste şerait 
engagee, s'il exposait en meme temps au public le passe des amis 
du candidat, designant par exemple, au nombre da ses intimes, mı 
komine qu'il presente comme un condamne de droit commun, 
prive de ses droits civiques (274). 

Comme l'a ecrit d'une façon pertinente M. l'Avocat General 
R. Lindon dans une etüde consacree â «la presse; et la vie privee» 
(274a), «selon la natura de la participation de l'individu a la vie 
politique, economique ou sociale du pays, les limites de la vie prives 
se deplacent et epousent des contours variables qu'il appartient aux 
tribunaux de fixer dans chaque cas. L»a seule regle qui paraît pou-
voir etre degagee est que lorsqu'une personne sollicite la confiance 

(270) V. Crim. 3 mars 1949, J.C.P. 1949.2.4978 (dans cette affaire, un 
journaliste racontant un attentat manque contre un châtelain, avait 
indiqu6 que celui-ci avait 6t6 considere dans le pays dtrrant l'occupa-
tion alüemande comme un collaıborateur et que, pour cette raison, il lui 
etait dejâ arrive d'fitre maltraite, ainsi que sa concuıbine. La Cour de 
Cassation n'a paa admis la preuve de la veritĞ; parce que le journa
liste faiaant connaitre â tout le paya que Le châtelain avait une eoncu-
bine, avait empiete sur le domaine de sa vie privfee). 

(271) Savatier, Le droit de l'art et des lettres, p. 158. 

(272) Savatier, Le droit de l'art. p. 159. 
(273) Savatier, Traite, p. 117; Le droit de l'art, p. 159; Trib. Seine 30.10.192" 

D.H. 1925. 698. 
(-274) Crim. 18 juület 1950, D. 1950, 281. 
(274a) JCP 1965, t, 1887. 

Forma : 21 
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et â fortiori les suffrages legaux du public, l'immunite de la vie 
privee doit ceder detvant l'exigence d'une information complete â 
l'egard de tout ce; qui, chez cette personne, peut justifier ou, au 
contraire, detruire la confiance.» 

On constate une certaine confusion dans la jurisprudence 
française entre la protection de l'honneur et celle de la vie privee 
(275). En d'autres ternıets, les tribunaux exigent de la victime de 
l'indiscretion la preuve qu'elle a ete ridiculisee. Ainsi, en droit 
français, a la difference des droits allemand et suisse, la vie 
privee ne beneficie pas encore d'une protection pour elle meme, 
bien distincte de celleı de l'honneur et de la consideration. Toutefois, 
certaines decisions recentes semblent accorder le protection çivile 
contre les immixtions intolerables dans la vie privee, par la pub-
lication des cliches et des indications qui la concernent (275a), 
D'ailleurs, dans la doctrine recente (275b), on souligne de plus en 
plus l'importance de la protection de la vie privee pour elle - meme. 
M. Lindon propose (275c) de lege ferenda l'adoption des regles 
suivantes a ce sujet qui pourraient, au demaurant, etre prises en 
consideration, dans une certaine mesure, par la jurisprudence: «Est 
fautive toute publication par le texte ecrit ou parle ou par l'image, 
lorsqu'elle donne, a propos de la personne qui en est l'objet, des 
informations autres que: 

1) Celles qu'il est legitime de fournir a l'opinion publique, 
compta tenu des activites publiques ou professionnelles de cette per
sonne, ou compte tenu de l'interet de toute nature que presentent 
pour cette opinion les evenements auxquels cette personne a ete 
associee ; 

2) Celles qui sont justifiees par la necessite d'informer le 
public sur les affaires judiciaires; 

(2T5) Cf. L. Martin, Le secret de la vie privee, Rev. trtm. dr. civ. 1959. pp. 
232, 254 - 255. 

(275a) Ainsi par exemple, Paris, 14e Oh. 13 mars 1955, Dame Philippe '-
France Editiorus publications, J.C.P. 1935, II, 14223; cf. aussi pour !a 
publication des images concernant la vie privee d'un artiste: Trib. gr. 
i'nst. Seine, 24 nov. 1965ı, J.C.P. 1966, H 14521 (l'affaire Brigitte 
Bardot). 

(275b) Cf. les etudes precitees de Martin et Lindon. 
(275c) J.C.P. 1965, I, 1887. 
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3) Celles qui ne sont que la süite de revelations auxquelles 
l'interesse s'est volontairement prete (275d). 

Selon la jurisprudenee française (276), «la critique des 
ouvrages de litterature, de musique ou de theâtre ne peut utilemeut 
remplir sa mission, qui est d'interet public, si ne lui est pas laissee 
une tres large liberte d'opinion et d'expression. On ne saurait 
parler d'abus fautif du droit du eritique que si celui - ci au lieu 
d'exprimer, fût-ce avec vivacite, mais sincerement et honnetement, 
l'opinion favorable ou defavorable, l'admiration ou la repulsion que 
lui inspire le livre lu ou le spectacle contemple, n'a visiblement 
ete mu que parti pris de denigrement systematique et une volonte 
evidente de nuire. En ce qui coneerne specialement les oeuvres pre 
sentess au theâtre, le comedien, le mime ou le danseur, en se produi 
sant publiquement, contraint le critique â se prononcer non seule-
ment sur l'ceuvre, mais aussi sur tous les aspects deı l'interpretation 
de l'acteur, et notamment sur les sentiments, impressions et 
influences que son comportemant en scene est susceptible de 
produire sur les spectateurs». Par contre, il faut que le critique 
«'abstienne absolument de confondre avec l'art de la personne 
visee, le domaine de sa vie privee (277); il ne doit pas se laisser 
dominer par les passions partisanes et etrangeres a l'art (278); 
il doit en outre etre sincere (279) et eviter toute expressioa 
injurieuse et toute allusion outrageante (280). 

Les principes du droit suisse qui reglementent la protection 

(2T5d) Cette derniere regle a ete prise en consideration pır la Cour d'Appeı 
de Paris (lere Ch.) dans son arret du 22 novembre 1966 concernant 
l'affaire Gunther Sachs c. la Revue «Lui». Cf. Le Monde des 23 et 9 
nov. 1966. 

(276) Paris 6 janvier 1953, D. 1903, 198 (dans cette affaire, le critique avait 
exprime sa desapprotoation et son regret de ce qu'une danseuse sern. 
blait se complaire dans l'exhibition non exempte d'inconvenance, de ^a 
beaute physlque; il avait avoue en outre pref6rer, aux ballets dirig^'-' 
par cet artiste, lea danses rurales africaines presentees dans un certain 
film; de plus, 11 avait qualifie des episodes d'un de ces ballets db 
«monstrueux plagiat» de l'ceuvre d'un autre danseur). 

(277) Savatier, Trait6, no. &9, b; Le droit de l'art et des lettres, p. 192. 
(27S) Tr. Seine 20 mara 1928. D.H. 1928. 262. 
(279) Paris 16 oct. 1955 (l'affaire d'Igore Markevitch: le critique n'est p .̂> 

sincere lorsqu'il n'a pas assiste au concert qu'il a critique et qu'il c'a 
indique non plus ses sources d'information). 

(280) Savatier. Le droit de l'art et des lettres, pp. 192 - 193. 



3 7 2 Dr. HALÛK TANDOĞAN 

de la personnalite contre les atteintes portess par la presse sont 
resumes tres clairement dans les passages suivants que nous 
reproduisons d'un arret du Tribunal federal (281); «... s'agissant 
d'une atteinte portee aux droits de la personnalite par la voie de 
la presse, le juge considerera d'une part, leis conditions partici 
lieres dans lesquelles travaille la presse et l'interet qu'elle peut 
avoir a renseigner le public sur un particulier et, d'autre part, 
l'interet de ca particulier k ne pas etre objet d'articles publies par 
la presse. En appreciant ces differents facteurs, le juge doit tenir 
compte du role que le legislateur, notamment celui de la Constitu-
tion (art. 55), a reconnu â la presse. 

...La presse peut porter atteinte de deux manieres aux interets 
personnels: soit en publiant des faits, soit en les appreciant. 

La presse ne doit relater que des faits exacts, cela va de 
soi, sinon ce ne sont precisement pas des faits qu'elle porte â la 
connaissance du public. L'auteur d'allegations inexactes ne saurait 
en aucun cas se reclanıer de la mission devolue â la presse. Une 
affirmation fausse n'est done jamais licite. Si elle est faite de 
bonne foi, elle n'en reste pas moins illicite, mais la faute disparaît. 
Cela a une importance en droit civil, car dans une certaine mesure, 
la proteetion de la personnalite est accordee aussi contre des 
atteintes simplement illicites et non pas uniquement contre des 
aetes impliquant une faute (action en cessation du trouble,, art. 
28 al. 1er CC) (282). II n'y a pas de motif d'exclur3 l'application 
de l'art. 28 al. 1er en cas d'allegations inexactes de la presse 
qui sont faites de bonne foi. On sauvegarde suffisamment l'inte-
ret de la presse si l'on tient compte des conditions dans lesquelleö 
elle travaille lorsqu'on apprecie sa faute, c'est-â-dire lorsqu'on 
examine si une allegation pouvait etre avancee de bonne foi. 

L'appreciation des faits est souvent lies a leur communira-
tion; elle constitue alors la conelusion que l'auteur en tire. Une 
telle1 appreciation est admissible en tant qu'elle cadre avec les 
faits exposes et ne revet pas şans necessite une forme blessante 
(283). Mais il peut arriver qu'une appreciation est emişe şans 

(281) RO 71 D 191 ou JdT, 1945, pp. 567-569 . 
(282) Dans le meme şans [RO 68 II 129 ou JdT 1942 I 629; RO 91 II -!01 

ou JdT, 1966. pp. 514 e t sv. 
(283) Dans le meme sens RO 50 I 205 et 218 ou JdT, 1924, pp. 541, 6?S; 
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indication des faits sur lesquels elle repose et şans meme qu'on 
puisse admettre qu'ils sont connus. Dans ce cas, il faut exiger que 
l'appreciation ne porte pas k des suppositions erronees quant k 
ces faits». 

SJelon la doctrine suisse (284), la presse ne doit pas rappor-
ter, en principe, les faits concernant ia vie privee d'une personne, 
meme si ces faits sont exacts et si İ2ur revelation ne porte pas 
atteinte k la consideration. On ne reconnaît des exceptions â i'O 
principe que lorsqu'il s'agit de titulaires de fonctions publics e': 
de personnıages appartenant â l'histoire contsmporaine. Ainsi, le 
Tribunal federal juge (285) qu'il est dans l'interet general que 
la presse donne des renseignements se rapportant â des personna 
lites en vue de la vie publique, autant que cela est utile poui' 
apprecier leur role dansı l'Etat. II estirme: pu'â l'egard des membres 
de l'Assemblee rederale cette faculte de la presse va tres loir.. 
Quant aux personnages celebres appartenant â l'histoire contem-
poraine (286), les circonstanoâs de leur vie privee ne peuvent 
etre evoquees que dans la mesure oû elles sont en rapport avcc 
l'activite a Toriğine de leur celebrite ou necessaires pour eclairer 
leur personnalite (287). 

II conviendrait ici de mentionner encore une resolution recente 
de la derniere Âssemblee consultative du CJonssil de l'Europe 
(287a). Cette resolution, en constatant dans la Convention 
europeenne des Droits de l'Homme Texistence de toute une serie de 
dispositions relativa au role, aux droits et aux devoirs de la presse, 
formüle le souhait que ces dispositions trouvent une interpretation 
concordante dans les systemes juridiques dss pays - membres du 
Conseil de l'Europe, alors qu'en realite les dispositions legislatives 
varieınt de pays k pays. D'autre part, d'apres la meme resolution, ]ea 
facilites accrues de diffusion â travers les frontieres appellent un 

(284) Cf. J. Bourquin, La litoertĞ de la presse, Lausanne 1950, pp. 206-206; 
Grossen ZSR, N.P. Bd. 79 (1960), pp. 83a-91a; Jâggi, ZSR, N.F.Bd. 79 
(19610), pp. 244a-247a. 

(285) JdT, 1945, p. 568; 1935, p. 296. 
(286) Cf. supra note 23>0 a. 
(287) Grossen, ZSR, N.F. Bd. 79 (1960) p. 87a. 
(287a) Adapte le 16 janvier 1967 (Doc. 2168). 
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certain rapprochement des legislations en ce dcmains et il şerait 
souhai tabb que les r6formes envisagees dans les leg'slations sur la 
presse de certains pays - membres aille dans le sens d'une plus 
grande uniformite de droit. 

38 — Droits particuliers de la personnalite correspondaııt r 
certaines libertes garanties par la Constitution. — D'apres ur.e 
nouvslle tendance de la döctrine allemande (288), â cöte du droit 
general de la personnalite, on doit roconnaître dss droits partica-
liers qui correspondent a csrtaines libertes garanties sous forme 
de droits constitutionnels. Ces droits sont reconnus dans la me-
sure oü ces libertes peuvent etre entravees non seuiement par les 
autorites publiques, nıais aussi, grâce â un rapport de dependance 
ou a une superiorite economique, par des groupements ne disposant 
pas du pouvoir, ou par des particuliers. II s'agit notammsnt de la 
liberte de conscienca (art. 4 al. 1 de la Const. fed.), de la liberte 
d'expression (art. 5) et de la liberte d'association (Art. 9) . Celui 
qui par intimidation ou par pression empeche autrui d'exercer l'uı: 
des droits constituant les corollaires des libertes en question (Fre-
heitsrechte) , se comporte d'une maniere illicite; car, ces droits 
doivent etre proteges conformement au § 823 al. 1 du BGB, comme 
«autres droits» (sonstige RechteJ. Cependant, il ne faut pas perdre 
de vue que le droit particulier de la personnalite peut avoir d?s 
limites plus etroitss que le droit constitutionnel correspondant, diriği 
contra les pouvoirs publics; ainsi par exemple le droit prive â ia 
sitions des lois generales (allgemeine Gesetze) et devant le droit 
â l'honneur (art. 5 al. 2 de la Const. fed,.), mais aussi devant İte 
devoirs de diseretion e t d'egards qui resultent d'un rapport dt. 
droit civil existant, tel le devoir de loyaute (289). 

39 — Droit â l'exploitation organisee et exercee d'une entreprise 
(Recht am eingerichteten und ausgeübten Gezoerbebetrieb). - L'enumeration 
trop restrictive des droits et des biens juridiques susceptiblci 
d'etre proteges par le § 823 al. 1 contre les atteintes delictuelles, ne 
permettait pas en fait une proteetion efficace de l'entreprise com-
merciale et de l'exercice d'une industrie. Les tentatives pour trouver 
une base de proteetion pour l 'entrepriss dans les §§ 824 et 826 du 

(288) Larenz, t. II, T eme ed. (1965), p. 240. 
(289) Un tel devoir peut resıılter, par exemple d'un rapport contractuel de 

travail. 
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BGB et dans certaines lois accessoires, telle que la Loi sur la con 
currence deloyale se revelerent egalement insuffisantes. En effet, 
toutes les atteintes dommageables portees â une entreprise n'etaient 
pas contraires aux bonnes mceurs, comme cela etait exige par le 
§ 826 du BGB et par la clause generale du § 1 de la Loi sur la 
concurrence deloyale. En outre, la condition d'intention de nuiıe 
prevue par le § 826 n'etait ças toujours realisee. D'autre part, le 
§ 824 du BGB visant la protection du credit et le § 14 de la Loi 
sur la concurrence deloyale ne s'appliquaient qu'en cas d'affirma 
tions contraires a la verite; tandis qu'on pouvait leser une entre
prise par d'autres sortes d'atteintes. 

Par consequent le RG a reconnu que, la manifestation de la 
volonte d'exercer une activite lucrative dans l'exploitation organisee 
d'une entreprise, justifie l'admission d'un droit subjectif â cette ox-
ploitation et que chaque intervention qui se diriğe contre les basos 
corporolles de l'exploitation et qui atteint directement l'existence de 
celle-ci, constitue une violation de ce droit (290). Une telle viola-
tion exists lorsqu'ion empeche materiellement les operations 
d'exploitation ou qu'on nie juridiquement l'admissibilite de celle-ci 
en demandant sa cessation ou sa limitation. Au debut. une simple 
diminution des benefices ou d'une expectative de benefices n'etait 
pas consideree comme suffisante pour declarer l'illiceite de l'ot-
teinte. Plus tard, le RG a admis (291) l'illiceite meme pour leo 
atteintes directes au sphere d'activite de l'entreprise, qui sont 
susceptibles de menaoer non son existence meme, mais seulement 
ses revenus. Enfin, le BGH (292) a eiargi le domaine d'-application 
de cette jui'isprudence qui etait reserve jusqu'alors par le RG au 
droit des marques et au droit de concurrence. Des lors, l'entre
prise est protegee non ssulement contre les atteintes de ses 
concurrents, mais aussi contre celles des autres personnes (293). 

(290) IRGZ 58, 29; 76, 46; 77, 217; 95, 340'; 101, 337; 1021, 225; 126, '96. Cf. 
Esser, p. 848. 

(291) R.GZ 132, 316; 135, 395; 144, 52; 149, 332; 158, 379; 163. 32. 

(2©2) BGHZ. 3, 279. 
(293) Par exemple, dans le esas citö â la note precĞdente, une revue reli-

g-ieuse avait critiqu6 un magazine pour les femmes (Constanze) et 
avait recommande aux eroyants de lire d'autres revues qui. eeononü. 
quement, ne dependaient pas d'elle. 
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Le BGH entend par le droit â l'exploitation d'une entreprise, 
un droit au developpement non troubîe du cercle d'activite 
professionnelle, qui assure une protection contre les troubles 
directs causes a 1' exploitation organisee d'une entrepriss, soit 
dans son existenoe meme, soit dans son activite (294). Afin de 
limiter le contenu de ce droit, le BGH recourt aux notions de 
«troubles» ( Störungen ) et d' atteintJes directes. La. notion de 
«troubîe» est üıterpretee d'une façon restrictive; par exemple, 
l'existence d'un troubîe est niee, lorsque le fait en question a 
entraîne seulement un surcroît de travail (295). Quant au carae 
tere direct des atteintes, il ne depend pas selon le BGH (296), du 
fait que l'effet de l'atteinte a ete produit şans que des causes 
intermediaires soient intervenues; mais il doit etre determine en 
examinant si l'atteinte se rapporta â l'exploitation (betriebsbezogen) 
(297); les atteintes qui,ne sont pas dirigees contrs l'exploitation 
comme telle, mais contre les droits et biens juridiques separa,-
bles facilement de celle - ci, ne sont pas de nature directs (29?). 
II en est ainsi, par ex3mple, lorsque les atteintes portees aux 
personnes indispensables pour la continuation de l'entreprise (299). 
N'est pas consideree non plus comme une atteinte direete, l'en-
dommagement d'un cable conduisant l'electric'.te â l'entreprise, 
qui entraîne une interruption de courant (300). On ne peut voir 

(294) BGHZ, 3, 380. 
(295) BGHZ, 23, 56. Dans ce cas, la cession des salaires avait cause Jiı 

surcroît de travail pour la comptabllitö de 1'entraprlse. 
(296) BGHZ, 29, 70. 
(297) BGHZ, 29, 74. Selon Larenz, (t. II 7e ed., p. 423), un aete est fa 

rapport avec l'exploitatian, si son influence sur celle-ci ivait 6t6 
aperçue par celui qui la commet, ou au molna s'il etait im mpyen 
objeetivement susceptible d'avoir une İnfluence sur l'exploitatlon. 

(298) BGH, NJW, 1959. 479. 
(299) BGHZ 7, 30. 
(300) BGHZ 29, 65. Car, d'apres le BGH, la livraison de l'electricite et. 1J 

creance qui tend â obtenir cette livraison ne sont pas des particu-
larites propres â la nature de VeKplöitattan de l'entreprise Par contro 
OLıG Munich (BB 64, 661) a afflrme l'exlstence d'une atteinte directs 
dans un caa oû le catole se trouvant sur l'emplacement meme d'une 
construction et conduisant l'electricite aux madıines de construction, 
avait ete detruit et par ce fait avait cause l'interruption des travaux; 
ici, la destruction du cable se rapportait â l'exploitation de l'en1rJ 

preneur. 
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non plus une atteinte directe dans la destruction par un tiers de 
machines importantes pour l'exploitation, achetees par l'entre-
prise, mais non encore delivrees, meme s'il etait possible de prevo'r 
le prejudica que devrait en subir l'entreprise (301). Certains auteurs 
(302) qualifient de violation illicite du droit â l'exploitation d'une 
greve inadequate du point de vue social et qui paralyse l'exploitation 
en question. 

Les tribunaux allemands essaient egalement de preciser le 
contenu du droit â l'exploitation d'une entreprise en pesant dans 
chaque cas particulier les interets reciproques du titulaire de ce 
droit et de celui qui porte atteinte â l'exploitation (303). Ils 
examinent, pour determiner rilliceite de l'atteinte, si elle est 
effectuee dans un but legitime et si elle constitue un moyen appro-
prie et necessaire pour arriver â ce but ou encore s'il existe; une 
proportion admissible entre l'avantage recherchee par l'auteur de 
l'atteinte et le dommage subi par l'entreprise. D'autre part, le fait 
d'empecher l'exploitation d'une entreprise dans un immeuble dont 
on a la propriete, n'est pas juge illicite (304). 

Les principaux cas dans lesquels la jurisprudence a reconnu 
l'existence d'une atteinte illicite au droit â l'exploitation d'une 
entreprise peuvent etre groupes dans les categories suivantes (305): 

a) La premiere categorie renferme les cas oü une personne, 
en alleguant un droit de protection industriella (tel qu'un brevet 
d'invention ou un droit sur les modeles), demande et obtient la 
cessation de l'activitf d'une entreprise et oü, dans la süite, ü se 
revele qu'un tel droit n'existait pas et que Tallegation de ce droit 
provenait pour le moins d'une negligence (308^. 

b) Dans la deuxieme categorie, on classe les jugements de 
valeur dommageables, ajoutes souvent k l'affirmation de certains 
faits, pouvant etre verifies. II s'agit ici des declarations qui depre-
cient la situation d'une entreprise {Verhaeltnisse eines g e w er bli chen 
Unternehmens) , şans qu'elles puissent etrs assimilees â une diffa^ 

(301) Larenz, t. I I (7e ed.) p. 423. 
(302) Nipperdey, Rech tsgu tach ten zum Zeitungsstreik, 1953, pp. 34 et sv. 
(303) BGHZ, 3, 28. 
(304) BGHZ, 14, 304 (defer.se faite â une entreprise de pompes funebres 

d'exercer son activi te dans une cimetiere pr ivee) . 
(305) Cf. Larenz, t. I I (7e ed.) , pp. 422 -423 . 
(306) RGZ 58, 24; 94, 248; 141, 336; BGHZ 2. 387; 38, 200. 

http://defer.se
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mation ou â un acte contraire aux bonnes mceurs (307). 
En particulier, la jurisprudence estime que la publication et la 

diffusion des appreciations negatives sur certains produits d'une 
entreprise, fondees sur un test comparatif accompli par un institut 
ou par uııe revue (308), constitue selon les circonstances une 
atteinte illicite, au droit a l'exploitation d'une entreprise (309). il 
est vrai que les conclusions tirees de ces tests, en qualifiant cer-
tains produits de «defectueux» ou de «non recommandables», sor;t 
susceptibles d'exercer une influence dommageable sur la vente 
des marchandises ainsi depreciees. Par contre, les produits con-
currents, dont la qualite a ete jugee meilleure, occuperont une 
place avantageuse sur le marche. Cependant, dans un systeme 
d'economie fonde sur la libre concurrence, on peut admettre quc 
les producteurs doivent supporter la comparaison de leurs produits 
avec ceux des autres entreprises, examines d'une façon objective 
et dans les memes conditions et qu'ils doivent tolerer les critiques 
justifiees (310) D'aiUeurs, la presse sert l'interet general en 
publiant de telles appreciations. En effet, devant la diversite de 
nombreux produits offerts aux consommateurs, ceux-ci, qui n'ont 
ni les possibilites materielles, ni les connaissances techniques 
necessaires pour les comparer, ont grand interet â connaître les 
recommandations des experts qui ont etabli les comparaisons. 

La publication des resultats de tests de marchandises et des 
appreciations fondees sur ces resultats, ne doit pas etre consideree 
comme illicite, lorsque les examens sont accomplis avec le soin 
necessaire par des experts qualifies et que les jugements portes 
sont fondes sur ces examens en usant d'une façon impartiale les 

(307) BGHZ 3, 279; (V. pour ce cas supra note 293); BGH Vers R. 61, «13. 
(308) En Allemagne, c'est surtout la revue «Die Deutsche Mark» qu> 

s'occupe de ces tests. Aux Etats - Unis, en Angleterre et en Hollande 
les unions de consommateurs, en France l'Institut de Consommation 
font des publications de ce genre. Cf. E. Helle Über öffentliche 
vergleichende Waren - Tests und die Grenzen İhrer Zulaessigke't, 
NJW, 1963, P- 1177. 

(309) OLG Stuttgart JZ 61, 380 (test relatif aux balances); LG Düs«eV 
dorf, WRP 63, 27 (test relatif aux vetements); LG Düsseldorf, BB 
62, 935 (test relatif aux machines â laver). BGH, NJW„ 1963, 134 
(critique de mode â la television); OLG Stuttgart, NJW 1964, 595 
test relatif aux automobiles Fiat Europa); OLG Celle NJW 1964, 
1804 (test de VW 1500). 

1.310) Cf. Larenz, t. II (7e ed.) p. 423. 

1"l>"'ı 'MI ı : ( t" 'H-< .ı.wiMWIıı*ıiM»n^>w|Wlt»wpmım|,ını ^ ) ı.ı,p:»(Minıı»ıtM*«i it •*'" 
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memes criteres et en evitant l'emploi d'expressions denigrantes 
qui ne sont pas objectivement necessaires (311). Les appreciations 
negatives doivent etre justifiees par des faits constates (312). II 
ne faut pas faire de generalisations et declarer apres l'examen d'un 
seul produit d'une entreprise, qu'elle vend des marchandises de 
mauvaise qualite (313). L'inexactitude du jugement de valeur 
donne peut reposer sur une erreur de raisonnement ou sur une 
deduction non conforme â l'experience de la vie (314). Par exemple, 
lorsqu'on compare les marchandises appartenant â differentes 
categories de prix, on peut aboutir a un jugement trompeur. Meme 
si l'on indique les prix, il est â craindre que des lecteura non 
attentifs lisent seulement le resuitat negatif. Le test doit servir , 
seulement les interets des consommateurs; la vente par la revue 
qui fait le test d'une grande quantite de ses exemplaires â 
1'entreprise dont les produits sont mieux classes, constitue une 
reclame comprative servant â favoriser la concurrence d'autrui et 
sera considere comme un acte de concurrence contraire aux bonnes 
mceurs dans le sens de l'art. 1 er de la Loi sur la concurrence 
deloyale (315). Pour l'admissibilite d'un test, il n'est pas 
necessaire de comparer tous les produits du meme genre qui 
existent sur le marche (316). D'autre part, rexamen d'une seule 
piece des articles de grande valeur fabriques en serie (auto-
mobiles) şerait en regle generale suffisant; car, les producteurs 
qui vendent des marchandises ainsi fabriquees garantissent que 
toutes les unites sont de meme qualite (317). 

c) La trcisieme categorie consiste en des Communications 
faites au sujet d'un commerçant ou d'une entreprise, conformes 

(311) Cf. Helle, N J W , 1932, p. 1178; Hefermehl, Der Vvarentest in rechtl icher 
Sicht, GRUiR. 1S62, pp. 611 et sv.. 

(312) Ainsi pour dire qu'une marchandise presente dang-er de vie, il f au t 
qu'il soit etabli clairement qu'elle comporte un defâut t res g rave m e t . 
t a n t en peril la vie de celui qui l'utilise (OLG S t u t t g a ı t , N J W . 1964, 
p. 597). 

(313) Helle, N J W , 1962, p . 1178. 
(314) Helle, N J W , 1962, p . 1178. 
(315) Helle, NJW, 1962, p. 1180. 
(316) D. Schultz, Vengleichender Waren tes t und Recht a m eingerichteten und 

ausgeübten Gevverbebetrieb, N J W , 1963, pp. 1801-1802. D'un avis con
t ra i re Bollack, Zur P rob ' emat ik der Warenauswah l beim Warentes t , 
NJW, 1963, pp. 986 e t sv. >«* 

(317) OLG Celle, N J W 1964, p. 1807. D'un avis contra i re Hefermehl, GRUR 
1962, p . 617. 
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certes a la verite, mais dont on psut tirer la conclusion qu'on ne 
saurait leur faire credit. II est â mentionner a t i t re d'exemples, les 
affirmations telles que «X ne paye pas ses dettes â temps» ou que 
«declaration de sa faillite a ete demandee» (318). Une semblable 
communication constitue une atteinte illicite au droit â l'exploita-
tion d'une entreprise, â moins qu'un interet majeur de celui qui la 
fait ou la reçoit ne la justifie et qu'elle ne soit exprimee sous une 
ferme qui menage le mieux possible l'interet de l'entraprise in-
criminee. Cependant, la demande de la mise en faillite, şans en 
faire part a des tiers, n'est pas illicite, meme si elle a ete formulee 
şans s'etre assuree que les conditions de la faillite se trouvaient 
realisees. 

d) La quatrieme categorie comprend les cas d'invitation au 
boycottage d'une entreprise, faite dans des buts etrangers â la 
concurrence par exemple dans des buts politiques (319). 

e) Le cas suivant n'entre dans aucune des categories prece-
dentes : 

Un particulier qui faisait construire un bâtiment au voisinage 
d'un magasin, avait fait deposer plusieurs fois et pour de longues 
durees des materiaux sur le trottoir devant les vitrines dudit 
magasin, obligeant ainsi les passants â suivre un autre t ra je t et 
rendant ainsi şans effet la reclame que le magasin faisait dans ses 
vitrines. Le Tribunal superieur de Düsseldorf a juge (320) qu'il y 
avait la une atteinte illicite au droit a l'exploitation d'u^e entre
prise, pour autant que le derangement cause depassait la mesure de 
ce qu'on devait supporter selon l'usage. 

La jurisprudence qui reconnaît le droit â l'exploitation d'une 
entreprise a ete ı'objet de diverses critiques emanant de la doctrine 
(321). En effet, la nature et l'etendue de ce droit ne sont pas bien 
definies. 

Si c'etait un droit particulier de la personnalite protegeant le 
libre developpement de celle-ci dans son activite lucrative, on aurait 

(318) BGHZ 8, 142; 36, 18. 
(319) BGHZ 24, 205. 
(320) NJW, 61, 1925 
(321) Cf. Larenz, t. I I (7 ed.) pp. 4 2 3 - 4 2 4 ; Esser , p . 849; Schultz, NJ!W, 

1963, pp. 1802 et sv. D 'un avis cont ra i re : Schippel, Das Rech t an 
e inger ichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb, 1956, p. 2. 
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dû alors proteger aussi l'activite professionnelie non commerciale 
d'un medecin praticien (322) ou d'un avocat. On pourrait se 
demander par exempie, si un medecin a la faculte d'intenter une 
action en dommages - interets ccntre celui qui a repandu le bruit 
qu'il appliquait un traitement qui n'est pas enccre suffisammerd 
eprouve selon l'avis de ses confreres? Or, ce n'est pas l'activite 
lucrative et professionnelie comme telle, mais l'activite d'une e:ı 
treprise organisee qui est protegee par le droit en question. Done, 
l'interet du chef d'entreprise au developpement de sa personnalite 
occupe une place secondaire en face de l'interet patrimonial qu'il a 
â faire travailler le capital investi et a le voir protege contre les 
depreciations provenant de la cessation ou de la limitation de 
l'exploitation. II şerait ainsi plus exact peut - etre de qualifier le 
droit â l'exploitation d'une entreprise de droit patrimonial ayar11 
pour objet l'activite non troublee de F entreprise (323). Ce droit 
şerait un droit absolu assurant un domaine d'activite exclusive a 
son titulaire, dans les limites legales, notamment celles concernant 
la concurrence. Or, selon certains auteurs (324), un tei droit 
accordant aux individus un domaine fixe d'activite, protege par les 
actions en defense et en dommages - interets, irait â l'encontre des 
principes fondamentaux d'une economie dirigee vers la libre 
concurrence (Marktıuirtschaft) . D'autant plus que les limites du 
droit â l'exploitation ne sont pas bien precises; la reconnaissance 
de ce droit equivaut a l'admission d'une nouvelle clause generale 
(325). Les essais de la jurisprudence pour lui tracer certaines 

(322) La cabine de consultations d'un medecin n'est pas' consideree comme 
une entreprise commerciale, â moins qu'il ne s'agisse d'une clinique 
privee (OLG Karlsruhe, NJW, 1964, 2374). 

(323) Dans ce sens Larenz, t. II (7e ed.), p. 424; Brecher, Das Unterneh-
men als Rechtsgegenstand, 1953, pp. 130 et sv. 

(324) Esser, p. 849; Raiser, JZ, 1961, p. 469. 
(325) Larenz, t. II, p. 424. Selon ıSchultz (NJW. 19S3, pp. 1802 et sv.), en 

reconnaissant le droit â l'exploitation d'une entreprise, on substitue :iU 
principe de la liberte d'action en vertu duquel tout acte qui n'est 

pas defendu est permis, le principe de l'interdiction selon lequel tout 
acte qui n'est pas autorise est defendu; mnis celi n'est pas compatible 
avec le droit en vig'ueur qui est base sur le principe de la liberte 
d'action, n'ayant ses limites que dans l'ordre juridique conforme â la 
Constitution ainsi que dans les bonnes mceurs et dans les droits dcs 
autres; les intergts qui ne sont pas eriges en droits subjectifs ne 
doivent pas etre proteges. 
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limites en recourant a la notion d'atteinte directe et â l'appreciation 
des biens et interets en question dans chaque cas particulier ne 
paraissent pas suffisants. Comme le demontrent les problemes re-
sultant des tests comparatifs de divers produits, il faut encore 
poser des limites deduites d'une economie basee sur la libre 
concurrence (326). Esser est d'avis (327) que seules les diverses 
formes speciales sous lesquelles se manifeste le droit â l'exploita-
tion d'une entreprise, doivent etre protegees contre les atteintes 
illicites en qualite de droits particuliers. 

En Suisse, la doctrine mentionne parmi les droits de la per
sonnalite, le droit au libre exercice d'une activite economique ou le 
droit a l'exercice non troubie d'une industrie (328). Quant au 
Tribunal federal, il a reconnu de tout temps que chacun possede le 
droit de faire respecter et de mettre en valeur sa personnalite dans 
les rapports economiques, en d'autres termes, de laisser s'epanouir 
sa personnalite economique (329). Ce droit ne sembie pas etre 
limite comme en droit allemand a l'exploitation d'une entreprise 
organisee; il s'etend egalement a d'autres aetivites economiqu?rf. 
Par contre, en droit suisse, la proteetion de ce droit contre les 
non concurrents ne paraît pas etre aussi etendue qu'en drcit 
allemand (330). 

Le Tribunal federal deduit le droit au libre exercice de la 
personnalite dans la vie economique, de la liberte du commerce et 
de l'industrie garantie par la Constitution federale (art. 31) et des 
dispositions du CC destinees k la proteetion de la personnalite 
(331). Cette jurisprudence s'est developpee surtout en matiere 

(326) Larenz, t. II, p. 424. 
(327) P. 849. 
(328) Cf. K. Specker, Die Persönlichkeitsrechte these de Zürich 1911, pp. 

80-81 ; M. Regamey, La proteetion de la personnalite en droit clvil, 
these de Laussanne, 1920 pp. 24-25; Egger, Kommentar, 2e ed, ar>. 
28, nos. 63 et sv.; Slmonius, Travaux de l'Assiociation Henri Capitaıû, 
II. 1947, pp. 307, 308; von Tuhr, t. I. p. 328. 

(329) Cf. ATF 86 II 365 ou JdT, 1961, pp. 172.173 (l'arret Giesbrecht c. 
Vertglas du 210 de1.'. 1960),, oü l'on peut trouver une liste des arr-Vi 
du Tribunal federal qui reconnaissent ce droit. 

(330) V. Supra notes 292 et le texte relatif aux notes 309 et 320. 
(331) JdT 1961, p. 173. 

| l | . | (d.l.tl I' . Hul ,.:• IHIM | I,«<HII<L1| . •,! HUİlimtl Htl**al«a1»t»«l. |IWPWII^b H<< 4 -1 I- l>l tlIMM l»»nf »i t\ 



PROBLEMES RELATIFS A LA RESPONSABILITE 383 

de boycottage. Selon le Tribunal federal (332), «celui qui, par des 
mesures collectives, se propose d'empecher durablement ou tempo-
rairement, autrui de prendre part au jeu de la libre concurrencs ou 
qui met des entraves k cette competition, ou encore qui impose au 
concurrent les conditions de sa participation, celui - lâ porte atteinte 
aux interets personnels de cet individu et â son droit a la liberte 
du commerce et de l'industrie. Mais cette liberte ne lui confere pas 
le droit â une existence economique assuree (333); elle ne le 
protege point contre les consequences d'une competition economique 
qui se deroule selon regles de ia bonne foi, oü il se heurte scit 
â un autre competiteur, soit â un ensembîe de concurrents». Tan l 
dans le dernier etat de la jurisprudence que d'apres la nouvelle Loı 
sur les cartels «le boycott est illicite parce qu'il viole le droit du 
leşe au libre exercice de sa personnalite dans la vie economique. 
Mais le refus d'entretenir de relations d'affaires, meme s'il a sa 
cause dans une convention, n'est pas dejâ en soi inadmissible; 
il ne l'est que dans la mesure oü il prive un tiers de la possibilite 
d'exercer une activite normale, en supprimant sa liberte economique 
ou en la limitant d'une maniere excessive; une telle atteinte exige, 
de par sa nature meme, une certaine intensite, une entravs «nota-
ble» â l'activite economique» (334). Le Tribunal federal a voula 
ainsi restreindre la portee de sa jurisprudence qui admet en prin-
cipe l'iiliceite de tout boycott (335), en posant la condition du carae-
tere notable de l'atteinte. II recourt d'autre part, â l'instar du BGII, 
â l'appreciation des biens et interets en presence pour determiner 

(332) JdT 1961, p. 373. 
(333) ATF 52 II 383 ou JdT 1927, p. 258. 
(334) JdT 1965, p. 377. 
(335) Avant le ohang-ement de sa jurisprudence en 1960 par 1'anût 

«Giesbrecht c. Verglas», selon. le Tribunal federal le boycottage 
etait en soi un moyen de combat licite dans la lutte pour la vie 
economique; il ne devenait illicite ou immoral que si le but qu'il se 
proposait ou les moyens qu'il employait etaient contraires au droit 
ou aux moeurs; ou encore lorsqu'il y avait une disproportion evidente. 
entre l'etendue du dommage caus6 et l'irnportance du but vise». Cf. 
â ce sujet la note de jurisprudence d'E. Thilo dans le JdT. 194", 
pp. 98 et sv. Le TF a declare illicites, comme le BGH l'a fait aussi, 
les boycotts employes comme moyen de contrainte pour atteindre 
des buts non economiques, notamment pour parvenir â des fins po-
litiques (cf. ATF 54 II 146 ou JdT 1928, p. 516). 
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l'illiceite d'un boycott, en enonçant les considerants suivants (336,1: 
«Le juge doit decider dans cas chaque cas particulier lequel des 
droits de la personnalite qui s'affrontent (337) prevaut selon 
l'ordre juridique etabli. Ce faisant, il sera amene â psser les : o 
terets proteges en presence... Les interets economiquement plub 
importants ne sont d'ailleurs pas toujours decisives. Le boycotteur 
n'agit pas licitement aussitot que les avantages recherches par lıü 
l 'emportent sur le dommage qu'il inflige au boycotte. Celui - lâ seııl 
qui se propose de servir par le boycottage des interets bien fondes, 
n'agit pas illicitement s'il ne peut les sauvegarder d'une autre ma" 
niere». 

Comme on peut îe constater dans la jurisprudence, le droit â 
libre mise en valeur de la personnalite dans la vie economique ne 
tend pas â assurer un monopole â son titulaire. Ainsi le Tribunal 
federal a declare que (338), «toute position â laquelle quel-
qu'un est arrive en exerçant son activite commerciale, ne jouit 
pas d'une protection juridique. Chacun doit supporter les preju-
dices subis dans l'exploitation de son entreprise organisee, t an t 
qu'ils ne resultent pas des actes de ses concurrents ou d'autres per-
sonnes, qui sont defendus par les lois speciales regissant cette ma-
tiere. Cela reşide dans la nature des choses. Exercer une activite 
commerciale signifie l'aspiration aux resultats qui peuvent etre vo-
latilises par i'activite du meme genre des autres personnes». 

En France, c'est le droit de propriete incorporelle sur un 
fonds de commerce (339) qui correspond dans une certaine me-
sure â la notion germ,anique du droit a l'exploitation d'une entre
prise organisee. A la difference des systemes juridiques allemards 
et suisse, ce n'est pas un droit particulier de la personnalite, mais un 
droit purement patrimonial (340). Selon Ripert (341) ,«la propriete 

(336) JdT, 1961, pp. 174-175 . 
(337) II s 'agit du droit â la l iberte des conventions et â celle des associa-

tions du boycot teur et du droit au libre exercice de İ 'activite economi-
que du leşe. 

(33S) GRUR 1963, p. 270. Cf. Aussi supra le texte relatif â la note 333. 
(339") D'apres Riper t - Du ıand - Roblot (Tra i te e lementaire de droit commer-

cial 4 e ed. P a r i s 1959, no, 454), cet te propr ie te ne se conserve que pa r 
l 'exploitation. 

(340) R i p e r t . Durand - Roblot, no. 453. 
(341) No. 453. 
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sur le fonds de commerce est en realite un droit de clientele.. Le 
commerçant n'a pas le droit exclusif d'exploiter une clientele puı?-
qu'il n'a pas de monopole et qu'il est toujours expose â voir la 
clientele se detourner de lui. Mais en fait il detient des elements 
qui lui permettent de compter sur le maintien d'une clientele et 
eventuellement sur son developpement». Ripert (342) reconnaît une 
action en concurrence deloyale de nature reelle au proprietaire du 
fonds pour defendre oe fonds contre toute personne qui trouble-
rait l'exerciee de son commerce et detournerait sa clientele. II est 
d'avis «qu'il ne faut pas considerer seulement cette action comme 
une forme de l'action en responsabilite delictuelle». Or, Ripert ne 
parle pas d'une action en dommages - interets qui resulterait d'une 
atteinte illicite au droit de propriete sur le fonds de commerce. 
II semble qu'en l'etat actuel du droit français, pour la reparation 
des prejudices subis dans i'exploitation d'un fonds, on se coriten-
te de recourir a une action en dommages-interets fondee sur un 
acte de concurrence illicite (343), şans rechercher s'il ya une at
teinte illicite au droit de propriete sur le fonds de commerce. C*est 
la formüle generale de l'art. 1382 du CC français qui permet 
peut - etre aux juristes français de se dispenser d'une telle re-
cherche. 

39. Droit â la place de travail (Recht - am Arbeitsplatz.) Le-
droit â la place de travail est une notion creee et soutenue par 
une partie de la doctrine allemande (344) et ne semble pas «ncore 
trouver la faveur de la jurisprudence. D'ailleurs, dans la doctri-
•ne aussi l'existence et la nature de ce droit sont tres controver-
sees. Meme ceux qui reconnaissent un tel droit, ne sont pas una-
nimement d'accord, lorsqu'il s'agit de la definir. Selon certains 

(342) No. 455. 

(343) Cf. Savatier, Tratte de responsabilite çivile, nos. 48 et sv., en particu-
lieıe pour le boycott (la mise a l'index) nos. 58 et 64. 

(344) Cf. Fabriciusı, ACP, 1961, pp. 305 et sv.; Hedemann, Der Arbeitspl it v 
afla Rechtgut, RdA 1953 pp. 121 et sv.; Herschel. Die Betriebszug^ 
hörigkeit als gesehütztes Rechtsgut, RdA, 1960, pp. 121 et sv.; Nıp 
perdey dans Hueck - Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6e ec!. 
1957, t. II. pp. 120, 634 et sv. 

Forma : 25 
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auteurs (345), c'est un droit relatif â l'ensemble du domaine d'ac-
tivite affecte a l'employe dans l'exploitation, avec tous les droits et 
devoirs qui en decoulent. D'autres (346) le definissent comme un 
droit fonde sur un contrat de travail valable, conferant la pretention 
d'appartenir a l'exploitation et d'exercsr une activite conforme a 
cette appartenance. 

Le droit â la place de travail est repute etre Tun dss autres 
droits sonsüge Re eh t e prevus par le § 823 al. 1 du BGB (347). On 
veut accorder ainsi une proteetion aux employes et ouvriers qui 
travaillent dans une entreprise, contre la cessation de l'exploita-
tion et contre la perte de leurs places. Ce droit constituerait dans 
un certain sens le corollaire au droit â I'exploitation du ehef d'cn-
treprise. On çite comme exemples (348) des atteintes illicites au drcit 
a la place de travail un lock - out socialement inadequat, certains 
cas de conge donne par l'employeur (349), le fait d'empecher ceux 
qui veulent travailler pendant une greve, incendies provoquees par 
L'employeur, par un autre employe ou par un tiers et entraînant la 
cessation de l'exploitation. 

Les auteurs qui s'opposent k l'admission d'un droit â la place 
de travail (350) declarent que la place de travail n'est autre en rea
lite que la position de l'employe qui decoule du rapport contractuel 

(345) Molitor, Grund und Grenzen des Weisungsrechts, RdA 1959, p. 7. 

(346) Hueck - Nipperdey, t. II, p. 637, note 26. Selon Fatoricius (p. 307) la 
place de travail est le domaine d'acivite affecte dans l'exploitation 
â un employe, se rapportant d'une façon objeetive â l'organisation de 
l'exploitation et fixe normalement du point de vue de la fonetion ft 
de l'espace, par un contrat de travail, avec les droits et les devoirs 
qui en decoulent. 

(347) Cf. les auteurs cites supra â la note 344. 

(348) Cf. Fabricius p. 312, note 133; p. 314, note 156; p. 315 
(349) Selon l'opüüon dominante les conges ijnjustifies etant reglementes 

exclusivement par la Loi sur la proteetion contre le conge, l'emplo
ye congedie d'une maniere socialement injustiflee ne peut pas intem-
ter une action en dommag>es - interets contre l'employeur en invo-
quant le § 823 al. 1 du BGB pour la proteetion de son droit â la place 
de travail. Pour plus de details cf. Fabricius, pp. 310 - 314. 

(350) Nikisch, Arbeitsrecht, 2e ed. 1959:, t. II, p, 127; Hueck dans Hueck -
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts 6e ed 1959, t I, p. 348 note 
3 et les autres auteurs cites par Fabricius. â la page 275, note 6. 
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de travail. Or, ce droit, etant ainsi un droit relatif, ne peut pas se 
ranger parmi les autres droits du § 823 al. 1 du BGB. 

D'autre part, on emet des doutes sur la, nature non patrimonial 
du droit â la place de travail (351) ; ce droit semble servir plutöt les 
interets patrimoniaux de Temploye que le developpement de sa per-
sonnalite dans la vie economique or, la protection directe des interets 
patrimoniaux, şans qu'une norme legale protectrice soit violee (dans 
le sens du § 823 al. 2 du BGB) şerait contraire a l'intention decla-
ree du legislateur. 

En droit suisse, on mentionne (352) parmi les droits de la 
personnalite, un droit â la liberte de travail dont le contenu n'est 
pas tres precis et ne correspond pas tout a fait au droit a la place 
de travail. On trouve chez certains auteurs (353) des passages 
relatifs a la notion du droit pour les ouvriers â la mise en valeur 
non troublee de leur force de travail, qui peut etre leşe par un 
lock - out ou par des postes de surveillance de greve. 

En droit français, on rencontre dans certains ouvrages îa 
notion du droit au travail, considere comme un droit de la per
sonnalite et defini comme le droit d'exercer une activite professi-
onnelle permettant d'obtenir les mov~ns de vivre (354). Mais on 
ne trouve pas de cas d'application de ce droit analogues aux exen.'-
ples donnes par les juristes allemands, exepte peut - etre dans 
certaines restrictions apportees au droit patronal de licenciement 
individueJ ou collectif pour des causes de suspension tenant a 

(351) Esser, p. 849. 

(352) Egger, art. 28, no. 28; Regamey, p. 25. 

(383) Specker, pp. 80 - 81. 
(354) Marty-Raynaud, Droit civil, t. I, no. 332/3, p. 483. Cf. aussi Ca-

merlynck -\0f. Lyon - Caen, Precis de droit du travail, Paris 1965, 
nos. 70 et sv.. pp. 61 et sv. Selon ces derniers auteursb le droit au tra
vail signifie d'une part, le droit d'obtenir un emploi diriğe vers l 'Etat; 
d'autre part, il oblige l'employeur dans une certaine mesure de ga . 
rantir la sta-bilite du travailleur. Nerson (Les droits extrapatrin:o-
niajx p. 3105) paraît âtre oppose â l'admission d'un droit au travail 
comme un droit subjectif prive.-Le droit au travail faisait l'objet de 
l'ım des colloques du 5 eme Congres international de droit compare, 
tenu â Upsala en Août 1966. 
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l'entreprise et ouvrant droit aux dommages - interets; mais cette 
action semble etre de nature contractuelle (355). 

40. Protection de certaines situations juridiques relevant du 
droit de la famille: a) Droit de puissance paternelle. — Le droit 
des parents decoulant de la puissance paternelle (ou de la puissance 
parentale comme on dit en allemand: (die elterliche Geıoalt) est 
considere par la jurisprudence (356) et par la doctrine (357) 
allemandes comme un autre droit absolu protege par le § 823 al. 
1 du BGB. II n'ya a pas de dpute qu'une violation de ce droit peut 
consister, par exemple, dans la detention de l'enfant par les tiera 
ou dans les interventions injüstifiees de ceux-ci au droit des 
parents de donner l'education necessaire â leurs enfants. Ainsi, le 
Tribunal superieur de Cologne (358) a juge comme une violation 
de ce droit d'education tout commerce d'un homme contre la volon-
te des parents avec leur fille mineur. Toutefois, une action tendant 
a defendre au tiers d'avoir des relations avec la fille mineur n'est 
admissible que si cette defense repose sur des causes objectives et 
bien fondees (359). II n'en est pas ainsi, lorsgu'une jeune fille qui 
approche l'âge de sa majorite est resolue, apres ses vingt et un ans 
accomplis, â epouser un homme contre la volonte de ses parents. 
D'autre part, le fait de causer des depenses aux parents en 
provoquant des lesions corporelles â leur enfant ne constitue pas 
une atteinte â leur droit de garde (Sorgerecht) ; on n'approuve pas 
ainsi dans la doctrine (360) une decision du Tribunal de Bremen 
(361), d'apres laquelle les frais de voyage et d'hötel effectues paı 
les parents pour visiter leur enfant â l'höpital oü il a ete transporte 
apres un accident, devaient etre rembourses comme le resultat d'une 
atteinte illicite au droit de garde; or, comme on le remarque avec 
raison, ni la necessite de faire des depenses n'empâche les parents 
d'exercer leur droit de garde, ni memes les lesions provoquees chez 

(355) Cf. Camerlynck - G. Lyon - Ca«n, pp. 62-63 et 114. 
(356) Cf. RG dans JW, 13, 202; 25 377 et les arrets des tribunaux d'ins-

tance cites rnfra aux notes 358, 359. 
(357) Larenz, t. II (7e ed.) p. 411; Esser, p. 845; ITabricius. p. 301. 
(358) Monatsschrift für Deutschea Recht (MDR) 63, 594. 
(359) OLG Koblenz, NJW, 1958, pp. 951 - 952. 
(360) Larenz, t. I I (7e ed.), p. 411. 
(361) MDR 61, 599. 

" * « * * »' •< 'MiiMMiııııPtşı*,,! n ( , 
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l'enfant ne constituent une violation de ce droit. Le BGH (362) 
considere ce genre de depenses comme faisant partie du domraage 
subi par l'enfant lui-meme. 

En droit suisse, on parle de l'existence d'un droit particulier 
de la personnalite des parents decoulant du rapport de parente, un 
droit tendant â developper leur personnalite dans leurs relations 
avec leurs enfants (363). Les parents peuvent intenter une action 
en dommages-interets contre les personnes qui retiennent l'enfant 
sans y etre autorisees (364). Une action qui tend a faire interdire 
â un tiers d'avoir avec l'enfant mineur des rapports personnels est 
possible (365). 

En droit français, les parents, en invoquant leur droit de garde, 
peuvent reclamer des dommages-interets a la personne qui a 
detourne l'enfant (366) et faire condamner celle-ci â une astreinte 
poür la forcer â restitution. D'autre part, en exerçant son droit 
de contröie, le pere peut agir en dommages-interets contre l'insti-
tuteur de son enfant, qui a viole la neutralite religieuss ou qui a 
tenu de propos contraires aux mceurs ou aux convenances (367). 
Enfin, les parents ont le droit de regler comme ils l'entendent les 
relations de leurs enfants et de leur interdire de frequenter telle 
ou telle personne (368); mais dans lss ouvrages français on m 
rencontre pas de decisions qui defendent, sous astreinte, d'entru-
tenir des relations avec l'enfant. 

42. b) Droit au maintien non trouble de l'union conjugale. 
Un autre droit, relevant du droit de la f amille, que l'on veut proteger 
eh se fondant sur le § 823 al. 1 du BGB, est le droit ds chacun des 
epoux au maintien non trouble de l'union conjugale ( Recht jedes 
Ehegatten auf ungestörten Fortsbestand der Ehe). La questiOn de 
savoir si l'on doit reconnaître un tel droit de nature absolue est tres 

(362) Vers. R. 61, 272; 64, 532', 
(363) Cf. Egger. Famüienrecht, 2e ed. Zürich 1943, art. 273, no. 7; ATF 40 

II 151. 
(364) Egger, art. 273, no. 12. 
(365) Egger, art. 275, no. 5. 
(366) Naııcy, 25 janv. 1873, D. 73.2.11; Planiol - Ripert - Savatier, Traite 

Pratique no. 331 et note 3 â la p. 408. 
(367) Planiol-Ripert-Savatier, no. 336. 
(368) Planiol-Ripert-Savatier, no. 337. 
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controversee en droit allemand. Certains auteurs (369) sont d'avis 
que le mariage denne lieu a des devoirs strictement personnels qui 
ne peuvent pas etre violes par des tiers; par consequent, les droits 
qui en decoulent ont un caractere relatif comme les droits de crean-
ce. D'autres (370) soutiennent que la position juridique (Rechts-
position ) des epoux devrait etre protegee egalement contre les tiers, 
meme si elle ne faisait pas l'objet d'un droit subjectif. Quelques - uns 
(371) vont encore pius loin et reconnaissent â chacun des epoux 
un droit subjectif de nature absolue (372), au maintien non trou-
ble de l'union conjugale; ce droit est deduit du droit general de i a 
personnalite et de l'art. 6 al. 1 de la Constitution qui prevoit la 
protection du mariage et de la famille. 

Meme parmi ceux qui affirment l'existence du droit en question, 
il regne des divergences de vue sur les effets de sa violation. Ain-
si selon une partie de ces auteurs (373), l'epoux qui subit un dom 
mage materiel par süite de troublss causes â sa vie conjugale ne sau-
rait intenter une action en dommages - interets ni contre son conjoint. 
fautif, ni contre le tiers complice de celui - ci; car une pareille action 
şerait contraire â la nature morale du mariage. Une autre categorie 
de juristes (374) admet une action en dommages - interets seule-
ment contre le tiers, şans l'admettre pourtant contre le conjoint 
fautif. Conformement a une autre opinion (375), l'action en indemni-

(369) Von Tuhr, Allgememer Teil des Deutschen Bürgerlichen Rech '̂> 
t. I, 1914, p. 145; Enneccerus-Lehmann. Schuldrecht, 15e ed. 1958, p. 
942; Berg-, Ehestörungsklage und Schadenersatzansprüche wegen 
Ehestörung JuS 1961, pp. 137 et sv. 

(370) Beitzke, Familienrecht, 9e ed, 1960, p. 47; Bosch, Fam RZ 5 (1958), 
pp. 101 et sv.; Esser, p. 845. 

(371) Coing. JZ, 1952, p. 690; Boehmer, Zur Ehestörungsklage, ACP 1956, 
pp. 181 et sv., en partieulier pp. 200.201; Larenz, t. II (7e ed.), p. 
411; Fabricius, ACP, 1961, pp. 316 et sv.; H. Lehmann, Deutschfcs 
Familienrecht, 3e ed. 1960, p. 69; Staudinger - Engelmann, Komin. 9o 
ed. p. 1775; P lanck . Flad, Komm. 4e ed. 1928, p. 1718. 

(372) U y a egalement des juristes qui parlen.t du caractere mixte, pre?en-
tant des aspects absolu et relatif du droit en question: K. H. Schwab, 
NJW, 1956 p. 1150; Magis, Schadenersatz und Unterlassungsanspruch 
bei Verletzung der ehelichen Treue, these de Bonn 1935, pp. 13-25. 

(373) Tels que Staudinger-Engelmann, Planck-Flad, Lehmann. 
(374) K.H. Schvvab, op. cit. 
(375) Boehmer, p. 190, Beitzke et Bosch. 
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te droit etre aceordee şans reserve contre le tiers, et seulement apris 
la dissolution du mariage contre le conjoint fautif. Enfin, l'avis a 
ete aussi soutenu (376) qu'une indemnite pouvait etre exigee meme 
du conjoint fautif pendant la duree du mariage. 

Dans la doctrine on a essaye de determiner le contenu du droit 
au maintien non trouble de l'union conjugale et Ies atteintes â ce 
droit qui peuvent etre illicites (377). A cette fin, on a pris comme 
point de depart, deux exigences qui ressortent de l'union conjugale, 
la premiere etant l'exclusivite du domaine sexuel et la seconde la 
necessite de vivre en commun. Ainsi les tiers peuvent porter attein-
te au droit en question, en ayant des relations adulteres ou analo-
gues a celles - ci avec l'un des epoux ou en empechant ou interrom-
pant la vie en commun d'une maniere illicite, par exemple en enlevant 
l'un des conjcints. On çite comme exemples pratiques du dommage 
materiel dont on peut demander la reparation au moyen d'une action 
fondee sur la violation du droit au maintien non trouble de l'union 
conjugale, les cas suivants (378): Les frais medicaux occasionnes 
â l'epoux trompe par une maladie due aux vexations qü'il a subics 
ou qu'il a contractee du fait des relations douteuses de son epouse, 
les frais du proces de divorce ou du proces concernant le desaveu de 
l'enfant dont le tiers est le pere (379) (379a). Le dommage du 
mari peut consister aüssi dans le fait qu'iı a ete prive des services 

(376) Par Fabricius, p. 334. 

(377) Cf. Fabricius, pp. 321 et sv. 

(37S) Cf. Boehmer, ACP 1956, pp. 187 st 193. 
(379) Cf. OLG Oldenburg, MD'R 1953, p. 170, no. 108; OIXİ Hanım, JZ 1953, 

pp. 757 et sv. qui admettent une telle demande. Par contre. le RG 
avait nie (RGZ, 72, 132) l'existence d'un rapport de causalite adequate 
entre le trouble apporte au mariage et fes dommages de ce genre; ?ar, 
il estimait que l'epoux trompĞ avait subi ces dommages en intentant 
de son propre gre les proces en question. 

(379a) Pour les frais d'accouchement le BGH recpnnaît (BGHZ, 26, 220) â 
l'epoux qui desavoue l'enfant une action en paiement de l'indû contre 
le veritable pere (BGB § 812). Quant aux frais d'entretien de l'en
fant, ils peuvent etre reclames a son veritable pere en appliquavt 
par analogie le § 1709 al. 2 du BGB qui rğglemente le droit de re-
cours de la mere et des parents de cette derniere qui ont entretenu 
l'enfant illegitime (BGHZ 24, 9; 26, 2İ8). 
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de sa femme ou qu'il a ete oblige d'engager un detective pour ob-
tenir les preuves necessaires (380). 

Quant â l'etat de la jurisprudence allemande en ce qui con-
cerne l'admissibilite d'une action en dommages - interets pour les 
troubles apportes a l'union conjugale, bien que certains tribunaux 
d'instance (381) reconnaissent une telle action, le BGH la refuse 
(382) constamment. La Cour federale motive sa jurisprudence 
par le caractere relatif des rapports conjugaux, par la nature mo
rale des devoirs resultant du mariage et par le fait que les effets 
de la violation de ces devoirs sont reglementes d'une façon exclu-
sive par les dispositions du droit de la famille. Or, corame on le de-
montre dans la doctrine (383), ces arguments ne resistent pas a 
un examen serieux. En effet, on admet aujourd'hui generalement 
que l'union conjugale doit etre protegee egalement contre les at-
teintes des tiers (384). D'autre part, la violation des devoirs mo-
raux peut entraîner parfois des prejudices patrimoniaux. En outre, 
l'affaiblissement du respect pour les valeurs morales que l'on con-
state de nos jours, necessite la substitution des sanctions juridiqucs 
aux sanctions morales (385). Enfin, la reglementation exclusive du 
droit de la f amille vise seulement les rapports internes deş epoux; le 
tiers qui porte atteinte â l'union conjugale ne doit pas pouvoir be-
neficier de cette reglementation pour echapper au paiement des 
dommages - interets (386). Meme selon les auteurs (387) qui sont 

(380) OLG Wien, Fam RZ 1955, pp. 177. 178. 
(381) Cf. les decisions des tribunaux d'instance citees supra aux notes 379 et 

380 et OLG Celle Fam RZ 64, 366. 
(382) BGHZ, 23, 215, 281; 23, 211. 

(383) Cf. Boehmer, ACP 1956, pp: 188-194; Fabricius, ACP 1961, pp. 
322.335; Larenz, t. II (7e ed.) pp. 410-411. 

(384) D'aüleurs le RG (RGZ, 71, 88; 72, 130; 151, 164) avait souscrit â la 
conception absolue du mariage. Le BGH avait admis aussi â l'oc-
casion d'une action en cessation du trouble (BGHZ, 6, pp. 365 et 
sv.) l'existence d'un domaine de la vie conjugale devant etre protegi 
d'une maniere absolue, egalement contre les atteintes des tiers; nıais 
ce domaine etait restreint au domicile conjugale. V. infra note 393. 

(385) Cf. Fabricius, ACI3 1961, p. 328. 

(386) Boehmer, ACP 1956, pp. 1901, 192. 
(387) Comme Fabricius, ACP" 1961, pp. 329 et sv. 
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partisans d'une action en indemnite contre l'epoux fautif pendant le 
mariage, la reglementation du droit de la f amille n'exclut pas tout a 
fait l'application des regles de la responsabilite çivile entre les epoux; 
a leur avis, puisqu'un epoux peut demander des dommages - interets 
pour lesions corporelles causees par son conjoint pourquoi ne pas 
lui reconnaître le meme droit en cas de toubles apportes â l'union 
conjugale (338). En dehors de toute cette argumentation que nous 
venons de reproduire, Esssr (389) indique une autre direction pcur 
la solution du probleme de la reparation des dommages resultant 
des troubles apportes a l'union conjugale; selon lui, cette solution 
doit etra recherchee dans le rapport de l'illiceite; en d'autres ter-
mes, on doit examiner si le but des dispositions du Code penal con-
cernant l'adultere ou de l'art. 6 al. 1 de la Constitution federale pro-
tegeant l'union conjugale visent egalement la reparation des dom
mages dont il s'agit et on doit determiner ainsi les domaines res-
pectifs du droit de la famille et des regles du droit des obligations 
concernant la responsabilite çivile. 

Du point de vue pratique, la reconnaissance d'une action en 
reparation morale et d'une action en cessation de trouble presente 
plus d'interet que l'admission d'une action en reparation du dom-
mage materiel, en cas de troubles apportes k la vie conjugale. Com-
me nous l'avons souligne plus haut (390), le § 847 du BGB limite 
la reparation morale seuiement aux cas d'atteintes portees a cer-
tains biens personnels. Bien que le BGH ait etendu dans ces der-
nieres annees le domaine de la reparation morale aux autres viola-
tions du droit general de la personnalite, il n'admet pas un droit 
particulier de la personnalite au maintien non trouble de l'union con
jugale (391). Toutefois, on constate dans la doctrine (392) une 

(388) Selon Boehmer (p. 191), tant que le lien conjugal n'est pas disscna 
de telles actions en dommages. İnterets ne sont pas admissibles. 

(389) P. 846. 

(390) Cf. supra no. 30. 

(391) Cf. toutefois BGHZ 6, 360. V. supra note 384. 

(392) Cf. Boehmer, ACP 1956, pp. 198 et sv. P'un avis contraire Larenz, 
t. II (7e Ğd.) p. 411, note 1; Gernhuber, Lıahrbuch des Familienreclıts, 
§ 17, I, 3 
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tendance â accorder la reparation morale egalement pour les 
troubles apportes â la vie conjugale; comme fondement de cette 
reparation, on preconise ou bien de considerer le maintien non 
trouble de la vie conjugale comme un aspect du droit general de la 
personnalite, voire comme un droit particulier de la personnalite, 
ou bien de reconnaître dans la liaison entratenue avec le tiers une 
atteinte au droit â l'honneur de l'epoux trompe. 

Une action en cessation du trouble l Ehestörungsklage) ten-
dant â interdire les relations contraires au devoir de fidelite que 
l'un des epoux entretient avec un tiers a ete refuse par le RG (393), 
aussi bien contre le conjoint fautif que contre le tiers complice. 
Les motifs de ce refus etaient les raemes que ceux qui etaient 
avances contre l'action en dommages - interets. Par contre, les tri-
bunaux d'instance (394) et le BGH (395) ont approuve une action 
en cessation du trouble, lorsque le trouble ne concernait pas sieu-
lement les rapports personnels des epoux, mais atteignait les lo-
caux oü ss deroulait la vie conjugale ( raeumlich - gegenstandlicher 
Bereich des ehelichen Lebens) ; en d'autres termes, ces tribunau* 
ont decide que surtout la f emme pouvait demander l'eloignement de la 
concubine de son mari, du domicile conjugal ou du bureau ou du m'-,-
gasin annexes. Les decisions en question etaient fondees sur le be-
soin de proteger la situation de la femme comme maîtresse et diri-
geante de la maison. Le BGH considerait (396) l'introduction de la 
concubine dans la maison familiale comme une atteinte grave â 
l'honneur et â la dignite de l'epouse, lesant l'epanouissement de sa 
personnalite auquel sont destines le mariags et la famille et la bl^s 
sant ainsi au coeur de son existencs morale et sociale. Selon le BGH 
(397), l'epouse peut egalement demander l'expulsion d'une gouver-
nante reçue â la maison contre sa volonte, lorsque cette gouver-

(393) RGE 71, 85 et sv.; 151, 160 et sv. 

(394) Cf. les decisions citees pa r Boehmer â la p . 202 note 81. 

(395) BGHZ 6, 360 et sv. 

(.396) BGHZ 6, 365. 

(397) F a m RZ 1956, p . 50. 

u*mm^W< 'M"*ut " ı • ,• ı ıı ,ı m<m m." #ı*.i'<ı.wtıı ı 4ıti "U\< »e *• < >>*m*>ımMi*mmmmt*ıW>-Mmm*t>>v****« *' ' - i - . t*ı*wwn«t»ı*u.* t) 
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nante, par son comportement, porte gravement atteinte â la digni-
te dans sa qualite de maîtresse de maison. 

La jurisprudence du BGH qui limite l'action en cessation da 
trouble seulement aux cas oü le mari emmene une autre femme! au 
domicile conjugal, a attire les critiques de la doctrine (398). Car, 
le mari peut tres bien avoir des relations coupables graves avec une 
tierce personne meme en dehors du domicile conjugal. D'autre part, 
cette jurisprudence semble proteger seulement la femme contre la 
concubine de son mari, mais laisse le mari şans protection contre les 
agissements de sa femme qui ebranlent les fondements de l'union 
conjugale. On reproche encore â cette jurisprudence de transporter 
les principes qui regissent les rappcrts internes des epoux au rapport 
externe qui lie l'un de csux - ci â un tiers. En effet, la restriction 
de la protection contre le tiers est motivee par le fait que le § 888 
al. 2 du Code de procedure çivile exclut toute mesure d'execution 
forcee pour obliger les epoux â accomplir leurs devoirs personneis. 
Or, il est illogique que le tiers complice du conjoint infidela puisseı se 
prevaloir de cette disposition edictea en vue de proteger l'union coı>-
jugale. 

En droit suisse, selon le Tribunal federal (399), «le tiers qui 
entretient avec un epoux des relations adulteres ou contraires aux 
.lois de mariage porte atteinte aux interets personneis de l'autro*. 
Dans la doctrine on affirme (400) meme l'existenee d'un droit 
particulier de la personnalite tendant au maintien non trouble de 
l'union conjugale. La jurisprudence (401) et la doctrine (402) sont 

(398) Cf. Boehmer, ACP 1956, pp. 203 - 206. 

(399) ATF 78 II 289 ou JdT, 1953, p. 491. ' 

(400) Cf. Egger Kommentar art. 28, no. 27; von Tuhr, p. 328 texte relatif 
â la note 39; Simonius, Travaux de l'Association Henri Capitant. t. 
II, 1947, p. 307, in fine. 

(40tt) ATF 35 II 575; 43 II 309; 78 II 289: 84 II 329; Cour d'appel de Berne, 
SJZ, 23, 332; Trib. sup. de Zürich, SJZ, 24, 11. 

(402) Grossen, ZSR, N.F. 79 (1960), p. lC8a; W. Padrutt, Die Ehestörungskla-
g'e, these de Berne 1954, pp. 109 et sv.; Egger, art. 151, no. 11; (P. 
Lemp, Familienrecht, 1. Abt.: Das Eherecht, Berne 1963, art. 159, no. 38. 
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vuıanimes a admettre que les troubles apportes au mariage peuvent 
donner lieu â une action en dommages - interets pour le dommage 
materiel et a une action en reparation du tort moral. Par contre, 
le Tribunal federal s'est prononce (403) contre l'admissibilite d'une 
action en cessation du trouble en cette matiere. Cette jurisprudence 
n'a pas trouve l'approbation d'une partie de la doctrine (404). 

L'action en indemnite fondee sur les troubles causes â la vie 
conjugale ne psut etre intentee que contre le tiers, mais non contre 
le conjoint fautif (405). II n'est pas psrmis de demander non plus 
une condamnation solidaire du conjoint fautif et du tiers; car, les 
mesures protectrices de l'union conjugale sont enumerees d'une 
façon restrictive par les articles 1G9 et sv. du CC suisse. En effet, 
d'apres l'art. 169, lorsqu'un des epoux neglige ses devoirs de fa-
mille ou expose son conjoint â peril, honte ou dommage, sur la 
demande de la partie leşe3, le juge cherche a ramener l'epoux 
coupable a ses devoirs et, s'il n'y reussit pas, prend les mesures 
prevues par la loi pour sauvegarder les interets de l'union conju
gale. Or, parmi ces mesures, une condamnation en dommages-
interets ou a la reparation morale ou a la cessation de tout commer-
ce avec un tiers n'est pas mentionnee. 

Les auteurs suisses donnent (406) des exemples semblables 
â ceux des juristes allemands en ce qui concerne les dommages 
materiels a reparer. Ils mentionnent notamment les dommages 
resultant de troubles causes a la sante de l'epoux par l'infidelite 
de son conjoint et les prejudices qu'il eprouve par la diminution 
de son credit. Dans une affaire interessante le Tribunal federal a 
deride (407) la reparation du dommage resultant pour l'epoux 
trompe de la revocatıon d'une representation que lui avait accor-
dee la firme de son beau - pere et de la rupture d'autres relations 
d'affaires qui la suivirent. Le Tribunal superieur de Zürich (408) 

(403) ATF 78 II 289 ou JdT, 1953, pp. 492 et sv. 
(404) Cf. notamment Padrutt, pp. 138 et sv.; Lemp, art. 159, no. 18. D'un 

avis contraire Grossen, ZSR 1960, pp. 112a-114a 
(405) Cf. Padrutt, p. 126. 
(406) Cf. Padrutt, p. 130. 
(407) ATF 43 I I 314. 
(408) SJZ, 24, 12. 
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a tenu compte des f raîs de detective en calculant les dommages - in 
terets. 

L'epoux atteint dans ses interets personnels ne peut recla-
mer une somme d'argent â titre de reparation morale que si cela 
se justifie par la gravite particuliere du prejudice et de la faute; 
tel n'est pas le cas lorsque l'union conjugale etait dejâ trouble dt> 
puis plusieurs annees au moment de l'intervention du tiers et que 
celui - ci ne s'est pas comporte envers l'epoux offense d'une façon 
particulierement blessante (409). Suivant les circonstances, la repa
ration du tort moral peut etre reclamee au tiers meme en cas de 
reconeiliation des epoux (410). 

L'action qui vise â interdira tout ou partie des relations entre 
le tiers et le conjoint oublieux de ses devoirs paraît irreeevable 
au Tribunal federal (411); car, une action en abstention n'est ad-
missible que si l'acte â interdire peut etre suffisamment determine 
pour que le juge saisi d'une action penale pour le delit d'insoumission 
puisse se rendre compte immediatement s'il y a infraction â l'in-
terdietion; or, il n'est pas possible au juge de cireonserire ave<; 
precision les actes, qui en dehors de l'adultere, sont propres â 
troubler la paix du menage. Toujours selon le Tribunal federal 
(412), «on pourrait, şans doute, determiner clairement ce qui est 
interdit en defendant purement et simplement au defendeur d'avoir 
avec le conjoint du demandeur n'importe quei contact personnel... 
Mais de cette façon on risquerait d'etendre l'interdiction a des 
choses permises, car on ne saurait voir un aete contraire aux lois 
du mariage et par consequent une atteinte aux interets personnels 
d'un epoux dans n'importe quel rapport verbal ou ecrit entre son 
conjoint et le tiers avec lequel il eut â un moment donne des re
lations irregulieres». Quant â l'action tendant seulement a. la pro-
hibition de l'adultere, le Tribunal federal l'ecarte (413), parce que 
l'art. 214 du Code penal exprime l'intention du legislateur d'exclure 

(409) ATF 78 II 297 ou JdT 1953. pp. 496-498. 
(410) ATF 78 II 299 ou JdT 1953, p. 498; ATF 35 II 576; Tribunal superieur 

de Zürich, SJZ, 24, 11. 
(411) JdT, 1953s pp. 492-493. 
(412) JdT, 1953, p. 493. 
(413) JdT 1953, p. 494. 
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l'intervention des autorites judiciaires aussi longtemps que les 
epoux vivent ensemble (414). D'ailleurs, independamment de cette 
consideration, le Tribunal federal estime que (415) la reglemen-
tation legale de la protection de l'union conjugale (art. 169 et sv. 
CC) ne permet pas au juge de prendre des mesures non prevues 
par la loi; ainsi, selon le Tribunal federal, le juge ne psut pas, sous 
la menace de peines en cas d'inf raction, faire def ense a l'epoux en 
faute de commettre de nouveaux adulteres pas plus qu'â son com-
plice. Or, ce raisonnement du Tribunal federal ne paraît pas etre 
tres exact (416). Car, les articles 169 et sv. ne visent en realite que 
le rapport interne des epoux. Au surplus, suivant le meme raison
nement on n'aurait pas dû accorder une action en reparation mora
le contre le tiers pendant la duree du mariage; pourtant, le Tribu
nal federal a deride du contraire (417). 

En droit français, d'apres la jurisprudence (418) et la doctrine 
(419), le divorce et la separation de corps ne constituent pas les 
seules sanctions du devoir de fidelite conjugale; il y a lieu d'accor-
der aussi, en se basant sur l'art. 1382 du CC, une indemnite pecu-
niaire â l'epoux victime de la trahison de son conjoint (420). L'adul
tere etant un fait dommageable et fautif constitue un delit civil 
en meme temps qu'un delit penal (421). Les dommages - interets 
sont accordes au mari meme lorsque l'adultere n'est pas etabli et 
que la femme peut seulement se voir reprocher des relations com-

(414) La peine prevue par cette disposition ne peut etre infligee â l'epoux 
adultere et â son complice que si l'adultere a conduit au divorce ou â 
la separation de corps des epoux. 

(415) JdT 1953, pp. 495-496. 
(416) Cf. Padrutt, pp. 138 et sv. les auteurs cites supra â la note 404. 
(417) JdT ,1953, p. 498. 
(418) Cf. les decisions citees par Planiol-ftipert-Rouast, Traite pratique de 

droit civil français, t. II, 2e ed., Paris 1952 p. 269, note 1. 
(419) Planiol - Ripert - Rouast, no. 346; J. Caille, De l'action en dommagss -

interets pour adultere, these de Rennes 1925; Demogue, Traite des 
obligations, t. IV, nos. 408 et 420. 

(420) En droit français on n'a pas besoin de creer un droit particulier de la 
personnalite servant â proteger l'union conjugale contre les trouMeo 
des tiers. 

(421) Le mari peut etre condamne aux dommages. interets, meme s'il n'a 
pas entretenu la concubine dans la maison conjugale et s'il ne peut 
pas par consequent etre poursuivi du point de vue penal (art. 339 
CC). Cf. Planiol, Ripert-Rouast, p. 270). 
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promettantes ou scandaleuses (422). L'action en dommages - interets 
vise surtout la reparation du dommage moral (423); mais suivant 
l'opinion de certains auteurs (424), elle peut tendre aussi â la repa
ration du dommage materiel. 

A la difference des droits allemand et suisse l'action en dom
mages - intrerets peut etre intentee aussi pendant la duree du ma-
riage contre l'epoux fautif ou contre celui - ci et le tiers complice, 
tenus solidairement responsables (425). En cas de pardon de l'e 
poux offense, survenant apres la constatation judiciaire de l'adul
tere et en cas de relations scandaleuses l'action peut etre diriğce 
seulement contre le tiers (426). 

Les tribunaux français ont ete tres rarement saisis d'une de-
mande ayant pour objet de faire ordonner au conjoint la cessa-
tion des relations coupables sous la menace d'une astreinte (427). 
On ne çite qu'un seule decision (428) faisant droit k une telle de^ 
mande, bien que l'astreinte reste theoriquement possible pour sanc-
tionner les devoirs de famille (429). 

43. Protection des droits de creance contre les atteintes illicitcs 
des tiers. — Ahisi que nous l'avons £xpose plus haut (430), selon 
la doctrine dominants en Allamagns, les droits de creance restent 
en dehors des autres droits (sonstige Rechte) proteges par le § 823 

(422) Cf. Planiol-Ripert-Rouast, p. 270, note 1; Caille, pp. 91-93. 
(423) Planiol-Ripert-Rouast, pv 270ı texte relatif â la note 2k 
(424) Marty-Raynau<i, Droit civil, t. I, Paris 1961, p. 686; Padrutt, p. 75; 
(425) Padrutt, pp. 78 et 86; Caille, p. 125. 
(426) Padrutt, pp. 79 - 81. En cas de pardon avant la constatation judiciaire 

de l'adultere, si on intentait l'action seulement contre le tiers, l'epoux 
fautif, mais pardonne şerait compromis, dans la societe; ce qui sert1.; t 
contraire au but de pardon. Tandis que, si l'adultere a ete constdte 
ou si les relations scandaleuses ont eu lieu, l'epoux fautif est dejâ 
compromis aux yeux du public. (Padrutt, p. 81), 

(427) Cf. Planiol-Ripert-Rouast, no 348; Grossen, ZSR 1960, pp. 110a-llla. 
(428) Trib. Castel-Sarrazin, 8 avrıl 1864, D. 1846.3.46 et Toulouse 29 juin 

1864, D. 1864.2.174. 
(429) Cf. P. Kayser, L/astreinte judiciaire et la responsabilite çivile, Rev. 

trim de droit civil, 1953, pp. 209 - 246. Selon Padrutt (p. 84) une 
action en cessation est possible aussi contre le tiers. 

(430) Cf. supra les notes 46 et 177, ainsi que les textes qui y sont relatif s. 
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al. 1 (430a); car, ce ne sont pas des droits absolus, semblables au droit 
de propriete; ils ne psuvent etre invoques que contre le debiteur et 
ne sauraient etre violes que par celui-ci, mais non par les tiers. En 
effet, les droits de creance assurent k leur titulaire une position 
juridique qui lui permet de demander au debiteur raccomplissement 
d'une prestation determinee. Ils ne sont pas des droits de maîtrise 
(431). Le creancier ne peut exercer aucune maîtrise sur la per-
sonne du debiteur, ni sur sa prestation, ni encore sur l'objet de 
cette prestation; il ne peut pas exiger d'un tiers qu'il accomplisse 
la prestation qui lui est due; c'est pourquoi un tiers n'a pas la 
possibilite de violer un droit de creance. Par contre, le debiteur 
peut se comporter d'une maniere contraire â son obligation, par 
l'execution tardive ou par la mauvaise execution, ou enfin en ren-
dant par sa faute l'execution impossible. Mais les effets de ces 
differentes sortes d'inexecution sont reglementes par les §§ 276 ot 
sv. du BGB. Par consequent, il n'y a pas lieu de considerer l'ine-
xecution d'une obligation comme la violation d'un autre droit au 
sens du § 823 al. 1. 

Toutefois, bien qu'un tiers ne puisse pas violer en principe 
le bien juridique qui attache le debiteur au creancier, il peut exer-
cer une influence de fait sur le debiteur ou sur l'objet de la pres
tation (432). II en est ainsi lorsque le tiers incite le debiteur a 
l'inexecution, ou lorsqu'il detruit ou endommage l'objet de la pres
tation. Dans de pareils cas, meme selon la doctrine dominante, le 
creancier peut reclamer des dommages-interets au tiers si les 
conditions du § 826 ou celles du § 823 ai. 2 sont realisees (433). 
Le § 828 est applique surtout dans les cas oü on induit les employes 
d'autrui â trahir la confiance de leur employeur (434) ou lorsqu'on 
accorde ou offre des avantages aux mandataires ou employes d'un 

(430a) L'aff irmation de M. Welll (La relat ivi te des conventions en droit 
prive franıjais. Pa r i s 1939, p. 418, note 1) selon laquelle, «l'expressi;-
«tout au t re droit» (sonst iges Recht ) engloberai t d 'apres ' la doctr ine 
a l lemande les droits d'obligations» nous p a r a î t t rop generalisee. 

(431) Cf. Larenz, t. I I (7e ed.), pp. 4 0 9 - 4 1 0 . D'un avis contra i re von Tuhr . 
Allg. Teil, t. I, § 6. 

(432) Cf. Fabricius , ACP 1961, p. 280. 
(433) Cf. Esser , p. 845; Fabric ius , ACP 1931, pp. 2 8 4 - 2 8 5 et 302; Groh, 

Sittenvvidrige Erfül lungsverei telung, dans F e s t g a b e zum 50 jaehr igen 
Bes tehen des Reichsgericlı ts , t. I I , 1929, pp . 122 - 142. 

(434) Cf. RGZ 134,55. 
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tiers pour les inciter â manquer â leur devoir (435). Quand de 
pareils actes tombent sous le coup d'une disposition penale, il esc 
possible de recourir egalement au § 823 al. 2 pour intenter une action 
en dommages - interets contre le tiers. Cette action peut etre fondee 
parfois aussi sur certaines dispositions de la Loi concernant la 
concurrence deloyale. D'autre part, le creancier est autorise â 
invoquer la violation de sa possession et â se prevaioir ainsi du 
§ 823 al. 1 (436), s'il se trouve en possession de l'objet (437) de 
l'obligation endommage par le tiers (438). 

II existe aussi dans la doctrine des essais tendant dans une 
certaine mesure â faire beneficier les droits de creance eux-memes, 
de la protection prevue au § 823 al. 1 pour les autres droits. Ainsi. 
selon Larenz (438a) et quelques autres auteurs (439), il manque 
aux droits de creance une fonction d'exclusion par rapport a un 
objet; c'est la raison pour laquelle les interventions dommageables 
des tiers dans raccomplissement de la prestation ne constituent pas 
une violation du droit de creance; toutefois, dans certaines circon-
stances, il est possible pour un tiers d'intervenir par un acte de dis
position dans la situation juridique du creancier en ce qui concerne 
l'appartenance de la creance â celui-ci. En effet, les droits de creance, 
comme tous les autres droits subjectifs, appartiennent necessaire-
ment a une personne determinee, de sorte que leur appartenance â 
toute autre personne est exclue. Dans ce sens, le creancier pârle 
de «sa creance» (440). Ainsi, tout droit subjectif est exclusif du 
point de vue de son attribution â un sujet et presente un caractere 

(435) Cf. BGH dans NJW, 1962, 1099. 
(436) Cf. supra les notes 167. 169 et le texte qul y est relatif. 
(437) Par exemple le locataire d'une chose. 
(438) Cf. Fabrlcius, ACP 1961, p. 303. 
(438a) T.I (7e ed.), § 29, III, pp. 341-342; t. II (7e ed.), pp. 409-410. -
(439) Cf. Löbl. Die Geltendmachung fremder Forderungsrechte im eigenen 

Namen, ACP 129, 257 et sv., en particulier pp. 294 et sv.; von Caem-
merer, Bereicherung- und unerlaubte Handlung, dans Festschrlft für 
Rabel, 1953, p. 355; Westermann, Lehrbuch des Sachenrechts, § 2, 
1, 2, p. 8; Stoll, ACP 1962, p. 212. 

(440) Certains auteurs comme Leonhard (Allgemeines Schuldrecht des BGB, 
1929, pp. 60 et sv.) vont jusqu'â qualifier cette appartenance de droit 
de propriete sur une creance. Contra Larenz, t. 1, p. 341. 

Forama : 26 
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absolu (441). II est possible par consequent de considerer la posi-
tion juridique du creancier en ce qui concerne la competence que lui 
confere son droit (Rechtszustaendigkeit) conıme un autre droit du 
§ 823 al. 1, protege contre les atteintes non autorisees des tiers., 
En principe, un tiers ne saurait, en disposant de la creance d'autrui, 
porter atteinte au droit du creancier (442), car son acte de dis-
position est şans effet et laisse intacte le droit du creancier. Ainsi, 
le debiteur qui paye entre les mains d'un tiers (lequel se fait passer 
pour le creancier ou exhibe une fausse procuration) ne sera pas 
libere par ce payement, malgre sa bonne foi. C'est seulement par 
exception qu'un tiers peut, en disposant şans droit d'une creance 
ou d'un papier - valeur eteindre le droit du creancier. Voici quelques 
ex2mples de ces cas exceptionnels: Conformement aux §§ 407 et 403 
du BGB (443), le debiteur est valablement libere si, avant qu'il ait 
connaissance de la cession de la creance, il paie de bonne foi entre 
les mains du precedent creancier ou, dans le cas de cessions mul-
tiples, entre les mains d'un cessionnaire auquel un autre a le droit 
d'etre prefere. D'autre part, le porteur illegitime d'un titre au 
porteur (444) ou un non heritier legitime par un certificat d'heri-
tier (445) peuvent recouvrer une creance avec effet liberatoire pour 
le debiteur. Dans tous ces cas; le veritable creancier peut, en vertu 
du § 823 al. 1, actionner en dommages - interets celui qui a dispose 
de sa creance en la recouvrant. 

Fabricius (446) admet egalement une action en dommages -
interets, basee sur le § 823 al. 1, dans les cas oü un tiers dispose 
de la creance d'autrui avec effet liberatoire. Mais il fonde son opi-
nion sur une autre argumentation que celle de Larenz. En effet. 
d'apres Fabricius (447), le § 823 ai. 1 ne vise pas seulement la 
protection des droits absolus; â son avis (448), si l'interet attache 

(441) D'un avis cont ra i re : Esser , § 202, 1. b, p. 845; Enneccerus - Lehmann, 
§ 1, II, la. 

(442) Cf. von Tuhr , P a r t l e genera le du Code fedâral des obligations, t. I, 
p . 327. 

(443) Ar t . 167 du CO suisse. 
(444) Cf. BGB §§ 793 e t 808. 
(445) Cf. BGB §§ 2366-2367. 
(446) ACP 1961, pp. 285 et sv.; 305 e t sv. 
(447) A C P 1961, p . 295. 
(448) Cf. plus hau t note 160. 
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par un sujet de droit â un bien faisant l'objet de ce droit est typi-
auement reconnaissable du point de vue social comme necessitant 
protection, on doit accorder le benefice du § 823 al. 1 a ce bien, 
en le considerant comme un autre droit protege par cette dispo-
sition. Ainsi, les biens qui remplissent la condition de (sozialty -
pis eh e Offenkundigkeit) peuvent prof iter de la protection du § 
823 al. 1, meme s'ils ne font pas l'objet d'un droit absolu (449). 
Toujours selon Fabricius (450), les tiers peuvent egalement violer 
un droit de creance; ce qui doit etre admis une fois qu'on recon-
ııaît l'applicabilite du § 826 pour la reparation de certains dom-
mages causes au creancier par un tiers. Toutefois cet auteur arrive 
â peu pres â la meme conelusion que Larenz, en ce qui conceme 
la protection des droits de creance contre les atteintes des tiers; 
car, il n'estime applicable le § 823 al. 1 que dans les eas oü un 
tiers dispose de la creance avec effet extinctif ou retient ou detruit 
şans droit un papier - valeur dlans lequel est incorpore un droit de 
creance (451), empeehant ainsi le creancier de faire valoir son 
droit. En ce qui conceme d'autres atteintes aux droits de creance, 
Fabricius (452) pense qu'en principe le bien juridique â proteger 
n'est pas typiquement reconnaissable comme digne de protection 
contre les interventions des tiers. 

En droit suisse, comme en droit allemand, selon l'opinion 
dominante (453), les droits de creance, etant des droits relatifs, 

(449) ACP, 1961, p. 295. D'un avis rapproche: Leonhard pp. 545, 550, 554, 
Pour la critique de la theorie de Fabricius: cf. Larenz, t. II (7e ed.) 
p. 409, note 1; ce dernier reproehe â Fabricius de meconnaître que le 
BGB ne prend en consideration que la violation des droits et non celle 
des interets. Cf. aussi supra note 160. 

(450) ACP 1961, p. 284. Par contre, d'apres Groh (op. clt. pp. 125, 126) le 
§ 826 BGB protege le patrimoine du creancier, et non son droit de 
creance contre les atteintes contraires aux bonnes moeurs. 

(451) Cf. RGZ 158, 248 (protection du droit de l'actionnaire incorpore dans 
une action d'une societe anonyme). Le RG a admis egalement (RGZ: 
100, 278) que le droit â la part d'une SARL pouvait etre protege 
comme un autre droit prevu par le § 823 al. 1. 

(452) ACP 1961, pp. S01 - 304. 
(45S) Cf. von Tufor, Partie generale, § 46, II, pp. 326-327; Oser-Schö-

neııberger, art. 41, nos. 15 -19; Becker, art. 41, no. 39; Oftinger, 
.Şchweizerisches Haftpflichtrecht, t. I, pp. 114-115; le Tribunal fede
ral: BGE 25 H 852; 52 II 375; 53 II 332; 63 II 21/22, 88; 74 II 26. 
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ne peuvent etrs violes que par le debiteur qui n'execute pas sor. 
obligation. L'inexecution d'une obligation ne constitue pas un acte 
illicite au sens de l'art. 41 du CO et ses effets sont reglementes 
par les articles 97 et sv. du CO. Le tiers qui empeche le debiteur 
d'accomplir son obligation, notamment en detruisant la chose due 
ou en l'endommageant, commet un acte illicite â l'egard du crean
cier dont le droit relatif ne cree pour le tiers aucune obligation. 
Le creancier ne peut done s'en tenir qu'au debiteur, conformement 
aux articles 97 et sv. du CO; il n'a pas d'action contre le tiers 
en vertu de l'art. 41. Cependant, si le creancier possede l'objet de 
l'obligation, on admet qu'il peut, en invoquant sa qualite de pos-
sesseur, reclamer des dommages - interets au tiers. D'autre part, 
lorsque le tiers incite le debiteuJ1 â contrevenir â ses obligations 
contractuelles, Tart. 41 al. 2 du CO suisse qui correspond au § 826 
du BGB ou les articles 1 (e) et (f) de la loi federale sur la con-
currence deloyale sont applicables. Enfin, on accorde au creancier 
l'action de l'art. 41 al. 1, lorsqu'un tiers dispose de la creance avec 
effet extinctif. Les exemples d'un tel acte de disposition sont sem-
blables â ceux donnes en droit allemand; notamment l'art. 167 du 
CO suisse correspond aux § 407 et 408 du BGB et prevoit la libe-
ration du debiteur qui, en cas de cession d'une creance, paie de 
bonne foi entre les mains du creancier precedent et en cas de cessions 
multiples entre les mains d'un cessionnaire auquel un autre a le 
droit d'etre prefere. 

Selon l'opinion dominante en Suisse (454), un tiers qui offre 
un prix plus eleve et se fait ceder la chose vendue, mais nön encore 
delivree (445) â un autre, ou qui debauche l'employe d'un concur-
rent, ne leşe pas les droits de la creance de l'acheteur ou de l'emp-
loyeur precedent, meme s'ii sait que la chose ou les services etaient 
promis â ceux-ci; il peut laisser au debiteur le soin de s'expliquer 
avec le premier creancier. Des circonstances particulierement graves 

(454) Cf. von Tuhr, t. I, p. 327; Oser - Schönenberger, art. 41, no. 15. 

(455) En droit suisse, â la difference du droit français, le contrat de vente 
ne transfere pas la propriete de la chose vendue â l'acheteur; il faut 
encore effectuer un acte de disposition consistant dans la remise de la 
possession (en particulier la tradition) pour que l'acheteur acquiere la 
propriete. 

mtmnımm*!»***» >»• < <̂ HitmmımvMuı FI '» 
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teront seules admettre une atteinte aux bonnes mceeurs don l 
decoule, en cas de dommage intentionnel, le droit de reclamer au 
tiers des dommages - interets en vertu de l'art. 41 al. 2. Ces cir-
constances resident notamment dans le but poursuivi ou dans İes 
moyens employes (par exemple intention de nuire par pur esprit 
de vengeance, tromperie du marchand) (546). 

II existe toutefois certains auteurs suisses qui soutiennent que 
l'art. 41 al. 1 du CO est applicable en cas d'intrusion des tiers 
dans İes rapports contractuels. Ainsi, selon A. Gelpke (457), İes 
interets du creancier decoulant de son droit de creance peuvent 
etre violes par des tiers et cette violation constitue une illieeite au 
seans de l'art. 41 al. 1 du CO. L'action en indemnite du creancier 
ne sera pas f ondee sur la violation de son droit de creance, mais sur 
l'atteinte portee k son interet qui est digne d'une protection juri-
dique (458). L'auteur admet l'existence d'une lacune dans la loi 
on ce qui concerne la protection de 1'interet du creancier tendant 
â la non intrusion des tiers dans ses rapports contractuels; cette 
lacune doit etre combiee par le juge conformement â l'art. 1 al. 2 
du CC suisse, en pesant İes interets respectifs du creancier et du 
tiers qui intervient. Quant â C.P. Mercier (459), il preconise 
d'assurer la protection du creancier qui ne doit pas etre entrave 
dans ses rapports contractuels, en lui reconnaissant un droit de 
personnalite (460). L'objet de ce droit consiste dans le respect par 
le tiers de la sphere des rapports contractuels. Mercier (461) 
oppose au droit du creancier de pouvoir conclure librement des 
contrats avec tout le monde, le droit de meme nature qui appar-

(456) BGE 52 II 375 ou JdT 1927., pp. 261-262. 
(457) Die Verletzung eines vertraglichen Rechts durck elnen Nicht - Ver-

tragsbeteiligten, these de Zürich 1919, pp. 32 et sv., pp. 58 et sv. 
(458) Gelpke (pp. 51-52, 60) admet pour le crğancier l'exlstence d'un inte

ret digne de protection en cas de destruction de l'objet de vente et en 
cas de debauchag-e de son employe, mais non dans İes cas de doufole 
vente; c'est justement cette difference de traitement qui a et6 criti-
quee par Oser - ISchönenberger, art. 41, no. 18. 

(459) F a u t - i l admettre l'existence du jus ad rem en droit civil suisse, 
these de Lausanne, 1929, pp. 157 et sv. 

(460) Le Tribunai federal (BGE 52 II 375) ne paraît pas admettre un tel 
droit de personnalite. 

(461) P. 160. 
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tient au tiers; il deduit de cette confrontation des conclusions qui 
determinent les conditions, sous lesquelles l'intervention du tiers 
sera illicite. Ainsi, â son avis (462), «le tiers est responsable du 
dommage qu'il a cause, pourvu que son acte ait exerce une influ-
ence determinante sur l'inexecution du premier contrat, dont il 
connaissait l'existence, mais il ne porte pas atteinte au droit de 
la personnalite protegeant la sphere des rapports contractuels, s'il 
ignore le premier enğagement, ou s'il ne fait qu'accepter une pro-
position toute prete que lui fait le debiteur de conclure un contrat». 

En droit français, la .iurisprudence (463) ainsi que la majorite 
des auteurs (464) admettent la responsabilite delictuelle du tiers 
qui participe sciemment k la violation d'une obligation. Le principe 
de la relativite des obligations et des conventions ne fait pas ob-
stacle â une telle responsabilite. Car, «si les tiers ne sont pas pcc-
sonnellement obliges par le contrat, rien ne les autorise a porter 
une atteinte consciente aux droits du creancier. En le faisant, ils 
ne manquent pas şans doute â un dsvoir contractuel, mais au devoit 
general de ne pas nuire a autrui, comme source d'une responsabilite 
delictuelle. Pour le nier, il faudrait decouvrir, dans l'art. 1165, le 
principe d'un veritable droit de nuire consciemment â autrui. Or le 
seul droit donne aux tiers par ce texte est de ne pas rechercher 
si des engagements ont ete pris. C'est d'ailleurs pour eux une situa" 
tion avantageuse quant a la preuve, puisqu'ils ne ssront respcnpa--
bles que si l'on etablit leur mauvaisa foi, c'est-â-dire lsur connaissanee 
de la promesse qu'ils ont aide â vıoler» (465). Pour les auteurs affir-
mant que la faute implique la violation d'un droit et non simple-
ment la lesion des interets de la victims (466), les droits de creance, 
etant des valeurs comprises dans le patrimoine comme les droits 
reels, doivent etre aussi proteges comme ces derniers, contre les 

(462) P . 161. 
(463) Cf. les decisions citees pa r Savatier . T ra i t e de la responsabil i te çi

vile, t. I, p. 187, note 3. Cf. auss i A. Weill, La relat ivi te des conven
tions en droit prive français, Pa r i s 1939. no. 254 oü se t rouve ıuîe 
analyse de la jur isprudence. 

(464) Savatier , t. I, nos. 144 e t sv.; M a z e a u d - Tunç, t. I, no. 144; Weill, no; 
231 et sv., en par t icul ier nos. 247 e t sv. 

(465) Savat ier , t. I, no. 14% p. 187. 
(466) Cf. Weill, no. 238, p . 416. 
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atteintes des tiers (467). D'ailleurs, le contrat conçu en tant que 
fait social est opposable erga omnes (468); «le meme sujet passif 
üniversel se retrouve dans le droit reel et dans le droit de creance, 
sujet tenu du devoir d'abstention» (469). 

Les theories de Hugueney et de Demogue, expliquant la res
ponsabilite du tiers par sa participation a la faute contractuelle du 
debiteur n'ont pas trouve l'approbation de la doctrine dominante 
(470). Selon P. Hugueney (471), la responsabilite dü tiers etant 
certainement delictuelle. celle de l'auteur principal (c'est-â-dire du 
debiteur qui viole son obligation) doit egalement se transformer 
en responsabilite delictuelle. Par contre, Demogue (472) estime que 
la nature contractuelle de la responsabilite du debiteur influe sur 
la nature de celle du tiers et la rend egalement contractuelle. 

Quant aux cas d'application de la responsabilite du tiers comp-
lice de la violation d'une obligation contractuelle, d'abord cette 
responsabilite est reconnue expressement par i'art. 23 a) liv. 1 du 
Code du Travail (Loi du 5 fevrier 1932) en cas de debauchage d'un 
salarie par un autre employeur. D'ailleurs, meme dejâ avant la Loi 
du 5 fevrier 1932, la jurisprudence rendait responsable l'employeıu' 
qui meconnaît sciemment les droits d'un autre, en lui enlevant son 
employe (473). D'autre part, «la promesse de vente ou de location 
qui n'engendre de responsabilite contractuelle que pour le promet-
tant, fait aussi naître une responsabilite delictuelle chez lui qui, de 
mauvaise foi, se fait vendre, louer ou hypothequer la chose pro-
mise â autrui» (474). 

(467) Weill. p. 417. 

(468) Weill, p. 418. 
(469) Weill, pp. 4 6 8 - 4 6 9 . 
(470) Cf. Mazeaud . Tunç, t. I no. 144; Savatier , t. I, no. 144. in fine; Wo.ill, 

nos. 245 et 246 En droit suisse Mart in (ZSSR, NF. 33, pp. 9 2 - 9 3 ) 
avait souscrit â la theorie de Hugueney; mais le Tribunal federal a 
pr is e la i rement position contre cet te theorie (BGE 52 I I 375); cf. 
dans le meme sens Oser - Schönenberger, a r t . 41, no. 19. 

(471) La responsabili te çivile du t iers complice de la violation d'une ob
ligation contractuel le ( these Dijon 1910, pp. 237 et sv.) 

(472) Tra i te des obligations en general , t. VII, no. 1176. 
(473) Cf. Savatier , t. I, no. 145; Weill, no. 232. 
(474) Savat ier , t. I, no. 145, p . 189. Cf. aussi Weill, no. 234. 
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La jurispruderice qui ne se contente pas de la connaissance 
du contrat precedent (475) et exige le concert frauduleux entre le 
tiers et le debiteur en matiere de contrats soumis â transcription, a 
attire les critiques de la doctrine (476). 

L'inobservation d'une clause fixant d'une maniere licite des 
prix minimums, entraîne â cöte de la responsabilite contractuelle 
du vendeur qui l'a acceptee, la responsabilite delictuelle du client, 
qui achete ou revend, en connaissance de cause, au - dessous du 
prix limite (477). 

La responsabilite delictuelle du tiers n'est pas engage seule-
ment lorsqu'il est complice du debiteur violant son obligation, mais 
aussi dans les cas ou le tiers, şans complicite avec le debiteur, 
apporte de son propre chef un trouble de fait â l'inexecution du 
contrat (478). «Ainsi le voleur qui empeche un transporteur ou un 
autre debiteur de corps certain s'executer, doit reparation, soit au 
creancier leşe par cette inexecution, soit au debiteur condamne 
envers ce creancier» (479). 

44 — Nouvelles theories qui ne considerent pas suffisante, pour 
etablir l'illiceite, la lesion d'un droit ou d'un bien absolu. — Nous 
avions souligne plus haut (480) que, d'apres l'opinion dominante 
en droit allemand, un acte ayant pour effet la violation d'un droit 
absolu ou de l'un des biens psrsonnels protegee par le § 823 al. 1, doU 
etre qualifie d'illicite, â moins qu'il n'existe un fait justificatif. Or, 
recemment, on a apporte certaines restrictions importantes a cette 
maniere de voir. 

(475) La condition de «violation de l'o'bligation en connaissance de son 
existence» peut e t re expliquee pa r le manque de publicite des droi ts 
de creance; tandis que les droits reels sont plus appa ren t s que les 
droits de creance. 

(476) Cf. Savatier , t. I, no. 146. 
(477) Cf. Savat ier , t. I, no. 145, p . 188; Weill, no. 233. E n Suisse, dans 

un de ses a r râ t s , le Tr ibunal federal (BGE 52 I I 375) n'a pas bil
miş la responsabil i te de l 'acheteur qui ne respecte pas le pr ix 
minimum impose. 

(478) Cf. Savat ier , t. I, no. 147 bis; Mazeaud - Tunç, t. I, no. 143. 
(479) Savat ier , t. I, no. 147 bis. 
(480) Cf. supra no. 28. 
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En premier lieu, meme ceux qui reconnaissent comme critere 
de l'illiceite la violation d'un droit absolu, se sentent obliges de 
faire des reserves (481) en ce qui concerne les nouveaux droits 
crees par la jurisprudence, tels que le droit general de la person-
naJite et les divers droits particuliers qui en decoulent ainsi que le 
droit â l'exploitation d'une entreprise. En raison de l'imprecision 
du contenu des droits en question, le juge ne peut, şans faire d'au-
tres recherches, prononcer l'illiceite d'un acte qui a eu une influeme 
desavantageuse sur l'objet de ces droits. II doit d'abord fixer 
l'illiceite de l'atteinte en recourant â d'autres criteres pour en con-
clure â violation du droit. Par contre, lorsqu'il s'agit des droits 
et des biens classiques prevus expressement au § 823 al. 1, tels 
que la propriete ou la vie, le corps, la sante, la liberte de mouve-
ment, on peut facilement constater l'existence d'une lesion de ces 
droits et biens afin d'en deduire l'illiceite de l'acte qui a porte pre-
judice a leur objet. Selon Larenz (482), la determination de la 
violation des droits et biens classiques est une question de con-
statation des faits et non une question d'appreciation necessitant de 
porter un jugement de valeur (483). Ainsi, par exemple, lorsqu'on 
detruit la chose appartenant a autrui, l'acte de destruction viole le 
droit de propriete de ce dernier; cet acte est en principe illicite; 
la preuve de l'existence d'un fait justificatif ne ferait qu'ecarter le 
caractere illicite de la violation de la propriete. Tandis que pour 
determiner, si une affirmation de la presse porte atteinte au droit 
â l'honneur de la personne visee, le juge doit confronter l'interet 
de celle-ci avec l'interet du public â etre informe â son sujet; s'il 
estime que l'information est fondee sur un interet legitime, le juge
ment de valeur qu'il prononce n'otera pas seulement le caractere 
illicite a la violation du droit â l'honneur, mais il signifiera qu'il ne 
s'agit meme pas d'une violation du droit en question. Done, la me-
thode se rapportant a l'effet de l'acte sur le bien juridique protege 
afin de determiner l'illiceite doit etre restreinte, selon les tendances 

(481) Cf. Larenz, t. II (7e ed.). pp. 424-425; Lehmann, Festschrift für 
Hedemann, 1958, pp. 188 et sv.; OLG Stuttgart, JZ, 62: p. 93. 

(482) T. II (7e ed.), p. 425. 
(4®3) Pourtant parfols les limites de la propriete ne sont pas non plus 

toujours tres precises; il suffit de penser aux limites de la propriete 
immobiliere decoulant des regles de voisinage. 
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nouvelles de la doctrine allemande, aux droits et biens classiques 
mentionnes expressement au § 823 al. 1. 

D'autre part, d'apres certaines theories recentes, lorsqu'il s'agit 
d'atteintes non intentionnelles, meme si celles - ci sont portees â 
des droits et biens classiques, le critere de la violation du droit ou 
du bien ne suffit pas â determiner l'illiceite; pour pouvoir pronon-
cer l'illiceite de pareils actes, il faut encore etablir la transgres-
sion d'une norme de conduite speciale posee par l'ordre juridique 
ou l'inobservation des regles generales de diligence. Ces concep-
tions se ramenent dans leurs grandes lignes â deux theories. Sui-
vant la premiere, preconisee par Nipperdey (484), pour determi
ner l'illiceite de tous les actes non intentionnels, il faut, en plus 
de la violation ou par fois de la mise en danger d'un droit ou d'un 
bien obsolu, rechercher si ces actes contreviennent a une norme de 
conduite ou aux regles generales de diligence; cette theorie ne fait 
done pas de distinetion entre les actes non intentionnels qui ont 
comme effet direct ou indirect la violation d'un droit. Tandis que la 
seconde theorie considere cette reeherehe complementaire comme ne-
cessaire seulement pour les actes non intentionnels qui ont pour 
effet indirect la violation d'un droit ou d'un bien juridique. 

Resumons maintenant ces theories dans leurs traits essen-
tiels : 

a) La theorie de Nipperdey. Selon cet auteur (485), la no-
tion d'illiceite exprime un jugement de valeur desapprobateur sur 
un aete determine. Elle doit etre distinguee de la notion de faute 
qui est egalement l'expression d'un jugement de valeur desap
probateur supposant necessairenıent un aete illicite; mais ce juge
ment se rapporte â la question de savoir si l'on peut reproeher per-
sonnellement â l'agent son aete. C'est pourquoi un aete peut etre 
illicite, şans etre â la fois fautif, ainsi par exemple lorsque l'agent 
etait incapable de discernement âu moment ou il a commis est ae
te. La qualification desapprobatrice d'illiceite peut etre rattachee 
â deux facteurs differents relatifs aux circonstances de l'acte: D'une 
part, l'acte peut etre juge d'apres les consequences qu'il a entraînees 

(484) Cf. Enneccerus - Nipperdey, Lehrbuch des Bürgerliohen Rechts, t. II, 
vol. 2, 15e ed. Tübingen 196)0, § 209, pp. 1207 et sv. 

(485) Enneccerus - Nipperdey, T. I, vo!. 2, pp. 1277-1285. 
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par rapport aux interets (486) auxquels l'ordre juridique attache 
une valeur; d'autre part, Facte peut etre apprecie en soi par rap
port â une injonction ou une interdiction de l'ordre juridique en 
tant que conforme ou contraire â une norme {normgemaess, n o r m-
widrig). L'opinion encore dominante pour determiner l'illiceite 
prend en consideration seulement le jugement de valeur. desappro-
bateur concernant le resultat de l'acte ( Erfolgsumuert ) . Or, cette 
maniere de voir est insoutenable. Car, d'une part, un certain nom-
bre de dispositions edictant une responsabilite ne se fondent pas 
seulement sur le resultat de l'acte (487). D'autre part, la theorio 
de l'illiceite se rapportant au resultat, ne saurait expliquer l'illicei
te de la lesion des biens juridiques par omission. En effet, il est 
generalement admis qu'une omission n'est illicite que s'il y a un 
lien de causalite entre elle et la violation du bien juridique et si 
elle constitue l'inobservation d'un devoir qui tend a prevenir le 
resultat. Or, comme on le voit, le jugement d'illiceite ne peut pas 
se rapporter seulement au resultat de l'omission: il faut encore re-
chercher si cette omission constitue un comportement contraire a une 
norme qui ordonne de prendre certaines mesures pour empecher 
le dommage de se produire. La situation est semblable en cas de 
violation de biens juridique, due â la negligence. Selon le § 276 al. 1 
du BGB, celui qui n'observe pas la diligence exigee dans les rap
ports sociaux ( tver die im Verkehr erforderliche S or g f al t ausser 
Acht laesst ) , agit d'une maniere negligente. La mesure de diligen
ce requise par cette disposition n'est pas determinee d'apres la per-
sonnalite de l'agent, mais au moyen d'un critere objectif, c'est-â-di-
re, salon les exigences des rapports sociaux. En droit penal, suivant 
la conception qui a prevalu, l'inobservation des exigences generales 
de diligence n'est pas une question relative â la faute, mais a l'il
liceite. II est regrettable qu'on n'utilise pas egalement en droit ci-
vil les resultats des recherches des penalistes. En effet, pour re-
pondre â la question de savcir si ı'agent a observe la diligence, re-
quise par les rapports sociaux, on apprecie son acte d'apres une 
norme de conduite generale determinee en partant du comportement 

(486) En les lesant ou les mettant en dangef. 
(487) Par exemple, selon le § 826 la responsabilite pour les dommages 

causes au patrimoine comme tel supposent un acte contraire aux 
bonnes moeurs et l'intention de nuire. 
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d'un homme prudent et raisonnable; on n'examine done pas si l'on 
peut reprocher personnellement a l'agent de ne pas avoir observe 
la diligence commandee par les circönstances. La notion de faute ne 
peut etre evoquee ici, car l'agent coneret n'est pas pris en conside-
ration. La reponse affirmative â la question de savoir si le devoir 
general de diligence est enfreint, n'appelle qu'un reproehe consis-
tant â dire que 1' «on» aurait dû se conporter autrement. Mais c'est 
un jugement d'illiceite ( Rechtsıvidrigkeitsurteil ) , parce qu'on etab-
lit ainsi d'une façon objeetive le caraetere de l'acte contraire â un 
devoir. Enfin, la theorie de l'illiceite se rapportant • au resultat ne 
permet pas de resoudre d'une façon satisfaisante les problemes re-
latifs aux cas oü les aetivites et installations dangereuses autori-
sees par l'ordre juridique causent la violation des biens juridiques; 
car, meme si la diligence commandee par les rapports sociaux ou 
meme le maximum de diligence humainement possible, est obser
ve, le resultat eause et par consequent l'activite qui a entraîne ce 
resultat, aurait dû etre illicite selon la theorie classique; or, ceci 
n'est pas conforme â la realite. 

D'apres Nipperdey (488), tout ce qui precede demontre que le 
jugement d'illiceite ne saurait etre fonde seulement sur le resultat 
de l'acte, mais qu'il convient de prendre aussi en consideration la 
non conformite de cet acte â une injonction ou a une interdicticn 
de l'ordre juridique. Par consequent, l'illiceite peut etre definie com-
me la violation ou la mise en peril d'interets juridiquement recon-
nus, par des aetes contraires aux injonetions ou aux interdietions 
de l'ordre juridique. Les devoirs des sujets de droit par rapport 
aux interets meritant la proteetion peuvent etre etablis de deux 
manieres: d'une part, les normes juridiques posent des interdieti-
ons qui ordonnent l'abstention des aetes visant la violation des in
terets en question; d'autre part, elles edietent des injonetions qui 
preserivent, en accomplissant certains aetes - qui ne visent pas un 
resultat desapprouve et meme qui sont parfois desirables - de 
prendre les precautions necessaires pour eviter certains effets ac-
cessoires de ces aetes consistant dans la violation des interets 
proteges. S'agissant de cette derniere categorie d'actes, il faudrait 
deternüner la mesure de la diligence exigee. La limite etetreme de 

(488) Enneccerus. Nipperdey, Lehrbuch, t. I., volume 2, p. 1286 et sv. 129-i 
et sv. 
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cette diligence decoüle de la nature meme de l'injonction qui est 
une norme de conduite: il ne peut pas etre question des exigences 
de diligence que personne n'est en mesure de remplir. Les violations 
des biens juridiques, qui sont inevitables, ne peuvent etre done con-
siderees comme contraires aux injonetions et comme illicites. En 
outre, les exigences du droit qui est un ordre de la vie en commun 
ne peuvent pas s'orienter seulement vers ces limites extremes. Cet 
ordre, dans le souci de proteger les biens juridiques dans la plus 
grande mesure possible, ne doit pas imposer des restrictions insup-
portables en ce qui concerne les rapports sociaux et le developpe-
ment de la personnalite. Si 1'homme devait s'abstenir de tout aete 
qui pourrait avoir comme consequence eventuelle la violation d'un 
bien juridique, on le condamnerait k l'inactivite. C'est pourquoi, 
l'ordre juridique, en fixant les limites du devoir de diligence, doit 
tenir compte de l'idee de la vie sociale en commun et des risques 
qui lui sont attaehes. II ne peut preserire qu'un comportement 
conforme aux exigences auxquelles on peut soumettre un homme 
normal, ordinaire et raisonnable place dans le cadre de la vie sociale 
en commun et dans la situation conerete a juger; en d'autres: ter-
mes, on' peut attendre de celui qui agit, qu'il mette en peril les biens 
d'autrui dans une mesure adequate du point de vue social. Cie prin-
cipe d'appreciation a trouve son expression particulierement au 
§ 276 al. 1 phr. 1 du B.G.B. Les violations non intentionnelles des 
biens juridiques ne sont par consequent illicites que si elles ont ete 
effectuees şans observer la diligence requise dans les rapports soci-
aux. Cette theorie se rapproche ainsi, du moins apparemment, de 
celle de la negligence objeetive. Mais Nippsrdey qui considere 
l'inobservation de la diligence objeetive comme une question d'illi-
ceite, preconise (489) la prise en consideration de l'individualite de 
l'a|gent? en vue de determiner la mesure de diligence necessaire pour 
etablir l'existence d'une faute non intentionnelle. II revient done â 
la conception subjective de la faute: celui qui ne possede pas les qua-
lites et les capaeites necessaires pour prendre les precautions exi-
gees, ne şerait pas en faute, s'il n'est pas etat de se rendre compte 
de sa deficience; on ne pourrait done pas le declarer fautif, en disant 
qu'il aurait dû savoir qu'il ne possedait pas les qualites necessaires. 

(489) Enneccerus - Nipperdey, Lehrbuch, t. I., vol. 2, § 213. III, 2, p. 1321 
et sv. 



4 1 4 - Dr- H A L Û K TANDOĞAN 

Le B.G.H. a egaleraent admis (490), la theorie de Sozialadâ-
guanz en matiere de circulation routiere. Selon la Cour Supreme, 
l'acte dommageable d'un usager, de la route n'est pas illicite, lorsqne 
celui-ci s'est ccmporte d'une façon correcte du point de vue des in-
jonctions et des interdictions concernant la circulation routiere, meme 
s'il a leşe un bien absolu protege par le § 823 al. 1. 

La theorie de Nipperdey a suscite des critiques (491). Les ad-
versaires de cette theorie font remarquer, d'abord, l'existence de 
certaines dispositions du B.G.B. qui permettent d'intenter une actiou 
en cessation de trouble en cas de violation ou de mise en peri! d'un 
droit absolu, meme si l'on ne se trouve pas en presence d'une faute 
(intention ou negligence objective); si l'on subordonne encore une 
telle action, qui ne depend que de l'illiceite de l'acte, â l'inobserva-
tion d'une diligence objective en cas d'actes non mtentionnels, la 
protection des droits absolus s'en affaiblirait. D'autre part, confcv-
mement au § 277 al. 2, on admsttai t l'existence d'un cas fle 
legitime defense, lorsqu'il y avait atteinte a un droit absolu, şans 
rechercher si l 'agresseur avait respecte ou non une injonction de 
diligence. Enfin, le § 276 al. 1 phr. 2 du B.G.B. definit expres-
sement la negligence et non l'illiceite. 

b) Certains auteurs, parmi lesquels se trouve Larenz, en te-
nant compte de ces critiques, ont tempere la theorie de Nipperdey 
(492). A leur avis, un acte non intentionnel por tant atteinte â un 
bien ou droit absolu n'est illicite que lorsque la violation du droit 
ccnstitue la consequence directe de l 'acte; il n'est pas necessaire 
alors de rechercher, si cette atteinte contrevient encore â une nor-
me de conduite, en particulier â la norme de diligence generale. 
C'est seulement lorsque la violation du droit absolu est la consö-
quence indirecte d'un acte nen intentionnel que l'on doit examiner, 
si cst acte est contraire d'une façon objective a un devoir de diligen
ce. Larenz (493) illustre sa theorie avec les exemples suivants lors-
au'une infirmiere injecte & un malade un liquide qui causera un effet 

(490) B.G.H.Z., 24, 21. 
(491) Cf. su r tou t Hans Stoll, JZ 1958, p. 137 et Unrech t s typen bei Verletzuîîn: 

absoluter Rechte , ACP' 162, 205; Larenz, t. II , 7eme ed. p. 427 .4?K. 
(492) Cf. Larenz, t. II , pp. 4 2 8 . 4 3 0 . 
(493) T. II, pp. 428 -429 . 
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mortel, dans la croyance erronee mais excusable qu'il s'agit d'un 
medicament inoffensif, elle commet un acte illicite, şans qu'on puiö-
se lui reprocher, l'inobservation de la diligence necessaire. Dans ce 
cas, le malade menace peut recourir â la legitime defense, ou bien 
un tiers peut intervenir en invoquant le cas de necessite, s'ils s'aper • 
çoivent de l'erreur de l'infirmiere qui est de bonne foi. Par contre, 
celui qui fabrique des produits somniferes, qui ne peuvent etre ven-
dus que sur l'ordonnance, ne tue pas d'une maniers- illicite la per-
sonne qui s'est procuree ce produit şans ordonnance et qui s'est 
suicidee en en avalant une forte dose, lorsque ceJ produit a ete re-
mis â pharmacie d'une façon reguliere. Mais s'il y avait une neg-
ligence objective de la part du fabricant, en facilitant l'obtention de 
son produit şans ordonnance, son comportement şerait illicite. 

Toujours selon Laren^ (494), la consequence de Facte est di-
recte, lorsqu'elle reşide dans le procsssus d'accomplissement de l'ac-
te ou lorsqu'elle constitue avec lui un ensembls inseparable d'apres 
les conceptions tirees de l'experience de la vie. 

(494) T. II pp. 429-430. 
• 


