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introduction

Dans le cadre des articles 55 et 56 COS et COT se trouve prévue
une preuve libératoire, parmettant aux responsables de se libérer de
leur responsabilité lorsqu’ils établissent qu'ils ont exercé le soin voulu
~de leur part. Dans ces articles, sé trouve encore prévue une autre (**)
preuve libératoire, consistant & prouver que le dommage se serait de
toute maniére produit méme si les responsables avaient assuré les
mesures de soin exigées d'eux (art. 55 al. 1 et 56 al. 1 COT et COS).
- Quoique I'article 320 CCT ainsi que l'article 333 CCS accordent au chef
de‘_f_’fam-itlle (chef de loa communauté domestique, en vérité.) aussi la
prdifrriére de ces deux preuves libératoires, ils ne mentionnent pas
cependant la seconde (voir le texte de ces articles).. Tout de méme, on
admet, en dépit du code, que cette disposition, pourrait-on dire, implique
en quelque sorte aussi le deuxiéme moyen libératoire. A ce sujet, il
n'existe pas unanimité en doctrine (1). Quoi qu’il en soit, il y a plus ou
moins certitude sur ce que rien n’empéche d’appliquer la seconde preuve
libératoire également dans le cadre de I'article 320 CCT, respectivement
article 333 CCS. D’ailleurs, il est & remarquer que le § 832 du BGB, qui
contient une pareilie norme de responsabilité d charge des surveillants,

(*) Docent adjoint & la Faculté de droit de 'Université d’Ankara.

(**) Sauf indication contraire, les mots soulignés le sont de notre part...

(1) Voir, par exemple, von Tuhr/Peter d’'une part, p. 450 n. 30 et Oftinger, 11/1,
Pp. 265 s d’autre part.. - Certains auteurs considérent que la seconde preuve
libératoire n’ayant pas de portée pratique consirérable, son absence a
Tarticle 320 CCT i(art. 333 CCS) n’est pas une lacune déplorable et qu’il
ne serait, dés lors, pas trés utile de la reconnaitre aussi dans la
responsabilité du chef de famille, Voir, & titre d’exemple: Tandogan (I1),
p. 160; Egger, rem. 22 & Yart. 333 CCS. . D’auires références encore seront
données au cours de notre travail.

En ce qui concerne le bassage indiqué chez von Tuhr, remarquons, a
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prévoit aussi cette autre possibilité d’exonération.. Nous admettrons,
quant & nous-méme que le chef de famille posséde cette deuxieme
preuve exonératoire. Tout comme auparavant (2), nous considérerons
ce point comme acquis au cours de cette étude également.

Paraliélement aux dispositions correspondantes du CO et du CC,
agussi bien turcs que suisses, mentionnées plus haut, les § § 832 et 833
du BGB consacrent la seconde preuve libératoire.

Cette preuve pourrait, a notre sens, constituer, & la rigueur
du moins, une certaine variange de Pinévitabilité objectivée ou Finévi-
tabilité absolue (3).. Elle aurait, toujours & notre sens, une place
intermédigire entre I'absence de la causalité proprement dite - causalité
devant exister entre le dommage et un éventuel défaut de: soin - et
Pinévitabilité entiérement objective..

Dans cette étude, nous allons, tour 4 tour, examiner le probléme
en Droits allemand, turc et suisse, en nous exprimant a. l'occasion, et
nous exposerons, tout a la fin, notre propre opinion. A cet effet, nous
allons toujours diviser I’étude de chaque Droit en deux parties, dont
I'une s’occupera de I'état de la jurisprudence et dont I'autre de celui de
la doctrine.

toutes ‘fins utiles, qu’il y. a une différence sensible entre le texte frangais
di 4 la plume de M. de Torrenté et E. Thilo et le texte original en
allemand.. En effet, cf. von Tuhr, Partie générale du Code fédéral des
obligations, traduit de I'allemand par M. de Torrenté et E. Thilo, 2¢ éd..
par E. Thilo, § 49, IV n. 30: «Par analogie avec l'article 55 (soulignons
que par mégarde, dans la. note traduite par ces deux auteurs, au lieu de
Particle 55 figure Particle 44!) CO, on doit permettre au chef de famille
de se libérer en prouvant gue sa diligence n'eit pas empéché le dommage
de se produire.» Or, dans son original nous lisons: «(...) de se libérer par
la .preuve que le dommage se serait aussi produit.» 4: notre entendement,
ce sont deux maniéres bien différentes d’écarter une responsabilité qui se
trouve déja engageée. D\ans la premiére, il s'agit bien plus que d’'un simple
marnique de causalité; cette formule, qui rappelle étrangement celle de
Particle 1384, al. 7 du CCF, a trait a Pévitabilité, beaucoup plus que le
défaut de causalité.. . :

— Voir aussi E. W. Stark, Probleme. der Vereinheitlichung ‘des
Haftpflichtrechts, Société suisse des juristes, Rapports et communications,
Basel, 1967, p. 33, n. 45. L’auteur, sans opiner sur la question, il se contente

- de remarquer que la formule de Tarticle 333 CCS sécarte de celle des
articles 55 et 56 COS en ce qui concerne la preuve libératoire. Le probleme
pourrait- lintéresser; mais, comme il s’agit d'un détail selon lui, il estime
qu’il ne pourrait V'examiner dans son travail en question.

(2) -Voir notre thése, pp. 151 ss et différents autres endroits.
(3) Pour cette notion, voir, Junod Ch.- 4., Torce majeure et cas fortuit dans
© - le systéme suisse de la responsabilité civile, Genéve, 1956, p. ex. p. 188.
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1. Le Droit aliemond
1.1. La question en jurisprudence

A linstar de la jurisprudence turque et de la jurisprudence suisse
(comme nous Ie verrons plus tard) la jurisprudence allemande n’'est pas
abondante sur ce sujet (4). ”

Selon certains arréts (5), il s'agirait de labsence de causdiité
proprement dite entre le manque de soin et le dommage. Il y aurait des
lors & appliquer la norme qui prévoit la seconde preuve exonératoire
aux §§ 831, 832 et 833 du BGB. Lag présomption édictée a toutes ces
dispositions s’étendant également & la causalité (6), les responsables
légaux pourraient se libérer de leur responsabilité en recourant & ce
deuxieéme movyen libératoire (7). - Cependant, il convient de souligner
qu'il ne suffit pas, & cette fin, qu’il existe seulement une possibilité & cet
égard (8).. Ainsi, I'unique éventualité que le préjudice elit pareillement
pu se produire en cas d’exercice de lg diligence désirable serait
neitement inopérante.

Y

Suivant d’autres arréts {9), il n'y avait pas lieu & user d’un s0in
quelconque & I'égard de la personne soumise & I'autorité du responsable,
celle-ci s’étant de toute facon comportée conformément qux prescriptions
du Droit.

Et, dans ces deux hypothéses envisagées par la jurisprudence, il
est un point commun: peu importe que le responsable n'ait, en fait, pas
fait preuve d'une diligence, diligence dont il est tenu par ailleurs qux
termes méme de ces articles. Car, son mangue de diligence n’aurait en

(4) Voir, par exemple, les arréts suivants: RG, JW 1906, 547; RG, JW 1911, 979;
EG, JW 1921, 526; WarnR 1910, 60; RG, WarnR 1912, 28; RG, Recht 1911,
3321; RGZ 128, 149; RGZ 129, 55 (80); RGZ 159, 283, 201 et 312 (315);
RGZ 135, 149; WarnR 1916, 304: Warnk 1914, 53; Recht 1919, 1448; JW 1930,
3213; JW 1934, 2973; NJW 1954, 913; NJW 1957, 1149; BGH,LM, no 1 § 831
Fb; LM, no 6 § 831 Fa: BGHZ 4,1, 4; BGHZ 12, 94 et 96; VersR 1955, 745;
VerskR 1956, 453; VersR 1957, 247; VersR 1957, 519; VersR 1959, 104; VersR
1968, 564; VersR 1968, 877 -878; VersR 1966, 1036.

(5)  Voir, par exemple, les arréts ci-aprés: RG, JW 1911, 979; BGHZ 4, 1 4;
LM, no 6 Fa; BGH, LM, no 1 Fh.

(6) Voir, p. ex.: RG, WarnR 1912, 28; Diisseldorf, VersR 1956, 435. - Schdfer,
rem. 244 sous § 831 BGB. ‘ :

(7) Cf. Schifer, rem. 244 an § 831 BGB.

(8) Voir, p. ex.: RGZ 159, 283, 291, 312 et 315; JW 1930, 3213; JW 1934, 90;

" RQG, WarnR 1910, 60; WarnR 1916, 304; RG, WarnR 1912, 28; RG, Recht
22, 1154, ) . : :
(9) Voir, p. ex.: RGZ 129, 55 (60); RGZ 135, 149.(155);: RGZ 159, 312 (315)).
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rien influé sur la survenance du dommage. Ce serait le cas effectivement,
état donné que dans la premiére de ces hypothéses il n’existerait pas
de relation causale et, dans la deuxiéme, relation logique entre le pré-
judice et le défaut de soin.. '

1.2. La question en doctrine
1.2.1. Schéifer

Pour cet auteur, le second moyen d'exonération n’est que la preuve
du manque du lien causal (10). L’employeur, par exemple, peut aussi
se libérer en rapportant la preuve de l'absence de la causalité entre
Iinexistence du soin et le préjudice. Il réfuterait ainsi la présomption
de causalité qui est prévue par le § 831 BGB, - tout comme les §§ 832 et
833 BGB (11). Le responsable peut toujours administrer cette autre
preuve, méme s'il n'a pas réussi & administrer le premiére. Mais, il
n'empécherait nullement quil entreprenne la deuxiéme preuve
exonératoire d’ores et déja, avant méme qu'il échoue dans J'administra-
tion de la premiére.. - Il est G remarquer que ce second moyen d’exonéra-
tion ne peut étre admis que si le responsable établit que le dommage
serait de toute maniére certainement arrivé. 1l est insuffisant que le
dommage edt pu-également arriver méme si le responsable avait dispensé
le soin voulu {12).

A l'avis de cet auteur, la preuve exonératoire en vertu de I'absence
de la'causalité peut étre envisagée de deux maniéres. Sous un point de vue,
le fait que le responsable légal n'a pas pris les mesures nécessaires
n'edt pas influencé du tout la réalisation du dommage, étant donné que
méme s'il les avait prises, le dommage fat quand méme arrivé (13). 1l en
serait ainsi lorsqu’il a manqué au soin requis dans le choix de son
auxiliaire, mais que ce mangquement n’aurait en rien influencé la conduite
d’'un employeur, méme soigneux comme il fout dans le choix de cet
auxiliaire (14). 1l en serait également ainsi lorsque 'employeur a manqué
au soin exigé dans la surveillance de son auxiligire, mais que ce dernier
& sa place aurait agi de la méme maniére.. Dés lors, I'auteur direct du

(10> Voir encore les explications de lauteur dans ses remargues sous §§ 832 et
233 BGB: rem. 80 au § 832 et rem. 137 au § 833 BGB. Ces explications se
trouvent dans ses grands principes conformes & celles données sous le
§ 831 BGB. C’est pourquoi- d’ailleurs, nous n’en parlerons pas. N

(11) Cf. Shdfer, rem. 244 au § 831 BGB, rem. 80 et 81 au § 832 BGB, rem. 87, 83
et 137 au § 833 BGB.

(12) Cf. id., rem. 244 au § 831 BGB.

(13) Cf. id., rem. 245 ss au § 831 BGB.

(14) Id., rem; 245 au § 831 BGB. =
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comportement trés rusé (15). 1l en serait encore ainsi lorsqu'il a manqué
au soin requis dans fa livraison des instruments de travail & son
auxiliaire, mais que méme si les instruments de travail s’étaient trouvés
en bon étai, le préjudice se serait aussi produit (16). - Et sous un autre
point de vue, le responsable pourrait encore se libérer de sa respon-
sabilité déja établie de par la loi (§§ 831, 382 et 833 BGB), quoiqu’il n’ait
pas assuré les mesures de soin nécessaires. Car, la personne de la
conduite de laquelle il répond et agi de telle sorte que toute personne
a sa place aurait agi de la méme maniére.. Dés lors, 'auteur direct du
préjudice s'étant comporté irréprochablement (17), on peut et doit
admetire que le dommage serait de toute facon "arrivé, méme si les
mesures de soin exigées avaient été prises par le responsable légal (18).
La maniére d'agir de I'auteur direct du dommage n’encourant aucun
reproche dans une pareille hypothése, le responsablé du fait diautrui ne
saurait en répondre. La solution contraire serait, estimons - hous,
nettement en contradiction avec les régles établies du Droit de la
responsabilité civile (19). - On devrait aboutir & une conclusion identigue .
lorsqu’il serait question d’un ‘manque de soin dans Porganisation méme
du travail du responsable (20).. Bien que le responsable .n'ait pas
rapporté la preuve dite décentralisée (21}, il lui serait toujours permis
d’administrer la seconde preuve libératoire. :

En rewanche, le responsable ne devrait pouvoir s’exonérer de sa
responsabilité par la preuve de I'absence de la causalité, en prouvant
seulement que le défaut réellement existant chez Ig persone soumise
son autorité ne serait justement pas & l'otigine du dommage (22). i
s'agirait, dans ce cas, d’'un défaut de I'employé qui aurait pu étre décelé
lors de I'examen de ses capacités par I'employeur, et qui 'aurait, en fin
de compte, rendu impropre au travail Iui confié. Sl en est ainsi, c’est
parce qu'on devrait admettre que si le responsable avait été diligent
dans I'accomplissement de ses «devoirs» légaux, il n'elit pas di autoriser
I'employé en question & se livrer & Il'activité envisagée. L’employeur

(15) Id., rem. 246 au § 831 BGB.

(16). Id., rem. 247 au § 831 BGB.

(17) Voir, par exemple, les arréts ci-dessous: RGZ 129, 55 (60); RGZ 135, 149;
RGZ 159, 312 (315); BGHZ 4, 1; BGHZ 12, 94 (96); NJW 1954, 913; VersR
1955, 745. - Bn Droit suisse: RSJ 25, 26 — RJB 64 87. ) .

(18) Voir id. rem. 139 et rem. 248 au § 831 BGB. - Contra: von Caemmerer,
p. 538; - comp. dans les systémes suisse et turc: Oftinger, 11/1, pp. 175-176.

(19) Voir et comp., par exemple: von Caemmerer, pp. 535 ss.

(20) Ci. Schdifer, rem. 249 au § 831 BGB. ‘

(21) Pour cette notion, Schdfer, rem. 176 ss au § 831 BGB.

(22) Cf. id., rem, 251 au § 831 BGB.
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n'elt, par exemple, pas choisi et il n’edt, par conséquent, pas eu recours
& Pauxilicire en cause, ce qui lui et permis de prévenir la réalisation
du dommage. N'ayant pas, dés lors, déployé le soin nécessaire dans
I'accomplissement de ses devoirs légaux, I'employeur n'aurait pas le
moyen de se libérer de la responsabilité mise d sa charge par {a loi.

1.2.2. Fikentscher

Selon cet auteur, la seconde possibilité d’exonération constitue la.
preuve d’une sorte de casus mixtus. H donne, pour illustrer sa pensée,
I'exemple d’un auxiliaire dont I'nabileté pour le travail en cause he
serait pas du tout neconnaissable (23). Et I'employeur ayant confié ce
travail & employé pourrait s’exonérer, lorsque le préjudice se ft de
toute maniére produit méme s'il avait exercé un soin suffisant dans le
choix de son employé..

1.2.3. Auteurs divers

Divers auteurs estiment simplement qu'il s’agit ici d'un simple
renversement de la charge de la preuve, et que le responsable iégal peut
prouver le contraive du fait établi gréce & la présomption, G savoir
Pinexistence d’un lien causal entre le dommage et le manque de soin (24).

1.2.4. Soergel et Siebert

s pensent aussi qu'il est question d’'un probléme de causalité dans
le cadre de la seconde preuve exonératoire (25). La formule concernant
cette autre possibilité de libération signifie, au point de vue de son
contenu, 'cbsence de causalité entre le dommage et le comportement
du responsable. Ces dispositions auraient pour but de mettre hors de
doute que c’est -aux responsables d’établir I'inexistence du lien de
causalité. On pourrait s’en passer sans préjudice, car cette distribution
du fardeau probatoire ve de soi. Cette conclusion de la loi ressort du fait
que la présomption du § 831 BGB, par exemple, s'étendrait également
& la causalité. - Et, les responsables devant démontrer, 4 coup sir, le
défaut de la causalité entre le dommage et le manque de soin requis, |l

N

ne suffit pas qu’ils se contentent, & cet égard, de prouver la seule

(23) Cf. Fikentscher, §107,1, 2, d.

(24) Voir, par exemple: Enneccerus L./Lehmann H., Recht der Schuldverhiltnisse,
15¢ &d., Tiibingen, 1958, §241, III, 2; Geigel/Geigel, chap. 14, rem. 35.

(25) Voir Soergel/Siebert, rem. 8 au § 831 BGB.
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possibilité que le dommage se fit quand méme produit au cas od le
soin requis elt été dispensé (26).

1.2.5. Esser

Esser interpréte différemment Iq preuve libératoire exceptionnelle (27)
D’aprés lui, il s’agit de la preuve d'une causalité dite hypothétique. Et, le
responsable peut s’appuyer sur la causalité hypothétique pour supprimer
8a responsabilité. Il n’est pas question, dans le cadre de cette preuve
d’exception, de démontrer simplement I'absence de la causalité entre
le préjudice et la conduite du responsable. Elle ne peut étre la seule
négation du lien causal (28).

Le fondement de Ia responsabilité en question serait qussi propre
a influer sur I'exonération par le développement dit hypothétique.. Les
responsabilités dont il s'agit ici seraient, en quelque  sorte, des
responsabilités pour cas fortuit, fondées sur un certain risque, - et non
des responsabilités pour faute proprement dite. Les personnes tenues
en vertu des normes des §§ 832, 832 et 833 du BGB répondraient, en fin
de compte, du fait d'une causalité seulement possible, et non réelle.
Cependant, gréce & la réglementation Iégale, ces responsabilités feraient
aussi partie de celles ol une causalité véritable se trouve exigée. Car,
la loi partirait de ce point de vue qu’une véritable causalité existe
jusqu’d preuve du contraire, - ce en utilisant le procédé de présomption,
construction qui permetirait un pareil résultat. Il existerait donc des
présomptions de causalité. Das lors, la réglementation des §§ 831 et 832
du BGB ne devrait pas étre considérée comme faisant exception G la
régle, salon laquelle Ia responsabilité n’'est de rigueur que si I'état de
fait prévu par la loi est réalisé par un fait en rapport de cause & effet
adéquat avec le préjudice..

Et en ce qui concerne la maniére dont les responsables pourraient
rapporter la deuxiéme preuve libératoire, I'auteur écrit ceci. Cette preuve
peut étre rapportée de deux facons. Le responsable peut prouver que
le dommage se serait qussi produit méme s'il avait pris les mesures
nécessaires, étant donné que l'employé - par exemple - se serait
comporté comme un employé diligent, voire comme toute personne

(28) Id., loc. cit. - Dans le méme sens, cf. aussi: Palandt, rem. 8 b au § 832 BGB;
RGRK, rem. 1 au § 832 BGB; Erman, rem. 1 au § 832 BGB.

(27) Voir Esser, § 62, 4, ¢. - Cf. aussi Eren (II), p. 211. - Contra: von Caemmerer,
p. 431; Niederlinder H., Schadenersatz bei hypothetischen Schadenserei-
gnissen, AcP 153 (1954), p. 50.

(28) Contra: von Caemmerer, pp. 413 s.
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diligente se trouvant dans les mémes circonstances que lui. Le responsable
peut également rapporter cetie preuve en établissant qu'un autre
employeur & sa place, prudent et diligent, el agi exactement commeg
lui, étant donné que !'inaptitude de I'employé, par exemple, n'était point
reconngisschble.. - En revanche, le responsable ne. pourrait s'exonérer
en démontrant que le dommage aurait tout aussi bien pu arriver, ou
qu'il se serait certainement survenu du fait d’'une cause dite de réserve
ou de rempiacemeni, Ou encore gu'il est la conséquence d'un autre
défaut de I'auxiliaire que celui constaté (29). \

Ainsi le responsable légal pourrait - il repousser la responsabilité
édiciée & son endroit en établissant qu’en dépit du défaut de soin de sa
part, une autre cause -de nature hypothétique - elit amené le méme
préjudice. Cette conception de la deuxidéme preuve exonératoire nous
parait assez originale et suffisamment digne d’intérét..

1.26. Vélker

D'aprés cet auteur, du moment qu'un rapport de causalité doit
exister entre I'endommagement d’autrui et la viotation du devoir de soin
pour l'application du § 832 BGB, le responsable de la violation dudit
devoir peut cussi rapporter la preuve libératoire en prouvant que le
dommage fat également -arrivé méme ¢'il avait dispensé le soin
désirable (30). - : :

Il rejette cette conception que la disposition prévoyant la deuxiéme
possibilité d’exonération serait superflue (31).. Admettons que, dit - il,
il s'agisse ici d’'une formule d’exonération qui va de soi. Méme dans ce
cas, il faudrait se demander encore si le législateur n'a pas bien fait
de la consacrer expessément, - Ce pour éviter tout malentendu, ainsi
que toute obscurité. - En outre, toujours suivant lui, comme il serait
question des régles spéciales aux §§ 831 et 832 BGB (aussi au § 833

(29) Cf. Esser, §§ 62, 4 ¢, 207, 1 et 3 a, 205, 3 d. - Remarquons que certaines
idées de Esser ne sont pas retenues par Bydlinski. Ainsi, lorsqu’il écrit que
dans les cas de présomption de causalité prévus aux différents §§ du BGB,

_ tels que les §§ 830, 831 et 832, les responsables sont, en fin de compte,
tenus du fait d'une causalité uniquement possible; mais que ces causalités
doivent, a2u point de vue dogmatique, étre considérées comme de véritables
causalités, en vertu d’'une présomption légale. Cf. § 207, 3 a. Pour Bydlinski,
une telle opinion ne saurait étre satisfaisante. Il conviendrait ouvertement
.d’admettre que les responsables répondent du fait d’une causalité
seulement possible.. Cf., op. cit., p. 4.

(30) Voir Volker, pp. 45 - 46.

(21) Voir dans ce dernier sens: D. €x. Jerusalem, p. 42; Masur, p. 86.
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BGB, ajoutons -nous), le second moyen d'exonération pourrait égale-
ment servir @ mieux déterminer le sens de ces régles hors cas. - De plus,
on serait en mesure de penser que, par cette preuve le législateur a
voulu mettre en relief qu'il consacrait réellement une présomption de
faute. Aussi cette autre possibilité de libération aurait - elle encore une
fonction, celle de préciser d qui incomberait le fardeau probatoire.

1.2.7. Masur

Pour cet auteur, le second moyen d’exonération ne pourrait servir
a rien d’autre que de clarifier le probléme de la causalité. Elle ne saurait
avoir un contenu & part; elle ne peut &tre que la simple absence de ia
causalité entre le préjudice et le manque de soin. II y aurait 1& la preuve

de I'inexistence de I'une des conditions de I'action en responsabilité (32).

En conséquence, la disposition de la preuve d'exonération n’aurait
pas besoin de comprendre aussi ce deuxiéme moyen qui parait, selon
lui, nettement superflu.. Car, dit - il, T'obligation de réparer le dommage
causé par autrui ne peut étre basée que sur une faute causale commise
par le responsable légal (33).

Par ailleurs, il fait remarquer que la formule utilisée dans le § 832
BGB - par exemple - peut donner lieu & des controverses et malentendus..
En effet, écrit-il, la chaine causale, qui permet de retenir la responsa-
bilit¢ du responsable, ne pourrait étre interrompue que, si déjd avant
le résultat préjudiciable se serait produit un autre événement qui aurait
pu consommer le résultat préjudiciable. En revanche, il serait compléte-
ment sans importance qu’une nouvelle chaine causale intervienne une
fois que le dommage se trouve réalisé, - la nouvelle cause consommant
alors le résultat préjudiciable déja produit (34)..

1.2.8. Sachs

Au point de vue de I'auteur, la nécessité d'une relation de cause
a effet entre le préjudice et le fait préjudiciable du responsable se trouve
exprimée par la formule de la seconde preuve libératoire, - au § 832 du
BGB, par exemple (35). Comme il serait impossible d'interpréter la
deuxiéme preuve libératoire autrement (36), les dispositions qui la pré-
voient seraient absolument superflues.

(32) Cf. Masur, p. 93.

(33) Voir id., p. 886.

(34) Id., p. 87 n. 1.

(35) Voir Sachs, p. 57 et n. 8.
(36) Id., p. 58 n. 1.
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Par ailleurs, la formulation méme de cette preuve exonératoire
serait de nature d induire en erreur. La formule légale pourrait nous
conduire & des maientendus. Il ne serait pas, en fait, question de
déterminer si le dommage s’est ou non produit par une conduite
contraire au Droit, mais rechercher si le dommage se ft ou non réalisé
en cas de respect de la norme de comportement, aginsi en cas de
conduite conforme au Droit de la part du responsable légal. Aprés que
le dommage s'est trouvé produit par un manquement aux devoirs de
soin légaux, tous les autres événements arrivés aprés coup ne sauraient
plus entrer en ligne de compte. Donc, d propos de ces autres événements,
le responsable ne pourrait dire qu'ils eussent également produit ['accident
dommageable (37). Une telle assertion serait de prime obord inopérante.
Ces autres événements n’auraient éventuellement pour effet que, s'il
est permis de parler ainsi, d’interrompre la chaine causale déja com-
mencée par le seul fait de la négligence dans le soin indispensable. Ou
pour mieux dire, comme une interruption quelconque -de la chaine
causale déjd introduite parait impossible - du moins logiquement -, ces
dits événements n’auraient pour résultat que de faire commencer une
nouveile chaine causale; - ce qui serait absolument sans importance au
point de vue de la responsabilité déja engagée du responsable en vertu
de lo violation d’un devoir de surveillance (38).

Mais, pourquoi aurait - on besoin d'une telle disposition, puisque la
théorie sur la causalité permettrait déjd d’obtenir le méme résultat?
Alors, tout bien pesé, cette disposition quelque peu spéciale du § 832
BGB - entre autres - ne pourrait éventusllement servir qu'd préciser
Pinversion de la charge de la preuve quant d la causalité (39).

1.2.98. Jerusalem

Jerusalem - un de ces auteurs qui se sont occupés les premiers de
la question - raiscnne comme suit. La formule prévoyant la seconde
preuve libératoire au § 832 du BGB - par exemple - lui parait superflue.
Car, & son point de vue, le surveillant répond pour avoir commis une
fqute. Or, lo responsabilité pour faute signifie toujours «responsabilité
pour faute causale», - et non pour n'importe quelle faute.. Une faute
dans Pabstrait - si nous interprétons bien la pensée de cet auteur - ne
suffit nullement & engager la responsabilité de la personne qui I'a
commise. En conséquence, la deuxiéme possibilité libératoire n'aurait

(37) Id., p. 58.
(38) Id. p. 58.
(29) Id., pp. 58 - 59.
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-aucunement besoin d’'étre prévue & part, en tant qu’une nouvelle -norme,
de -portée particulieére. Du moment que ce moyen exonératoire basé sur
Finexistence du lien de la causalité se trouve toujours offert & un res-
ponsable quelconque, il n'y avait nulle nécessité de le réglementer
encore une fois et spécialement.

~8i, par cette expression de seconde preuve d’exonération, la Ioi
entend une présomption de faute, cela n'avait pas besoin d'étre dit
particulierement. En effet, le fait que le 1ésé n’est pas dans I'obligation
de prouver ['existence de la causalité est une conséquence toute
naturelle de Il'inversion du fardeau probatoire, - inversion prévue déja
par la premiére partie de ces normes, édictant une responsabilité de
plano (40).

De surcroit, cette annexion de la deuxiéme preuve libératoire au
§ 832 BGB - par exemple - serait nuisible, - et non seulement inutile.
Parce qu'elle- peut facilement occasionner des maientendus. Et, afin
d'illustrer sa pensée, I'auteur fournit cet exemple, emprunté d'ailleurs
a Feder (41): un enfant mal surveillé cosse les vitres d’une fenétre d’une
maison en y jetant des pierres. Juste aprés ce fait dommageable, le
vent brise toutes les fenétres de cette maison. Si I’on prenait & la lettre
cette disposition du § 832 BGB, par exemple, il serait facile aux parents
de prouver que le dommage se serait de toute facon produit méme s'ils
avaient bien surveillé leur enfant. Or, tel ne peut étre le sens de cette
autre possibilité d’exonération. Il est question dans la loi de savoir si
c’est par un défaut de vigilance que le préjudice s’est produit. H ne peut
nullement étre question de rechercher si aprés la production du préju-
dice un événement est ou non survenu consumant le résultat précé-
demment produit.

En revanche, écrit 'auteur, la preuve du manque de la causalité et
partant celle du second moyen exonératoire seront considérées comme
rapportées dans I'exemple suivant. Un garcon mal éduqué par ses
parents et grandi presque sans surveillance joue & la balle avec ses
camarades d’école. Pendant le jeu, il jette la balle dans la direction de
I'un de ses camarades de jeu et la balle touche malencontreusement
oeil de I'un des cojoueurs. Le coup atteint 'oeil de de celui-ci, de
telle fagen qu'il le lui fait perdre, le laissant désormais éborgné. Il y a 14,
raisonne Jerusialem, un acte objectivement illicite, par lequel se trouve
endommagée une tierce personne. Cet acte dommageable et illicite a
été, de plus, commis par une personne nécessitant surveillance, et ses

(40) Voir respectivement les §§ 831, 832 et 833 du BGB.
(41) Voir Feder, p. 104.
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parents étaient chargés, en vertu de la loi, de la surveilier. Il est, de
surcroit, constant que ces parents n’ont pas satisfait & leur devoir de
surveillance. Et pourtant, les parents ne devraient é&tre tenus de
répondre de ce dommage aux termes du § 832 du BGB.. Du moment gue
le lien causal fait défaut entre le dommage et 'absence de surveillance,
on ne saurait leur faire nul grief. En effet, en tout état de cause, on ne
pourrait dire que le dommage produit se présente comme une consé-
quence normale et adéquate du défaut de surveillance. Car, admettons
que les parents en question aient surveillé convenablement leur enfant,
on ne peut nier que méme dans cette hypothése le dommage se fat
produit. La raison en est que les parents sont en droit de permettre &
leur enfant de jouer & la balle, sans violer nullement leur devoir de
surveillance (42). Outre qu’ils peuvent Iégitimement lui permettre ce jeu,
ils ne sont pas obligés de le surveiller de prés pendant le jeu, - qui
parait, par nature, innocent (43).. Donc, méme si les parents avaient

(42) En sens contraire, voir cet arrét de la jurisprudence francaise: Cour de

cassation francaise, JCP 1966, II, 14567. - Pour un commentaire critique
—~ de cet arrét, voir Tunc A., L’enfant et la balle, réflexions sur la responsabilité
civile et I'assurance, SJ/JCP I (1966), 1983.

(43) Dans une espéce fort analogue, la Cour de cassation francaise a retenu la
responsabilité des parents d'un enfant qui avait malencontreusement
blessé son camarade de jeu. L'enfant, auteur du dommage, voulant envoyer
1a balle & son camarade, il lui avait, accidentellement, envoyé <de la terre.»
La maladresse de l'enfant a été considérée par les juges du fond,
approuvés par la Cour de cassation, comme une <«activit€ ( !)> nécessitant
sutveillance.. En effet, comme Tunc souligne aussi dans son commentaire
sous cet arrét, déja cité & une note précédente (voir supra), le préjudice
était un pur accident.. Voir Cour de cassation francaise, JCP 1966, II, 14567;
- Tunc, op. cit. Dans de tels cas, peut-on réellement reprocher quoi que
ce soit aux responsables légaux? Nous en doutons.. Dans son commentaire
cité auparavant, Tunc écrit ceci a ce propos :

«Approuvés par la Cour de cassation, les juges du fond ont vu une
négligence fautive dans le fait de laisser un enfant de neuf ans (en
compagnie d'un autre de onze ans) s’amuser dans un terrain vague,
hors de toute surveillance, & envoyer des coups de pied dans une petite
balle. En fait, le jeu paraissait bien innoceni, et la faute du pére, bien
douteuse. La faute consiste-t-elle & avoir laissé I'enfant jouer & la balle
dans un terrain «V*a(gue»? Mais qu’est-ce quun terrain «vague»? Ce n'est
pas dans un parc & la frangaise ni dans un jardin japonais qu'un enfant
doit jouer au ballon.s

<A supposer que le pére ait commis une faute de surveﬂlance encore
faudrait-il, pour qu'il mérite d’assumer la responsabilité de la maladresse
de son enfant, quun lien de causalité unisse ce défaut de surveillance &
cette maladresse. I1 est clair qu’il n’en est rien. Si le pére avait surveillé
son fils, comme 1'arrét semble lui reprocher de ne pas l'avoir fait, il n'aurait
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exercé la surveillance voulue, I'enfant elt pu tout aussx bien commettre
I'acte dommageable (44).

Les réflexions de l'auteur se terminent ainsi. Nous en retiendrons
particulierement que, selon lui, la formule de la seconde preuve libéra-
tcire peut donner lieu & des malentendus; que cette autre possibilité
d’exonération va de soi; qu'il est dés lors superflu de la prévoir expres-
sément; qu'll s’agit de 'absence de la causalité proprement dite et non
une absence de causalité quelconque, n'ayant rien d voir avec le défaut
de soin d’une part et la production du dommage d’autre part. Il souligne
aussi que les responsables l1égaux ne sauraient répondre d'un manque
de soin dans I'abstrait, mais qu’ils sont tenus seulement d’'un manque
de soin réellement causal (45).

1.2.10. Ruhl

Un auire auteur, Ruhi, qui. a étudié la responsabilité civile des
surveillants légaux et contractuels en Droit allemand, considére la
deuxiéme preuve libératoire comme une preuve d'absence de causadlité
avant tout (46). Il fait remarquer que la nécessité d’un rapport causal
entre le défaut de soin et le préjudice va de soi. La disposition qui pré-
voit la seconde preuve d'exonération serait, dés lors, superflue si on
I'interpréte dans le sens d'une preuve de causalité. Il est clair que le
seul défaut de soin causal peut obliger le surveillant & réparer le
dommage causé.

évidemment pas pu empécher Venfant de frapper & coté de la balle. Que
Yenfant ait été «hors de toute surveillance> elt été pertinent s’il avait
commis quelque mauvaise action. Mais c’est sans aucun rapport avec la
maladresse qu’il a commise.»
«L’arrét s’efforce de tourner le fait en déclarant que l’accident était

prévisible, donc que le pére ne peut prétendre qu’'il ne pouvait Iempécher.
La discussoin s’enlise. Prévisible? Imprévisible? La question, en premier
Lieu, ne veut rien dire: le jeu créait un risque d’accident, mais un risque
dérisoire. On déclare pourtant que l'accident était prévisible. Mais, dans la
mesure méme oy il I'était, il faudrait admettre, semble-t-il, que la victime
en avait accepté le risque, ce que ne fait le pourvoi. Enfin, si 'accident
était prévisible, la faute du pére n’est pas d’avoir laissé Yenfant sans
surveillance, mais de lui avoir permis ce jeu, que chacun jusqu’ici con-
sidérait comme anodin, et qui consiste & «envoyer des coups de pied dans
une petite balle.» Soyons francs: l'accident n'est pas de ceux qu'un <«bon
pére de familles devait faire entrer dans ses prévisions.»

(44) Jerusalem, p. 42 et n. 1. - Dans ce sens, comp. aussi: Feder, p. 104 et
- Pfeiffer, p. 51.

(45) Pour tout ce qui préceéde, voir Jerusalem, p. 42 et n. 1.

(46) Voir Ruhl, pp. 97 ss.



348 Dr. Cengiz KOCHISARLIOGLU

Par ailleurs, la formule gu’utilise la loi & ce propos serdit aussi
incompréhensible. En effet, le lien causal ne peut étre absent que - si
avant méme l'arrivée du préjudice une autre chaine causale intervient.
Au contraire, lorsqu'aprés la production du dommage une nouvelle
choine de cousalité entre en ligne de compte, cette disposition d
caractsére exceptionnel du § 832 BGB - par exemple - ne saurait trouver
application. L'appréciation de cette disposition devrait étre telle qu’on
vient d’indiquer; mais, @ sa lecture, on pourrait parfaitement arriver a
une interprétation tout & fait différente.. Car lo formule méme de la loi
permetirait aisément une conception s'écartant nettement de celle
proposée par l'auteur - la plus heureuse, outre que la seule possible,
selon lui. - Pour en tenir compte, R. Merkel par exemple (47), avait
suggéré la formule suivante & la place de celle actuelle: «s'il (le res-
ponsable s’entend) prouve qu'il n"a pas causé le dommage fautivement.»
La proposition de Mevrkel serait, pour Ruhl aussi, plus claire et ne pro-
voquerait, du reste, aucun malentendu (48).

En prévoyant expressément cette autre possibilité de libération, la
loi voudrait, encore une fois, souligner qu’elle exige un lien de causalité
entre le dommage et le défaut de surveillance et qu'elle présume de
- plus ce lien jusqu’d preuve contraire. Le devoir de réparation mis a la
charge du responsable ne comprendrait, ainsi, pas aussi le dommage
qui serait arrivé méme en Pabsence du fait qui I'oblige & réparation, &
savoir le manque de diligence. Par ailleurs, s’agissant ici d'une évidence,
qui ne serait, du reste, mentionnée nulle part dans la loi, sa mention au
§ 832 BGB - par exemple - serait nettement superflue (49). La nécessité
d’un lien de causalité n’est, d’aprés 'auteur, justement pas une condi-
tion & part de la responsabilité civile, étant donné qu’elle est de toute
facon impliquée par la nécessité méme d'une faute commise par le
responsable (50)..

En fin de compte, la question de la seconde preuve libératoire se

réduisant essentiellement & celle de la causalité présumée, la loi n'aurait
pas bien fait de consacrer cette preuve expressément.

(47) Cf. Merkel, p. 137.

(48) Dans le méme sens, comp. aussi: Pfeiffer, p. 51; Feder, p. 105; Schiitz, Die
Haftung fiir das Verschulden von Gehilfen nach dem BGB, Thése Jena,
1901, p. 87.

(49) Cf. Ruhl, p. 98 n. 2, oy il se référe d’ailleurs & Planck, rem. 2, b au § 249
BGB. )

(50) Comp. aussi Feder, p. 105.
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1.2.11. von Caemmerer

von Caemmerer examine aussi le probléme de la seconde preuve
libératoire (51). On sait que le Tribunal d’Empire a pu estimer qu'il y
aurait lieu & appliquer cette preuve lorsque la personne dont répond le
responsable Iégal s'était comportée de fagon irréprochable (52).. Ainsi,
sil’'on peut dire qu’un employé bien choisi, ‘bien surveillé, etc. se serait
conduit de la méme maniére que I'employé en question, on doit écarter
la responsabilité de I'employeur, étant donné que dans une pareille
hypothése la preuve libératoire prévue, entre autres dispositions, au
§ 831, al. 1 du BGB se trouverait rapportée.. Ce raisonnement est pour
von Caemimerer inexact. Au point de vue de cet auteur, en prévoyant
cette deuxiéme preuve libératoire, le législateur aurait songé & des cas
ol l'usage du soin requis par la loi n’elit pas, non plus, prévenu I'acte
fautif de l'auxiliaire. Dés lors, cette preuve ne serait pas adéquate pour
les hypothéses ol I'employé aurait causé un dommage par une conduite
entiérement irréprochable.. Et, elle ne devrait pas conduire & I'exonéra-
tion dans de telles hypothéses. Car, ajouterions - nous, malgré le com-
portement irréprochable de I'employé, la possibilité d’'un comportement
critiqguable de I'employeur reste toujours ouverte (53).. Dans de pareils
cas, on devrait, de prime abord, admetire que le choix de I'auxiliaire n'a
pas été fait avec soin. Sinon d’ailleurs, I'employé n’elit pas été engagé
du tout. Mais, du fait'qu’une autre personne ne pourrait étre embauchée
si rapidement, l'activité a I'origine du dommage n’aurait pu étre déployée.
Le manque de soin dans le choix de 'auxiliaire paraitrait ainsi causal
dans le déroulement de I'accident dommageable. Mais alors, on
objecterait a cela qu’une telle conséquence ne peut étre comprise dans
le but de protection de la norme violée. En effet, le devoir de choisir son
personnel soigneusement ne serait destiné qu’d protéger les tiers contre:
les actes dommageables flautifs des auxiliaires de I'employeur, et non
contre leurs comportements seulement critiquables - sans étre cependant
colorés d'une faute. Alors, dés qu’on reconnait cette vérité, on doit

(31) Voir von Caemmerer, pp. 413 s, p. 432 et pp. 537 ss.

(52) Voir, par exemple: RGZ 129, 55 (60); RGZ 135, 149 (155); RGZ 159, 312 (315).

(83) Voir Pauteur lui-méme, par ex. p. 538; - dans le méme sens, voir Sungur-
bey, pp. 143 - 144. - Remarquons tout de suite que selon von Caemmerer,
la responsabilité de I'employeur ne devrait étre de rigueur lorsque I’'employé
a agi irréprochablement, alors que pour Sungurbey, la faute de I'employé
n’étant nullement une condition de la responsabilité de l'employeur, la
conduite irréprochable de 'employé n’y changerait rien. A ce dernier Propos,
voir la suite de nos développements oyl nous essayons de rendre compte
de la conception de von Caemmerer; - voir, en Droit ture, aussi Oduzman,
op. cit. )
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admettre du ‘méme coup que, non uniquement la norme de la seconde
preuve libératoire, mais également toute la norme de responsabilité du
§ 831 BGB, ne pourralent s’appliquer 'du tout dans le cas d’une conduite
irréprochable de I'auxiliaire.

Les hypothéses de la seconde preuve ll‘bemtoxre constituent, selon
I'auteur, uniquement des cas de négation de causdlité de ['omission,
omission du devoir de soin établi aux §§ 831, 832 et 833 BGB (54).
Toutefois, I'auteur ne parait pas trés catégorique & ce propos.. Il releve
aussi que dans les cas d’omission, la causalité en question est toujours
une causalité potentielle et hypothétique, - et non une causalité dite
naturelie (55). On doit, dans ces cas, se poser la question suivante:
comment les «choses» se sont effectivement déroulées? et comment
elles se fussent déroulées lorsqu’il y aurait eu comportement conforme
au Droit? Alors, on devrait comparer le déroulement réel des faits avec
celui hypothétique. Et il faudrait se demander si, compte tenu du sens
et du but de la réglementation prévoyant une responsabilité, certaines
circonstances réelies ou hypothétigues doivent ou non étre prises en
considération (56).. Lorsque I'on compare le déroulement effectif des
faits avec celui hypothétique, il ne faudrait jamais perdre de vue qu’une
telle comparaison demanderait beaucoup de perspidacité et de bon sens..
Il en serait ainsi dans les cas de concurrence de causes et d’intervention
dans le déroulement causal. Il s’agirait, alors, ou bien d'une hypothése
d’interruption de causalité, ou bien de celle dlaccélération de causalité.
- A cet égard, il conviendrait, selon l’aUteur de distinguer nettement
deux cas, dont le premier aurait trait a I'iberholende Kausalitét - qu'on
pourrait donner par les termes de causalité accélérée -, et dont l'autre
concernerait purement et simplement la iné'gution de la causalité. Cette
distinction serait difficile a faire, surtout dans les éventualités d’'une
causalité par omission, - ce qui est effectivement le cas aux §§ 831, 832
et 833 BGB.. L'auteur estime que ces dispositions et leurs semblables
consacrent une sorte de négation de la causalité. Mais, quoi qu’il en
soit, du point de vue de la conception de von Caemmerer, les distinctions

(54) Cf.id., pp. 431 s.

(55) L’auteur renvoie, ici, afin de comparaison, aux ouvrages suivants: Welzel

: H., Das deutsche Strafrecht, Eine systematische Darstellung, 7¢ éd., Berhn
1960, p. 188; Larenz K., Lehrbuch des Schuldrechts § 14, III, b (p. 153);
Engisch K., JZ 1962, 190, .

(58) Circonstances réelles, telles que les conséquences dommageables inadé-
quotes, les avantages non & compter, ete.. - Circonstances hypothétiques,
telles que les avantages illicites, Uintervention dommageable d'un’ tiers
également responsable du. dommage, ete.. - Pour ce qui précéde dans le
texte principal, et cette note: voir von Caemmerer, pp. 431 s,
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terminologiques ne sont pas de grande utilité.. H s’agirait, d’aprés lui,
de deux espéces de problémes, qui devraient étre soigneusement distin-
guées, sous l'angle de la politique juridique également. D’'une part, il
.serait question de savair si le défendeur peut s’exonérer, en prouvant que
le préjudice fit ou non arrivé - entiérement ou partiellement - méme en
Fabsence de I'état de fait qui le rendrait responsable; - ce, vue que d’autres
circonstances, préexistantes ou survenues aprés coup, eussent conduit
au méme dommage.. D’autre part, il s'agirait de déterminer si le
défendeur peut objecter que méme si la possibilité d’un comportement
conforme au Droit avait existé, ce comportement elt aussj conduit ou
non au méme résultat préjudiciable.. La réponse & donner 4 ces deux
questions différentes serait, suivant I'auteur, tout & fait différente (57).
Nous pouvons en conclure également que dans le cadre des §§ 831,
832 et 833 BGB, c’est le probléme posé en second lieu qui est en ques-
tion, quoique les délimitations & ce sujet soient assez difficiles & faire,
vu qu'il s’agit dans ces hypothéses non pas d’une causalité toute
naturelle, mais seulement d’'une causalité dite potentielle ou hypo-
thétique (58).

2. Le Droit turc
2.1. La question en jurisprudence

Les arréts de la jurisprudence turque relatifs a la seconde preuve
libératoire sont trés rares, pour ne pas dire inexistants..

Les quelque arréts que nous allons relater ne concernerdient, 4 vrai
dire, pas directement notre sujet. Nous en parlerons quand méme, &
toutes fins utiles..

Dans un arrét relativement ancien (59), la Cour de cassation a
estimé que le chef de famille devait prouver qu'il avait déployé la
diligence nécessaire & |'effet d’empécher le fait dommageable de la
personne soumise 4 son autorité et sa surveillance, mais que de toute
facon l'accident dont il était question en I'espéce présentait un caractére
d’inévitabiiité certaine.. Ainsi le responsable en vertu de la loi aurait-il
le moyen d’éhapper a sa responsabilité méme s’il n’a pas effectivement
exercé la surveillance exigée, ou qu'il n’est pas parvenu & établir le
soin requis pour une raison tenant au fardeau probatoire. Il seragit &

(57) Cf. id., p. 414. -

(58) Cfi. aussi Welzel H., op. cit., p. 188; Engisch K., op. cit., p. 190.

(59) Cf. Cour de cassation turque, E 2007, K 1676, T. 11.9.1939, Temyiz Kararlari
(Les arréts de la Cour de cassation) 1939 - 1940, pp. 275 s.
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méme de se dispenser d’établir I'existence de la premiére preuve
libératoire, en rapportant donc la seconde. Le cas échéant, il lui serait
donc permis de s’appuyer sur la seule deuxiéme des preuves d’exonéra-
tion, lui offertes par la doctrine, sinon la loi elle - méme..

Un autre arrét de la haute Cour ne fait que mentionner cette.
deuxiéme possibilité d’exonération (60). On ne pourrait, dés lors, rien
en tirer..

Un arrét différent ol nous rencontrons aussi le second moyen de
libération se contente également de relever que le responsable légal
en dispose (61). '

Dans un arrét relatif a I'application de I'article 55 COT (art. 55 COS),
la Chambre de commerce de la Cour de cassation a di s’occuper des
hypothéses d’interruption de causalité. Ou'o‘ique la responsabilité de
'employeur soit une responsabilité sans faute, il ne saurait étre rendu
responsable des suites dommageables d’un cas de force majeure ou du
fait d'un tiers.. Et ce serait effectivement le cas dans l'espéce jugée par
la Cour (62).

Un arrét de la 15° Chambre civile de la Cour de cassation, le plus
substantiel parmi tous les arréts concernant cette question de seconde
preuve libératoire (63), affirme nettement que I'employeur ne devrait ré-
pondre du dommage causé lorsque le dommage se fat aussi produit
méme s'il avait déployé toute la dlllgence désirable. En particulier, dit
I'arrét, en substance, lorsque 'employé cause le dommage intention-
nellement ou que le dommage provient, en fait, d'une force majeure,
I'employeur ne devrait pas en répondre. Il faudrait, dans de pareils cas,
reconnaitre au responsable le droit d'échapper & sa responsabilité en
démontrant que le préjudice serait en tout état de cause arrivé. - Remar-
quons gue tout le monde n’est pas d’accord que I’employeur puisse aussi
s’exonérer au cas ol son auxiliaire aurait causé le dommage par un acte
intentionnel {64).. Quant a la force majeure, elle est forcément admise par

(60) Cf. Cour de cassation turque, TD (Chambre de commerce), E 967/77,
X 6563, T 5.12.1968, cité chez Karahasan, p. 568. i

(61) Cf. Cour de cassation turque, TD (Chambre de commerce), E 279, K 1689,
T 4.3.1971, cité chez Karahasan, p. 567.

(82) Cf. Cour de cassation turque, TD (Chambre de commerce), E 2080, K 2529,
T 22.5.1972, RK.D 1972, pp. 344 - 345.

(63) Cf. Cour de cassation turque, 15 HD (15¢ Chambre civ1le) E 2437, K 1405,
T 13.3.1975, clté chez Karahasan, p. 597.

(64) Pro: Ct. Saymen/Elbir, Tiirk Borgclar Hukuku - Umumi Hilkiimler (Drolt
des obligations turc - Dispositions générales), Istanbul, 1958, p. 427; id.,
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tous en tantiqué circonstance exonératoire: elle interromperait nécessaire-
ment la cauSalité entre un état de fait donné et la production du
préjudice,. conclusion dont personne ne doute, ni ne songerait a en
douter..

22 L_q question en doctrine
2.2.1. Divers jauteurs

Pour de nombreux auteurs turcs, la seconde preuve libératoire
consiste dans la réfutation pure et simple de la causatité entre le dommage
et I'absence de soin (63).. '

2.2.2. Kaneti

Kaneti pense qu'il s’agit ici de la preuve contraire & la présomption
de causalité entre le préjudice et le manque de soin. Car, le préjudice se
trouverait réputé, de par ia loi, provenir du défaut de soin de ia part de
I'employeur, - par exemple (66).

2.2.3. K. Reisoglu

Cet auteur affirme, d’'une maniére toute générale, gue le deuxiéme
moyen libératoire n'a pour objet que Pinexistence du lien causal entre le
dommage et le comportement de I'employetr (67). :

2.2.4. S. Reisoglu

Selon lui, la seconde possibilité de libération concernerait, en
fait, les cas d'interiuption de la causalité entre le préjudice et le défaut
de soin de la part de I"'employeur, & savoir la force majeure, la faute du

Tirk Medeni Hukuku - c. III Aile Hukuku (Droit civil ture - t. IIT Droit
de famille), Istanbul, 1960, D. 487; Saymen, Baskasinin Fiilinden Mesuliyet
(La responsabilité du fait d’autrui), JBD 1942, pp. 90 - 91; Feyzioglu, p. 626.
- Contra: cf. Akman chez Tekinay/Akman/BurcuOg”lu/Altop, p. 688; Tan-
dogen (II), p. 70 n. 817. ‘ '

(65) Cf. p. ex.: Oduzman, p. 191; inan A. N., Bor¢lar Hukuku - Genel Hiikiim-
ler (Dreit des obligations - Dispositions générales), 3° éd., Ankara, 1984,
D. 290; Imre, pp. 149 - 150; Keskin, p. 319; Génensay, p. 142; Koprili B./
Kaneti S, Aile Hukuku (Droit de famille), Istanbul, 1986, p. 305; Ayiter
N., Tiirk Hukuku'na Gore Aymi Catr Altinda Yasama Vokiast (Le fait de
vivre sous le méme toit selon le Droit turc), AUHFD 17 (1960), 1-~4, pp.
364 ss.

(66) Kaneti, p. 642.

(67) Reisogdlu, K., p. 44.
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16sé lui - méme ou celle d’une tierce personne. Si, dit-il, par exemple;:
lorsque la victime, voulant se suicider, se.jette sous les roues d'une
voiture, au que l'accident dommageable est di a P'évanouissement
s»udain du conducteur d’un véhicule automobile, I'employeur ne devrait
pas répondre du dommage. C’est parce qu'il n'y aurait pas alors de
causalité adéquate entre le préjudice et la violation du «devoir de soin»
mis & la charge de I'employeur par la loi (68).

2.2.5. Senol

A son point de vue, dans I’hypothése de la seconde preuve exonéra-
toire, les mesures de soin ne se trouvent pas prises.. Mais, le responsable
peut démontrer que méme si elles étaient prises, le dommage se fit
quand méme produit. Du reste, dans un pareil cas, le lien causal entre
le dommage et I'absence des mesures requises ferait défaut. Alors, on
pourrait parler de l'interruption de fa causalité, et le responsable aurait
la possibilité de réfuter ainsi.la présomption de causalité prévue a son
endroit (69).

2.2.6. Saymen

A l'd'vis de Saymen, il faut se gorder de confondre Ia deuxiéme
preuve libératoire avec la possibilité de libération résultant des moyens
généraux. Dans le cas de force majeure par exemple, le dommage ne
squrait &tre imputé - ‘méme objectivement, ‘ajouterions - nous - ni d
I'employé ni & ['employeur. Or, dans le cas de la seconde preuve
d’exonération, il y aurait un acte dommageable impliquant responsabilité
de I'employeur. Seulement, il n’existerait point une relation.de cause a
effet entre cet acte et le préjudice (70).. Pour illustrer sa:pensée, I'auteur
cite le cas d'un employé qui aurait causé le dommage a4 dessein.
Dans de pareils cas, il faudrait, suivant- - V'auteur, .- admettre
que I’employeur n’'edt pas empéché la production du préjudice. Car, quoi
qu’il fasse, il n'aurait pas eu le moyen d'écarter le préjudice (71). - Et,
le chef de famille, lui aussi, pourrait se libérer de sa responsabilité en
établissant qu'il a respecté son «devoir» légal de soin et que le dommage
s'est quand méme produit (72).

(68) Reisoglu S., p. 120.

(69) Senol, p. 621.

(10) Cf. Saymen, pp. 90 -91. - Dans le méme sens, les auteurs cités par lui :
Génensay S., Borglar Hukuku (Droit des obligations) (en turc), Istanbul,
1934, p. 191; Sakir S./Hulisi F., Borclar Kanunu Serhi (Commentaire du
Code des obligations) (en turc), istanbul, 1926, p. 159.

(71) Cf. Saymen, pp. 90 - 91.

(12) Cf. Saymen/Elbir, Aile Hukuku (Droit de famille), b. 487.
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2.2.7. Feyzioglu.. .

Feyziogiu considére, de son céte, qu'il est permis au responsable
légal de recourir & la seconde preuve libératoire, soit iaviant d’avoir
essayé de réussir dans la premiére preuve libératoire, soit aprés (73).

Le responsable aurait le droit de choisir entre ces deux voies.

Cette autre possibilité d’exonération signifierait, selon I'auteur, que
le responsable mettrait ainsi en évidence que ses moyens n'eussent pas
suffi & prévenir I'acte dommageable. Autrement dit, il “pourroit.uus_si
s'exonérer en démontrant I'absence du lien causal entre. le dommage
et son devoir de soin (74). En effet, en rapportant cette preuve, le res-
ponsable prouverait du méme coup que le préjudice n'a point de rapport
avec l'existence ou I'inexistence du soin requis de lui (75). Dans les cas’
ol le dommage serait en fait dd & la force majeure, au cas fortuit ou &
la conduite intentionnelle (76) .de I'employé, I'employeur pourrait se
fonder sur ce deuxiéme moyen libératoire. Il serait, dans de telles condi-
tions, clair qu'il n‘aurait pu empécher le dommage de se produire

“mialgré tout le soin possible de sa part (77).. :

2.2.8. Tekinay et Akman

Tekinay, se ralliant & I'opinion de bon nombre d'autres auteurs,
pen_se_que si le préjudice ne provient pas en fait de l’in-existenoe des
précautions de soin qu’on attend de I'employeur, mais qu’i| est di &
d’autres causes, I'employeur ne devradit plus étre tenu pour responsable
d'avoir endommagé quelqu’un par son manque de soin. Car, de ' toute
facon, il pourrait établir que méme s'il avait assuré les précautions né-
cessaires, ' le dommage se flt aussi produit. ~Au point de vue de cet
auteur, dans une pareille hypothése, le préjudice réalisé n'aurait laucun
rapport avec l'absence de soin (78). Et, il fournit, & ce sujet, 'exemple
ci - aprés. Supposons que, écrit - il, un employé se trouve au service de
son employeur comme chauffeur. Que, quand il est en train de "'amener .
G son bureau de travail, il soit obligé de klaxonner afin de ne pas écraser
un piéton. Que ce dernier, qui ‘marche distraitement, soit pris d’une crise

(73) Feyziodlu, p. 625.

('14) Id., p. 825.

(75) Id., p. 626.

(76) En ce qui concerne le dommage causé par un acte intentionnel de I'employé,
- dans 'le méme sens: Saymen, pp. 90 - 91; - contra: Adkman chez Tekinay/

- Akman/Burcuoglu/Altop, D. 688 et Tandogan. (II), p, 70 n. 81.
(17) Feyziodlu, p. 626. - Voir encore les notes 316 et 317 chez 1'auteur-lui-méme..
(78) Cf. Tekinay chez Tekinay/Akman/Burcuogiu/Altop, p. 687. - ‘
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cardiaque en entendant la voix du klaxon et qu'il meure subitement, &
I'instant méme (79). - Akman fait continuer les raisonnements de Tekinay
comme suit. Dans cet exemple, il faut admettre que I'employeur puisse
s'exonérer de sa responsabilité en établissant l'absence de causalité
adéqguaie entre le dommage et I'inobservation de son devoir de soin. La
‘seconde preuve libératoire impliquerait, ainsi, la preuve de Il'interruption
de la causalité. Il est connu que lorsque le préjudice résulte, en réalité,
d’'un cas de force majeure ou de la faute de la victime ou encore de
celle d’un tiers, la causalité est interrompue. Par ailleurs, 'idée, répan-
Gue dans la doctrine, selon laquelle la disposition prévoyant la seconde
preuve libératoire serait a la fois insensée et superflue parait juste a
cet auteur. Parce que, dit - il, la force majeure, la faute du lésé et celle
d’un tiers constituent, de toute fagon, des moyens généraux de flibéra-
tion de la responsabilité. La causalité étant d’ailleurs interrompue dans
ces hypothéses, I'employeur ne saurait répondre du dommage causé.
C'est dire qu'il n’était pas nécessaire de relever ce principe du Droit
commun encore une fois (80).. En outre, 'auteur critique aussi ce point
de vue que, lorsque le préjudice a été causé 4 dessein par ’employé,
I'employeur ne saurait étre tenu pour responsable du dommage causé.
Car, pense-t-on (81), la deuxiéme preuve libératoire ' serait rapportée
dans ce cas. Pour Akman, cette hypothése n'aurait rien 4 voir avec le
second moyen d’exonération. Elle n’intéresserait, suivant lui, que cette
autre condition de la responsabilité de I'employeur, selon laquelle le
préjudice causé par I'employé doit 1’étre pendant le travail qu’il
exécute (82). :

Nous savons que dans le but de lui trouver un autre domaine
d’application, on propose ce qui suit. Lorsque le lésé ou le tiers ne
pourraient étre considérés comme fautifs du fait de leur absence de
discernement, ou qu’il serait question des cas fortuits n’atteignant
cependant pas le degré de la force maijeure, la seconde preuve libéra-
toire devrait également s’appliquer. Et, cette application aurait, réelle-
ment, une portée tout 4 fait pratique.. Akman opine que cette vue est
artificielie (83).

/

(79) Id., p. 688 n. 4 c.
(80) Cf. Akman, p. 688.

(81) Voir, p. ex. Feyziodlu, p. 626; Cour de cassation turque, 15 HD (15°
Chambre civile), E 2437, K 1405, T 13.3.1975 cité chez Karahasan, p. 597

(82) Id.;p. 688 n.4c.
(83) Akman, p. 688 n. 4 d. Dans le méme sens: Tandogan (II), p. 71,
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2.2.9, Karahasan

D'aprés Karahasan, cette preuve est celle qui consiste, pour ie
responsable, & démontrer I'inexistence du lien causal entre le dommage
et Iinobservation du devoir de diligence incombant & flui. Méme si
I'employeur n'a effectivement pas déployé la diligence nécessaire, il peut
toujours essayer d'établir que e résuitat préjudiciable ne provient pas,
en fait, de son défaut de diligence. | serait dans Ia possibilité de réfuter

N

ainsi la présomption de causalité prévue par la loi & son endroit (84).

Cet auteur considére, tout comme bien d’autres, gu’il est question
ici, en particulier, de I'interruption de la causalité du fait de Iq faute
propre du Iésé, celle d'un tiers et la force majeure (85). Cette preuve
présenterait également une certaine importance pratioue dans les cas
suivants: si le comportement en soi fautif du Iésé ou du tiers ne peut
pourtant leur étre imputé 4 faute & cause de leur absence de discenement,
ou que le cas fortuit ne présente pas, en I'espéce, I'intensité d’une force
majeure. Nous reproduisons de suite les 'exe'mples qu'it donne afin
d'illustrer ses propos. Il en seraqit qinsi lorsqu’un malade mental se jette
sous les roues d’une voiture, ou qu’un conducteur de véhicule automobile
s'évanouit tout d'un coup, ou encore gu’un chauffeur commence soudain
a souffrir d’une paille dans les yeux, ou de méme qu'un malade de
coeur meurt subitement & la voix d’un klaxon (88)..

2.2.10. imre

Suivant I'opinion de imre, cette possibilité d’exonération constitue
un cas d'application particulier des principes généraux sur I’exonéra-
tion (87).. .

Quant au contenu de cette autre preuve de libération, il aurait pour
but de démontrer qu'en dépit de I'inexistence des précautions de soin,
le préjudice n'a pas de rapport avec cet état de fait, de sorte que méme
si elles ‘avaient été prises, le préjudice se serait aussi produit (88).. lci,
il serait, selon I'auteur, question de interruption du lien de causalité
adéquate entre le dommage et I'absence des précautions exigées, du
fait de la force majeure, la faute du 1ésé ou celle d’un tiers (89). Or, ces"

(84) Karahasan, p. 334.

(85) Id., p. 334.

(86) Id., p. 335.

(87) Imre, pp. 149 -150; - en ce qui concerne la responsabilite du chef de
. famille, voir p. 163. -

(88) I1d., p. 149.

(89) Id., loc. cit.
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causes de non-responsabilité étant de portée générale et partant
“applicables  dans tous les cas de responsabilité, de quelque nature
‘que’ ce soit, leur mention & part & I'article 55 COT (art. 55 COS) peut
‘paraitre insensée, ainsi que superflue. Et T'auteur semble participer ce
‘point de vue (90). o

imre considére également que cette disposition prévoyant le second
. moyen d'exonération ne peut avoir une importance pratique que dans
des hypothéses exceptionnelles suivantes. Les fautes commises par des
personnes incapables de discernement ne peuvent, dans la regle, étre
‘prises en considération. La norme de I'article 54 COT (art. 54 COS) n’est
‘qu’une réglementation spéciale d cet égard qui ne pourrait trouver
application dans les autres cas de responsabilité civile, - cas normaux
‘s'entend.. Et lorsqu'il ne serait point possible de tenir compte du fait
«fautifs soit du ‘16sé soit d’un tiers & cause de leur absence de
discernement, grace & la régle de I'article 55 COT (art. 55 COS) ce serait
possible. De méme, lorsqu’on serait en présence d’un cas fortuit qui
n'atteint pas le degré nécessaire pour constituer un cas de force
mdjeure, on pourrait encore utiliser cette seconde preuve libératoire,
et ce d'une maniére valable (91). Nous retrouvons la les idées plus ou
moins répandues et admises par une bonne partie. de la doctrine, tant
suisse que turque (92). ' R ‘ R L

2.2.11. Unal

Unal écrit @ ce propos (93) que la seconde preuve libératoire n'a
point- d’application en ‘principe. Son opinion, comme on le constate, se
trouve conforme & la position de la doctrine a cet égard, position adoptée
par de nombreux aquteurs. Car, cette auire preuve ne peut, dans la
régle, posséder un domaine d'application propre a elle. En effet, elle
apparaitrait ou bien sous la forme de la premiére de ces preuves libé-
ratoires, ou bien sous la forme de Pinterruption de la causalité pour des
motifs généraux de libération, & savoir la force majeure, la faute pré-
pondérante du 1ésé ou celle d'un tiers.. :

Dans ces conditions, il n'était nul besoin de consacrer cette preuve

expressément dans la loi. Il serait clair que méme si elle n’était pas
mentionnée du tout dans la loi, les responsables légaux pourraient de

(90) Id., pp. 149 - 150.

(91). Id., p. 150. : -

(92) Voir toutes nos autres références, ainsi que les textes ‘principaux auxquel#
elles se rapportent.. :

(93) Cf. Unal, pp. 134 ss.
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toute facon en profiter. Du moment que la causalité est une des con-
ditions de ces responsabilités aussi, au cas otl le défaut de soin éventuel
de la part des responsables ne constituerait pas la cause adéquate du
dommage, ils ne sauraient en étre tenus. En conséquence, ia réglemen-
tation de ce moyen exonératoire dans le code devrait &tre considérée
comme superflue..

Mis G part les hypothéses ol les motifs généraux d’irresponsabilité
entreraient en ligne de compte, les hypothéses ol la deuxieéme possibilité
d’exonération- trouverait application paraissent & I'auteur rares. De ce.
fait, la deuxiéme preuve libératoire ne pourrait trouver un domaine
d'application entiérement propre que dans des cas exceptionnels. Et s'il
faut appliquer cette autre preuve de libération, cela -sighi‘f-ierclit/qug_ le
lien causal entre le dommage et I'état de fait dont répond le responsable
ferait défaut.

Finalement, la mention expresse de la secohde preuve libératoire
ne changerait pas tellement le résultat qu point de vue pratique..

2.2.12. Tando§an

L'auteur considére que d’une part, le responsable peut par cette
preuve réfuter I'existence de la coausalité entre le dommage et I'inobserva-
tion de son devoir de diligence, et que d'autre part, il peut démontrer,
en particulier, I'interruption de la causalité, interruption qui serait due
a la force majeure, & la faute du 1ésé ou encore celle d’un tiers (94).

_En outre, 'auteur souligne, & I'instar de bien d'autres d’ailleurs (95),
que cette qutre preuve de libération aurait de I'importance lorsque
I'endommagé lui-méme ou un tiers ne pourraient étre considérés en
faute pour absence de discernement ou qu’il s’agirait d'un cas fortuit
n'dyant pas le degré d’intensité d'une force majeure (96).

Il reléve surtout que cette preuve d caractére exceptionnel se con-
vertit la plupart du temps en la premiére. Alors, elle pourrait gisément
paraitre superflue, puisqu’elle ferait double emploi avec la premiére.
Ainsi - méme si I'auteur ne le dit pas ouvertement-, nous pouvons
‘admettre qu’'elle ne servirait pas § grand’chose.. Pour revenir aux
propres considérations de l'auteur lui-méme, car, dit-il, en prouviant, par
exemple, qu'un employé wad hoc «aurait causé le méme préjudice,
I'employeur prouve du méme coup qu'il a été diligent dans le choix de son

(94) Cf. Tandogdan (II), p. 70.
(95) Voir toutes nos références..
(96) Id., A1), p. 71.
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employé. Et, en fait, cette preuve ne pourrait ‘étre qu'une maniére
différente d'établir la premiére preuve libératoire. Ainsi la deuxiéme
preuve libératoire signifierait aussi que le soin déployé serait suffisant..
Mais alors, se demanderait-on, 4 quoi sert proprement la -deuxiéme
possibilité d'exonération? Pour I'auteur, cette autre preuve ferait
simplement partie de la premiére (97). o e

2.2.13. Eren

Cet -auteur commence & réfléchir par ce que pour retenir la
responsabilité de 'employeur, il doit y avoir un lien de causalité adéquate
entre le préjudice réalisé et la violation du devoir objectif de soin mis
& sa charge par la loi (98). A cet égard, le code partirait de cette pré-
somption que le soin requis ne serait pas déployé et que le dommage
constituerait la cause adéquate de I'inobservation du devoir de soin. De
ce fait, lorsque 1'employeur prouve qu'il se fOt aussi produit méme s'il
avait déployé la diligence voulue, il peut échapper a sa responsabilité,
Il s’agirait, ici, de Pinterruption de la causalité. Donc, le législateur aurait
reconnu au responsable un autre moyen pour écarter sa responsabilité.
On sait que les causes qui sont propres 4 interrompre le lien causal
entre le préjudice et un état de fait 1égal sont au nombre de trois: ce
sont la force majeure, la faute du 1ésé et celle d'un tiers. Ces moyens
trouvent également application quand il est question de la responsabilité
de I'employeur. Ce sera le cas, par exemple, lorsque le lésé se jette
sous les roues d’un train pour se suicider.. De méme, lorsqu’un employé
occupé 4 refaire le toit d’'une certaine maison laisse tomber des tuiles
sur un passant & lo suite d’'un tremblement de terre, ou qu'il fait le
méme mouvement malheureux du fait qu'une autre personne le pousse
tout d'un coup.. Dans de telles hypothéses, puisque la causalité entre
le dommage et le comportement de Vemployé serait interrompue,
'employeur ne saurait plus étre considéré comme responsable du
dommage. '

Et, I'auteur ne parait pas partager le point de vue de la doctrine,
dominante selon lui, que le législateur n’aurait pu, par la seconde preuve
exonératoire, entendre, en fait, les cas d'interruption de causalité.. En
effet, 'employeur aurait, de toute fagon, d sa disposition les moyens
dits généraux de libération, qui ont pour contenu I"interruption de la
causalité. Donc, ce que pourrait avoir cette qutre preuve pour sens, ce
serait I'hypothése ol le manque de soin ne serait nullement dans un

(97) Id. (ID), loc. cit.
(¢8) Pour tout le passage concernant ce sujet, cf. Eren (I1), pp. 292 - 293.
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rapport de ‘couse a effet avec la production du préjudice. En consé-
quence, lorsque I'employeur aurait confié le travail & exécuter a un
employé inadéduat ou trop jeune pour le travail en question, il devrait
quand méme se libérer, en démontrant simplement que dans le cas ol
il s'était servi d’'un employé adéquat ou assez mir, le préjudice se fit
également produit.. L'auteur, qui ne parait pas partager la conception
de la doctrine «dominante» & cet égard, écrit qu'il ne faut pas perdre
de vue que cette conception transforme, en fait, la seconde preuve

libératoire en la premiére..

" Par ailleurs, ddns un contexte différent, précisément & propos de la
causalité dite ‘aussi hypothétique (99), I'auteur reléve que dans certains
cas, c'est la loi elle-méme qui réglemente I'exonération du fait de Ia
causalité hypothétique. Il en serait ainsi des articles 55, 56 et 102 COT
(art. 55, 56 et 103 COS). En vertu de I'article 55 du CO par exemple,
'employeur peut s'éxonérer de la responsabilité qui le frappe, en
établissant qu'il n’e(t pas empéché la réalisation du préjudice méme s'il
avait déployé tout le soin nécessaire, - soin qu’il et di déployer mais
qu’en fait il n"a point déployé.. L’auteur pense qu'il est exceptionnellement
difficilte pour I'employeur ou le détenteur d’animaux de rapporter une
telle preuve dans la pratique (100).

3. Le Droit suisse
3.1. Ld question en jurisprudence

Les arréts relatifs a 'application de la seconde preuve libératoire
sont rares dans la jurisprudence suisse aussi. Certains d’entre eux,
concernant l'article 55 COS, s'y rapportent, sans sependant s’occuper
réellement de la question, sans conséquence pour ainsi dire (101). Ei
d’autres, également au sujet de l'article 55 CO, se trouvent loin d’ap-
profondir le probléme. Nous verrons cés derniers plus tard.

Quant aux arréts rendus en application de l'article 56 COS, il en
va de méme. lls sont encore beaucoup moins nombreux que ceux rendus
en application de l'article 55 COS. C’est pourquoi, nous les laisserons
de coté.

Et ceux qui sont relatifs ‘d_ I'article 333 CCS, ils sont presque

(99) Pour cette notion, voir, entre autres auteurs, Eren lui-méme (I), pp. 164 ss;
(I1), pp. 207 ss.

(100) Cf.id. (), p. 170; (AD), p. 211.

(101) Voir, p. ex.: ATF 24 II 873; ATF 34 II 270; ATF 56 II 290 ATF 57 1T 42;
ATF 64 IT 262; ATF 70 II 217.
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inexistants. Quoique ce probléme soit & peu prés ignoré par la
jurisprudence concernant l'article 333 CCS (art. 320 CCT) et qu’elle soit
‘quasiment muette sur les points de repére pour en juger sainement, nous
nous en occuperons quand méme.. Car, le manque de clarté méme-au
sulet de la questlon nous semble trés significatif..

Il n'existe, & notre connaissance du moins, aucun arrét rendu a
propos de l'article 333 CCS (art. 320 CCT) ol la seconde preuve libé-
ratoire soit troitée expressément. Toutefois, on pourrait, estimons-nous,
utilement se référer d des jugements qui examinent la causalité ou la
nécessité d'un soin dit spécial ou encore le soin non requis en l'es-
péce (102).

Quelges arréts touchent quand méme le probléme, quoique d’une
mgniére indirecte. Nous allons considérer ces arréts.

" Dans un arrét (103), un p&re, qui n'avait pas en lespece la qualité
de chef de famille, avait offert & son fils un flobert & air comprimé,
dont I'usage par I'un des camarades a lui avait occasionné un préjudice.
Le Tribunal fédéral a jugé que 'on pourrait douter que I'achat du flobert
par le pére fit méme une condition de I'accident dommageable. Car,
dit-il, il est & tout le moins possible que le fils du défendeur et acheté
lui-méme ce jouet dont il avait envie, méme si son pére avait refusé de
le lui donner. Dans tous les cas, I'acte du pére n’était pas la cause
adéquate du résultat préjudiciable. En effet, c’est par un enchainement
extrqordmmre de circonstances exceptionnelles que le cadeau fait au
fils par le pére se trouvait relié au dommage subi par le lese Quant a
la mére, chef de communauté domestique en I'espéce, elle ignorait
I'achat du flobert et elle n’en a eu connaissance que plus tard; donc, elle
ne pourrait, non plus, étre tenue pour responsable d’avoir permis & leur
enfant de jouer avec ce jouet dangereux et par 1d d'avoir commis un
défaut de surveillance. Apparemment, l'arrét ne parait poser que la
question de la causdalité, et nullement celle de la seconde preuve li-
bératoire.. Toutefois, d’abord, il s'occupe quand méme de la causalité,
notion qui a certainement une importance également dans le cadre de
la deuxiéme preuve exonératoire. En effet, le manque de causalité fait
aussi du domaine de cette preuve particuliére, soit directement, soit
indirectement. Si le responsable peut établir 'absence de causalité entre
son comportement et le dommage, il rapportera du méme coup la
seconde preuve de libération. On ne pourrait nier.que le probléme de la
causalité et celui du deuxidme moyen d'exonération soient intimement

(102) Voir, p. ex. Kochisarlioglu (I) et (II), différents endroits.
(103) Cf. ATF 41 II 91 ss. .
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liés I'un & T'autre.. Ensuite, aprés avoir relevé I'inexistence de la cau-
‘salité proprement dite entre le préjudice et le défaut de soin, I'arrét dit
en substance que méme si le pére avait refusé d’acheter le flobert 4.
air comprimé-a son fils, le dommage efit pu se produire.. ‘Ainsi supposé
qu’il n*ait: pas manqué au soin voulu de sa part, il n‘aurait tout de méme
pu-prévenir le fait dommageable, du moment que, estimons-nous; il
s'agit d'un accident.., accident qui aurait pu ‘aussi arriver autrement.
Car, selon les termes mémes de l'arrét, 'enfant aurait, lui- -méme, pu
acheter le jouet, instrument du préjudice. Dans ces conditions, .il serait,
,pensons -nous, possible de dire que cet arrét admettrait, implicitement
du moins, que le responsable légal puisse s'appuyer sur le deuxiéme
moyen libératoire.

Nous pourrions, croyons-nous, citer un ‘autre arrét & ce _sujet (104).
Dans le cas jugé, un enfant avait causé un dommage pendant qu'if
était en visite dans une famille de connaissance de son pere A propos
de la visite de I'enfant et ses conséquences déplorables, le Tribunal
fédéral suisse a décidé que le responsable légal ne devrait pas en
répondre. Car, méme si le pére avait ignoré la visite de son enfant et
qu’il ne se soit pas soucié de ce qu'il ferait dans une maison étrangére,
le préjudice se fit de toute maniére produit. En effet, le seul fait de la
,.V,i:s'ivte‘ n‘aurait pas pu mettre I'enfant dlans une -situation lmpllquant
l’occasion de dommages & l'endroit des tlers occasion de dommages
dont le péré devrait répondre.. L'éventuel défaut de surveiliance de la
part du pére ne se trouverait, ainsi, pas dans un rapport de causalité
avec le pre|udlce survenu (105)..

S

L'omission & reprocher au responsable légal ne constitue pas donc
un défaut de soin - causal. Sous un . angle - différent, nous pourrions
affirmer que méme si I'omission - ignorance da la visite précisément -
n’existait pas, le dommage edt pu se produire.. Par voie indirecte, ce
serait la seconde preuve libératoire qu'on mettrait en cause. Ici aussi,
le Tribunal fédéral aurait, au besoin, pu admettre expressément le
deuxiéme moyen exonératoire. Méme s'il ne I'a pas fait, nous pouvons,
¢royons-nous, constater .que dans le. cas ol la visite en question
constituerait une omission de surveillance et qu’elle n ‘existerait pas en
fait, tout comme en I'espéce, le préjudice et quand méme pu se
produire. ‘ :

" Dans le cas jugé encore, le Tribunal fédéral a souligné aussi queia

(104) Cf. ATF 43 IT 209 ss.
(105) Cf. ibd., p. 212, C. 4.
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prétendue méchanceté de I'enfant ne serait pas, non plus, causale pour
la survenance du préjudice. Du- méme coup, la surveiliance dite spéciale
ne serait pas exigée et son éventue} défaut n’aurait pas l'aspect d'une
cause de l'accident dommageable (106). Ainsi, pensons-nous, que le
responsable pourrait valablement prétendre que méme s’il avait bien
éduqué son enfant, le dommage elt pu arriver. Il y aurait [d un outre cas
d’application de la deuxiéme preuve exonératoire..

Le considérant dont nous parlons peut fournir une certaine ligne
pour découvrir le domaine d’'application de la deuxiéme possibilité
d’exonération. En effet, la nécessité d'une surveillance sortant nettement
de Vordingire serait riche d’exemples & ce sujet. Cette surveillance n'est
normalement pas exigée du chef de la communauté domestique et la
preuve d’'une telle surveillance n’est pas 4 sa charge. Méme si c'est,
selon nous, contraire 4 I’esprit de la réglementation légale, bon nombre
d’auteurs et d’arréts admettent ce point de vue (107). Il incomberait donc
au tésé d'établir la preuve de la nécessité d'une surveillance dite
spéciale. Alors, pareille surveillance n’étant pas, en fait, exercée dans
le cas particulier, le responsable pourrait-il se prévaloir que méme s'il
'avait exercée, le préjudice se fiit aussi produit?

Dans les cas ol la jurisprudence suisse refuse d’admettre la né-
cessité d’une surveillance spéciale, elle parait également admetire que
méme si le responsable I'avait exercée effectivement, le dommage se
fOt -qussi produit. Remarquons que les cas en question sont assez
nombreux. On peut, dés lors, affirmer que le probléme d’'une surveillance
spéciale a certainement de I'importance au point de vue de la seconde
preuve libératoire.

" 1l convient de souligner qu’'en pareilles hypothéses, la causalité
proprement dite entre le manque de soin et le dommage ferait défaut
également. Et encore, on peut aisément en déduire que les circonstances
alléguées comme nécessitant une surveillance dite spéciale ne se
trouveraient pas, non plus, dans une relation de cause & effet avec le
fait préjudiciable. Ces circonstances ne seraient méme pas dans un
rapport logique ou raisonncble avec la production du dommage.
Autrement dit, tes mesures de soin nécessitées par ces circonstances
n‘apparaitraient point wadéquates pour permettre d'empécher [I'acte
préjudiciable.. 1l en serait ainsi, par exemple, lorsqu’il s’agirait d'un acte

(108) Cf. ATF 43 IT 209, C. 2. - Voir aussi, entre autres arréts, ATF 52 IT 329.

(107) Voir, p. ex.: Egger, rem. 20 & lart. 333 CCS; Brehm, p. 7, ATF 38 1I 474;
ATF 57 IT 131; RSJ 19 65; RSJ 32 248; RSJ 42 203; RSJ 44 109. - Contra:
tout comme nous-méme (I), p. 123 n. 27, Oftinger, II/1, .p. 278 et n. 224..
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de' désobéissance de la part d'un mineur. Si le dommage est, en réalité,
dl a un autre facteur que l'acte de désobéissance du mineur, ses
désobéissances précédentes - éventuellement en cause -, en tant
qu’auteur du préjudice, ne devraient pas étre considérées comme cau-
sgles pour l'arrivée du préjudice, - @ moins que de telles obéissances
ne soient habituelles de sa part..

~ Parla, on insiste aussi sur la nécessité de tenir compte des circons-
tances du caos concret, ainsi que la relation raisonnable entre les
mesures requises du responsable et le dommage produit.. On essayerait,
de la sorte, d'atteindre, autant que possible, la réalité des choses. Muais,
par ailleurs, cetie exigence aurait également des répercussions sur
admission de la seconde preuve libératoire dans un cas donné. En
effet, le responsable légal pourrait facilement invoquer que les pré-
cautions demandées dans I'espéce ne possédaient pas un caractére de
nécessité, qu’elles ne sont pas dans une relation suffisamment étroite
avec la production du dommage, en sorte que méme s’ les avait
assurées, le préjudice n’en serait pas moins arrivé.. Comme on le voit,
cette preuve qui a un caractére sacondaire en apparence peut faciliter
du responsable de rapporter la preuve principale, selon laquelle il aurait
pris les précautions de soin exigées par l'usage et les circonstances.
Ce résultat est, suivant nous-méme, important. Il vy aurait 18, estimons -
nous, un domaine d’application propre & la deuxiéme preuve d’exonéra-
tion.

Un autre arrét (108) insiste particuliérement sur I'exigence d’un lien
causal entre 'omission des mesures reprochée au responsable et le fait
préjudiciable, - cause directe du préjudice. In casu, 'absence des instruc-
tions & I’endroit de I'auteur direct du dommiage par le responsable légal
et le défaut d'interdiction de I'activitt dommageable n'ont pas été
considérés comme causals pour I'arrivée du dommage. Le Tribunal
fédéral n'a pas tranché la question de savoir si ces mesures étaient ou
non requises en l'espéce.. Car, a-t-il estimé, méme si I'on y répondait
par Pafiirmative et que le responsable Iégal ait négligé de prendre ces
mesures, leur défaut ne se trouverait pas dans une relation de couse d
effet avec la production du dommage. La haute Cour exprime cette idée
de la facon suiviante: méme si le responsable avait omis de défendre
a son enfant de tirer sur des étres humains avec le jouet dont il disposait,
il ne devrait, de ce seul fait, répondre des suites dommageables de
l"accident, dont la cause serait ailleurs.

(108) Cf. ATF 57 II 127 ss.
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Oftinger cite cet arrét afin de démontrer qu'un quelconque défaut
de soin ne serait point pertinent s'il nest pas en méme temps causal
pour la survenance du préjudice. Cette observation aurait le caractére
d'un principe dans le domaine des responsabilités pour manquement
d un devoir de soin. Elle vaudrait donc aussi quand il s'agirait dappli-
quer les articles 55 et 56 COS (art. 55 et 56 COT). Puisqu’un tel principe
doit régir toutes ces responsabilités fondées sur la violation d’'un devoir
de soin, il n'est pas, selon l'auteur, nécessaire de recourir encore a la
seconde preuve libératoire. La loi aurait bien fait de s’en passer (109)..

Nous ne partageons pas entiérement ce point de vue. Car, la
deuxiéme preuve libératoire nous parait, en tout cas, assez utile. En
effet, elle peut, avant tout, servir @ déterminer et découvrir la causalité,
qui @ un caractére bien aléatoire dans ces espéces de responsabilités
ol le soin & déployer de la part des responsables se trouve plus ou moins
incertain, et ol la charge de la preuve se trouve renversée aux dépens
des responsables..

C’est ce que nous pouvons encore une fois observer dans I'arrét
examiné. L’arrét n'essaie, apparemment, que de résoudre le probléme
de la causdlité. Mais, @ sa lecture méme, on peut comprendre que la
seconde preuve libératoire peut aussi étre en question, - et on peut le
dire, croyons -nous, sans forcer les termes mémes du jugement. On
peut, en inversant la formule utilisée par le Tribunal fédéral, affirmer
que méme si le responsable avait pris les mesures en cause, le pré-
judice se ft quand méme produit. Quant aux termes mémes de l'arrét,
il dit en substance que méme si le responsable a omis d'interdire ...,
le dommage ne serait pas en relation de cause & effet avec cette
omission. Nous en déduisons seulement que le probléme de la causalité
et celui de la seconde preuve libératoire tiennent entre eux des rap-
ports étroits.. Mais, pourtant, ils n’en sont pas moins distincts. 1l s’agit,
en réalité, de deux notions séparées, dont 'une concerne la causalité
et I'autre o trait au soin manqué en l'espéce. Cette derniére notion est,
s'il nous est permis de parler qinsi, proprement Pillicéit¢é méme. Or, il
est bien connu que la causalité est tout 4 fait distincte de [illicite
quoiqu’ils aient des relations intimes, voire trés intimes, entre eux.. Dés
lors, tout comme on ne saurait confondre ces deux pilliers de lg
responsabilité civile, on ne saurait confondre la causalité - plutét son
absence - et la deuxidme preuve libératoire.. Nous pouvons, donc,
considérer que la seconde preuve exonératoire se distingue nettement
du défaut de la ‘causalité. C’est un point déjd acquis pour nous..

(109) Cf. Oftinger, I1I/1, p. 266 et n. 138.
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Encore' une fois, la..seconde- possibilité d'exonération sert d’abord
@ déterminer si une mesure de soin donnée est nécessaire ou non. Il se
peut fort bien qu'on en décide en recourant aussi a la notion de la
causalité. Rien ne I'empéche.. Ce serait une facon de raisonner comme
bien d'auires.. Ce serait, du reste, un probléme de logique juridique, qui
a ses propres requisits. Mais, il ne faut jamais perdre de vue que la
maniére de découvrir une notion et le résultat final qu'on obtient a la
fin du procédé de raisonnement en question, sont deux choses bien
différentes. - Et une fois le probléme de la nécessité d’'une mesure de
soin donnée résolu, la seconde possibilité peut encore servir & déterminer
la causalité.. Que cetie autre preuve d'exonération serve aussi (0 cette
fin de decouvnr une causalité bien douteuse ou bien «cachée», on ne
perdrait rien a P'admettre.. On pourrait parfaitement dire: soitl.

De toute maniére, la deuxiéme preuve libératoire aurait pour fonc-
tion - essentielie peut-étre - d’écarier les reproches de défaut de soin en
I'air.. Des précautions de soin complétement vagues ne sauraient, ainsi,
étre demandées de la part du responsable. Et c’est déjd beaucoup pour
accorder droit de cité & ce concept en droit de responsabilité civile,
- croyons - hous fermement.

Un «arrét cantonal (110) a dd s’occuper du cas suivant. Un enfant
minuer était en train de jouer avec un petit pistolet d plombs appartenant
d I'un de ses camarades. [l avait, pour finir, crevé I'aeil & son camarade,
celui méme dont il s'agit. La circonstance déterminante aux yeux de la
Cour civile de Fribourg était que l'auteur de l'accident possédait une’
arme & feu. La Cour a rejeté la demande au motif qu’en I'espéce, il n’y
avait pas de relation de cause & effet entre le défaut de surveillance
- éventuel de la part du responsable légal et le fait préjudiciable de
'enfant. L'arrét se dispense de résoudre le probidme de savoir si le
fait reproché au défendeur, & savoir la permission de jouer avec un
flobert a plombs, constitue ou non un mangue de soin & la charge du
responsable, tenu en vertu de la 1oi. Quoi qu’il en soit, dit ’arrét, la Cour
estime qu’elle peut laisser indécise la question de défaut de surveillance
reproché au défendeur, car, méme s'ii follait admetire, comme la Cour
incline a le penser, que ce dernier elt di interdire & son petit - fils le
maniement d’un flobert avec des plombs, il n’en resterait pas moins que
ce défaut de surveillance ne serait pas dans un rapport de oausuhte,
ovec le résultat dommagecble produit (111).

(110) Cf. FE 1961 5 ss.
(111) Ct..ibd., p. 9.
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Il ressort, implicitement du moins, de cet arrét aussx qu’on ne peut
retenir que le défaut de soin en rapport de cause a & effet avec le pré-
judice, et non n'importe lequel.

Il résulte de l'arrét en question également que si le lien causal
parait de prime abord exclu, le tribunal peut se permettre de se dispenser
d’examiner et de résoudre le probléme d’un défaut de soin éventuel de
la part du responsable 1égal.. Nous pouvons inverser 'ordre des termes
et des concepts, et dire que si une mesure de soin donnée ne parait
pas d'ores et déjd nécessaire, on serait @ méme de ne pas se poser et .
de résoudre la question de la causalité éventuelle entre son absence et
la production du dommage.. Ainsi le responsable pourrait-il s’exonérer
de sa responsabilité, en établissant soit I'exercice de la surveillance
exigée, soit la non - exigence d'une mesure de surveillance donnee, soit
encore 'absence de la caugdlité..

Remarquons que la relation de I'arrét avec la seconde possibilité de
libération nous semble assez évidente dans le cas jugé. En effet, c’est,
en définitive, par suite d’'un concours de circonstances exceptionnelles,
et que ne pouvait prévoir ni empécher le responsable méme s'il avait
exercé la surveillance prévue par la loi, que I'accident s'est trouvé produit.
Ainsi, toujours selon Varrét, dans le déroulement des événements et
venchainement des circonstances qui ont amené finalement I’accident,
aucun fait n’apparait qui soit la conséquence d’'un défaut de surveillance,
au sens de l'article 333 CCS (art. 320 CCT), du grand-pére sur son petit -
fils. Méme SI le grand - pére a manqué G ses devoirs de survelllance en
permettant & son petit - fils de jouer avec un flobert, cette faute n’a pas
eu d'incidence sur le résultat qui s’est finalement produit (112). - Relevons
tout de suite que I'enfant avait causé le préjudice non pas avec le
flobert que lui avait donné son oncle, mais avec le petit pistolet @
plombs appartenant & son camarade, victime méme de 'accident.. C’eSt
pourquoi, la Cour a pu juger qu’il était sans importance, pour I'issue du
procés, de savoir si le fait, pour le grand - pere (responsable légal en
I'espéce), de permettre & son petit - fils de jouer avec son.flobert et de
la. munition constituerait ou non un défaut de surveillance de sa part.
Du moins la Cour a-t-elle pu juger, ainsi, plus facilement qu outrement
Et toute la question consistait alors @ déterminer si la permission dont
il s'agissait en I'espéce avait ou non joué un réle quelconque dans la
production du dommage, - role qui devait, bien entendu, prééenter le

(112) Cf. ibd., p. 11.
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caractére d’'une cause dans la survenance de l'accident préjudiciable.
La Cour a repondu a cette question négativement (113).

N@us pouvons conclure de tout ce qui précéde que cet arrét a ‘trait
au-second ‘moyen d’'exonération, et que soit les faits de la cause, soit’
les-‘cénsidérants: du jugement peuvent nous démontrer que.la seconde
preuve: libérateire peut posséder un domaine dlapplication propre;, ou
encore qu’elle peut” avoir des cas ‘d’application insoupconnés..

Nous terminons par ces lignes I'étude de la jurisprudence suisse
relative'd la deuxidme possibilité d’exonération dans-le codre de l'article
333 CCS* (art. 320 CCT). Nous allons maintenant passer d I'étude de la
|unsprudence suisse concernant le second moyen libératoire dans le
cadre de Iarticle 55 du Code des obligations. :

Nous avons déjd soullgne que le nombre d’ arrets ayant rapport au
probleme n'est pas élevé. Nous essayerons, quand méme, de rendre
compte de I'état de la |ur|sprudence d ce propos.

‘Disons “d'abord que certains de ces arréts intéressent la seconde
preuve exonératoire, sans cependant nous conduire G quoi- que ce soit.
Car, ils ne s’occupent pas, & vrai dire, du probléme. lis sont, & plus forte
raison, loin d’approfondir la notion de la seconde preuve exonératoire(114).
Nous ne; nous'en occuperons pas en ce lieu.

D"azutres arréts sont plus substantiels (115). Toutefois, relevons
immédiatement qu’ils considérent d’une maniére générale qu'il s'agit
SImpIement de l'absence de la causalité entre e dommage d’'une part
et le’ defaut de soin d’ autre part.

Nous en .examinerons uniquement quelques - uns.

Nous ‘én retenons d’abord deux anciennes espéces, jugées sous
lemplre de I'ancien Code des obllgatlons de 1881. Dans Fune de ces’
espéces, ol il sag|ssclt d'un accident d’automobile (116), le Tribundl
fédéral a estlme que la défectuosité - constctee G la  «machine» de
lemployeur ne saurait entrainer sa res'ponsablhte sans qu’elle ait pu
jouer un rdle quelconque dans la survenance de I'accident préjudiciable.’
Nous: pouvons..observer que le défaut de soin reproché .au responsable

(113) Voir ibd., p. ex. p. 10.

(114) Voir ATF 24 II 873; ATF 34 II 270 ATE 56 IL 290 ATFE 57 IT 42 ATF 64
IT 262;:ATF 70 IT 217; etc..

(115) V01r p. ex.: ATF 37 II 435; ATF 72 IT 263 s; ATF 77 II.313; - BIZR 19 ho:
105 198; RSJ-2526.:. - : ‘ S ;

(118) Voir ATF 37 IT 365.
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doit étre dans ;un: certain: napport avec 'arrivée du dommage, sinon le
responsable égal ne devrait pas répondre du-dommage. Ce rapport se.
présente comme un rapport de causdlité, meme si le jugement n ‘exprime
pas cette donnee d’une maniére trés clalre - au moins’ a notre avis.

Dans l'autre de ces.especes (117) la haute Cour. nous parait plus
explicite. Elle. dit en-substance qu'il faudrait toujours ‘examiner si le
manque de soin relevé 4 la charge du.responsable. posséde ou non. un
caractére causal pour la survenance du pre|ud|ce

Mais, comme I'affirme le Tribunal fédéral dans I'un. de ses -anciens
lqrrets encore (118), il ne saurait pourtant étre question dexonerer le
responsdable, sous prétexte que le soin qu’il .n'a pas déployé en fait
n‘elt point empéché le dommage, étant donné . que I'auteur dlrect du
dommage n’elit pas agi en consequence Ainsi un employeur ne
pourrait-il .avancer I'argument suivant que -son employé naurmt en
qucun cas, suivi ses instructions. L'arrét fait cette mise -au point que
le responsable doit étre assez ferme pour faire respeeter ses
commandements. Les instructions, par exemple, qu’il donnerait & ses
auxiliagires devraient étre suffisamment’ précises et énergiques;: de sorte,
que les personnes soumises 4 son-autorité ne- pwssent les. enfremdre;
facilement ou qu’elles s’y conforment strictement..

Nous rencontrons un arrét (118 bis) du Tribunal federal qui sem»ble
apbonder dans- notre sens. La haute Cour y déclare solennellement que
la responsa'blhte de lemployeur ne prend pas. déja fin, lorsqu il est
possible que le dommage n'en serait pas moins survenu lorsque les
précautions négligées avaient été prises. . Cette responsoblllte ne ces-
serait que si toutes les mesures de n'atu.re prévenir l'acte domma-
geable ont été effectivement prises (119). - Dans le méme sens, peut-
étre pouvons-nous. citer d'autres arréts du Tribunal fédéral encore (120).
Dans ces arréts, relatifs cependant & I'article 333 CCS (c|rt 320 CCT),
la Cour supréme a jugé que le soin dont il est questlon oette disposi-
tion comprend non seulement la survelllance proprement dite, mals
egulement la diligence qui consiste d prendre toutes les mesures de na-
ture & empécher le fait dolmmageoble, et par |4 le dommage. meme

Ainsi peut-on constater clairement d la lecture de -ces |ugerments

(117) Voir ATF 37 IT 433.

(118). ‘Cf. ATF 31 I1 120.

(118 bis) Voir ATPF 34 II 266 ss, - rendu sous l’empn‘e de l'ancien CO.

(119) Cf. ibd., p. 270. .

(120) Cf. ATF 79 II 3853 et ATF 100 II 301 - rendus en apphcatlon de l’article
333 CCs.
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que les ‘responsables: doivent, pour: s’éxonérer de -leur responsabilité;.
prouver que  d'un c6té, -ils ont: effectivement pris les precautlons
nécessaires st que d'un autre c6té, ils ont pris toutes les’ précautions!
bfopies ‘a prévenir le fait préjudiciable. C’est aussi‘dans cette - diréction.
qu’il ‘faut, selon ‘nous, .interpréter la seconde preuve Inberatoxre Nous
rewendrons sur-ce point plus lom ‘ s - S

x,',,

Dopres Oftmger, dans certoms des qrrets cons;deres ci - dessus
et dons doutres semlblables (121) la deuxiéme preu<ve hberatoxre nc
eventuellement pu jouer un rble qu’en apparence (122). En effet, sunvcnt
la’ conééptlon de cet auteur, lorsque I'employé - par exemple - @ agi-
arreprochwblement on peut pdrfcutement afflrmer que méme un employe
bien choisi, instruit et surveillé aurait causé le .méme dommage. Mais
alors, lc causmhte entre le dommage causé et le’ comportevment de lem-
ploye n exnstenmt pas du tout dans de pareilles lhypo'rheses de sorte qu il
ne convxendrcnt pas de rattacher la h‘beratlon du responsoble au . fait de’
la condunte n’reprochable de l'auxiligire, et partant & lapphc:atlon de la
seconde possnbnhte exonerato;re Car, ‘dans ces COhdlthﬂS la, premlere
de. ces preuves hberotowes se trouverait aussi rapportee ‘Etiln 'y aurait.,
nul besoin de recourir encore a la seconde preuve, pour permettre au
responsable I’ exonenatlon (123)

Ra‘ppelons que. certams arréts: du Renchsgerncht sont .aussi dans: le
sens des arréts de la_jurisprudence suisse, - dont il est question ci-avant..
Nous avons déja relevé que, pour von Caemmerer ce point de vue n’est
pas exuct (124) Mais, ce juriste défend une conceptlon dlfferente a cet
egard et c'est pourquo: il aboutit & cette conclusron Ouonqu i parwen’c
en fin de compte au meme resultot qu Oftmger en ce_qui concerne lno
non- apphcatlon de la seconde preuve libératoire dans de tels cas,yxl
s'en dlstmgue cependcmt par son rousonnement et sa xmotlvatlon A son
avis, il faudrcut .comprendre .les’ choses auirement: lorsque lemploye ;
n'a pcs agl fqutwement nulle dlSpOSItIOT] des '§§ 831 du BGB - et non
seu!ement celle prevoyant la deuxneme preuve exonerqtmre - ne peut
sopphquer du tout Lemployeur ne pouvant alors, etre responsable du
fcut dommageafble de son employe il n'est pads questlon qu’'il_ne pu'lsse
se lib&rer ‘de sa responsabmte prévue au § 831 du BGB. En effet, lorsque
lauxmalre na pfas qgl foutlvelment son seul comportement llicite ne

(121) Cf. ATF 24 II 873; ATF 34 I 270 s;"ATF 37 IT434 SS; -~ RJB 3‘7 109

(122) Cf. Oftinger, II/1, p. 174. :

(123) Cf. id., loc. cit. ‘ ' R

(124) Cf. RGZ 129, 55 (60); RGZ 135, 149 (15'5) RGZ 1‘59 312 (315) - Voir von -
Caemmerer, op. cit., p. 538. ! : R
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pourrait suffire que, j[d ou l'absence de faute de l'auxiliaire laisserait
cependant ouverte la possibilité d'une faute propre de la part de I'em-
ployeur lui-méme, ou d'une faute de la part de ses autres auxiliaires.
Tel serqit le cas lorsque I'employé serait éventuellement sans. faute,
parce qu’il ne serait pas capable de discernement, ou qu'il ne serait pas.
gcdéquat pour le travail en cause, ou de méme qu’il ne serait pas instruit
thvenoab!em-ent, ou encore qu'il ne serait pas pourvu des instruments
de travail irréprochables (125).. En revanche, 1d ou il s'agit d'un
compOrtelmeht de I'employé qui ne rendrait pas responsable I'employeur
jui-méme, la norme du § 831 BGB ne saurait trouver aucune application,
ni sur le plan du principe de la responsabilité, ni sur celui de l'exonéra-
tion (126) - Dans le systéme des Droits turc et suisse, Sungurbey (127)
pensé qu'il serait plus exact de trancher le probléme comme suit. En
Droit allemgind, écrit-il, qui se trouve attaché au principe de la faute
méme dans la responsabilité de I'employeur, il ne serait point contraire
& ce principe de tenir I'employeur pour responsable des dommages
causés par I'employé non fautif. Car, continue-t-il, c’est du manque de
diligence fautif (128) de 1'employeur que résulte le dommage causé par
’employé. En revanche, dit-il, en Droits suisse et turc, oll le principe de
la faute se trouve abandonné dans la responsabilité de I'employeur, il
ne serait pas contraire du tout au principe de ‘base de tenir 'employeur
pour responsable des dommages causés par son employé, et résultant
de son manguement objectif & son devoir de diligence.. ‘ !

Pour en revenir aux propres propos d'Oftinger, il y aurait, a vrai dire,
simple absence de causalité dans certdins cas ol quelques arréts
préconisent I'application de la seconde preuve libératoire. Il en serait
ainsi dans l'espéce suivante. Dans cette espéce, du reste fort
intéressante (129), le 1ésé a prétendu que I'employeur avait -embauché
un employé «trop» jeune pour le travail en :q-ue-étion. D'aprés le jugement,
méme si I’employeur avait engagé un employé plus égé et plus mar, le
dommage serait de toute maniére arrivé. Car, I'employé s'était comporté
irréprochiablement. Dés lors, le reproche relevé & la charge de 'em-
ployeur était, selon un certain point de vue, sans pertinence. Du moment
que cette circonstance ne présentait pas un caractére causal pour la
survenance du préjudice, 'employeur ne saurait en répondre. Par la
méme, on ne pourrait, non plus, considérer le défaut de soin de la part

(125) Cf. von Caemmerer, pp. 538 et 539.

(126) Cf. id., p. 539.

(127) Cf. Sungurbey, p. 143.

(128) Souligné par 'auteur lui-méme.

(129) Voir ATF 37 II 434 ss, - déja cité et examiné.
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de I'employeur comme causal pour la production du dommage. Oftinger
fait remarquer. que s'il en est ainsi, il s’agit, en fait, de la premiére
preuve libératoire, apparue seulement sous une forme quelque peu dif-
férente (130).. Disons encore une fois que nous ne sommes pas tout a
fait- d’dccord avec cette interprétation. Avant tout, il est question des
notions bien différentss, qu'il convient soigneusement- de distinguer.
Le manque de soin (ilicéité), la causalité et la. seconde preuve libéra-
toire  (causalité et illicéité hypothétiques d’une part, et une sorte
d’inévitabilité fondée sur des données réelles et hypothétiques & la fois
d’qutre part..) sont des notions. nettement distinctes. Méme si elles
tiennent des relations trés étroites entre elles, elles ne peuvent jomais
signifier la méme chose. Tout comme on ne saurait confondre - en tant
que concepts - la causalité, l'illicéité et la faute dans le domaine de. la
responsabilité . civile ordinaire, ainsi, on ne pourrait confondre les
concepts constituant les pilliers  des responsabilités causales dites
simples.. : R

Lorsque I'employé a agi de maniére irréprochable par exemple, il
est. possible que la cause réelle du dommage réside ailleurs que dans
le c,orh'p'ortemefnt de la personne dont.le responsable légal répond, ou le
comportement & lui-méme. Il “arriverait, non rarement, que le préjudice
soit, en fait, dd & la conduite. objectivement fautive du 18sé, qui ne peut
pourtant lui'étre'-irmpu*cée-, VU son manque de discernement. H arrive qussi
que le dommage provienne, en réalité, du comportement en soi fautif,
mais non imputable, d'une tierce personne du fait de son absence de
discernement également.. Dans de "'tel‘les hypothéses, il pourrait
pdrejllem'ent étre question des cas fortuits qui ne peuvent cependant
utteilndre le degré nécassaire pour constituer des cas de force majeure,
- cause likératoire de portée générale dans la responsabilité sans faute,
mémeﬁqggmvée.'c'e sera le cas, par exemple, lorsque 'employé cause
un ddm_mq:ge durant son évanouissement soudain.. Il est notoire que si
le cas fori’uit n'a pas pour effet d’exonérer le responsable en responsabi-
lité sans faute, la force majeure, en revanche, peut I'exonérer a coup
sQr. Quant aux circonstances comme celle décrite ci-avant (évanouisse-
ment soudain), elles ne peuvent entrer en ligne de compte ni pour
reconnojtré la responsabilité, ni pour la repousser. Car, elles ne seraient,
a proprement parler, ni des cas fortuits ni des cas de force maijeure.
Alors, devrait-on considérer que les responsables légaux en répondevr_l’t
aussi? La solution nous semble résider dans la nature de ces responsabi-
lités hors cas: elles ne s’arrétent pas aux frontiéres du cas fortuit - la

(130) Cf. Oftinger, I1/1, p. 174.
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- solution contraire étant. propre a la: responsabilité. subjective pour faute -,
mais elles doivent prendre fin aux - frontiéres de Ia force majeure. Les
‘cas de responsabilité sans faute de caractére ordinaire -peuvent aller
“au - deld de la faute, mais non pas.aussi au - deld du cas fortuit, Donc,
vu la construction de ces responsabilités sur le plan du Droit positif,
tant suisse que turc, les événements constituant des cos limite devraient
avoiri pour effet de libérer les’ responsables légaux. Nous sommes, ainsi,
en droit de conclure qu’il s’agit Ia bel et bien d'un autre domaine
d’application propre G la seconde preuve exonératoire.:

_ Toutes les hypothnses considérées et examinées jusqu'd present
pcxr nous seroxent aptes 4 donner lieu 4 une certame application de la
deumeme preuve de libération.

Nous® en- sommes encore témoin. dans un warrét cantonal (131),
-oasy, il était question d'un.employé qui avait cousé le dommage par un
comportement conforme au Droit. Il avait, pourtant, été mal choisi par
son employeur; du moins le choix de la part de I'employeur avait-il été
'yeventuelle«ment defectueux puisque la preuve concernant le choix
'SOIQneux n'o pas été rqpportee dans l'espéce. L’employeur a cxllegue
que méme, si son ‘employé avait été bien chonsn,‘le dommage serait
,quund meme qrrwe Pour Oftinger (132), il serait questlon en reaht\,, de
la premnere preuve libératoire dans ce cas aussi. Car, méme si Ion
admet. que I'employé est mal choisi, ce defout de soin ne se trouverait
pas dans. un rapport de cause ¢ affet avec la productlon du dommcge
De. nouveau remarquons que les notions dont il s oglt different.. ‘On ne
pourrcut considérer que la causalité, I'illicéité etV mevntcblhte exprlment
une méme reqhte En outre, la seconde preuve libératoire ne peut étre
snmplement la premlere preuve libératoire méme.. Déjd la formulation
'de ces. deux possibilités exonerqtonres nous parait propre & le démontrer

I’éwdence Par ailleurs, quoi qu il en soit, 1o seconde preuve exonératoire
peut avant tout, servir 4 faciliter aux. responsables Padministration de
la premlere Et, O notre entendement, c’est un service qu’'on ne pourralt
sous - estlmer De plus, lo seconde preuve d ‘exonération peut encore
étre utmsee une autre fin. Elle peut rendre plus praticable lapphcutlon
de la notion de la causalité adéquate (133).. En fin de compte, cette
autre preuve dexonerqtlon ne nous parait. pads dénuée d’utlhte (134).
Nous rev:endrons sur cette questlon de savoir si cette preuve présente

(131) er RSJ 25 26 = RJB 64 8.

(132) Cf. Oftinger, I1/1, pp. 175 - 176.

(133) Comp. Metzger, p. 117,

(134) Dans le méme sens, comp.: Metzger, pp. 117 - 118,
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“ou'nion’ une certcune utilité, ainsi que celle de savoir si I'on peut ou non
lui assigner un“domaine! d’application propre. Disons déjd - comme
jusqu’d ‘présent, du reste - que nous sommes portlsan des réponses
' orfflrmatwes (135)..

Dcms le cadre de I'étude de la |ur|sprudence suisse relative a la
deuxiéme possmlhte d’exonération, citons encore un autre arrét
cantonal (136). Dans le cas jugé, I'employeur n'avait pas examiné si
I'employé était ou non convenable pour exécuter lé travail dont il s’ agis-
‘sait. Mais, méme s'il ‘avait été songneux a ce sujet, il aurait pu admeitre
-qu’il pourrait se servir de la personne en question & cet effet.. Dcms
“I'hypothése en cause;- il importerait de déterminer si Iemployeur a ou
non agi, en-fait, d’'une facon objectivement ‘conforme aux régles du
Droit. Le fait que I'employeur a pu subjectivement et personnellemént
mal agir, serait sans importance en regard de l'existence objective du
soin dans le choix, I'instruction et la surveillance (137). C’est pourquoi,
I'absence de soin personnelle de la part du responsable dans le choix
de son employe ne devrait pas étre considérée comme causale pour la
production du preludlce

Cet «arrét nous semble intéressant.. Car, il met I'accent sur
Finefficacité d'un point .de vue entiérement subjectif. Concernant la
nqture meme de ces, responsabllltes secartant du Droit commun, nous
savons que la conceptlon oblectlve ne s’occupe. pas du tout -.de savoir
si Ies responsqbles légaux ont commis ou non une faute personnelle qui
peut, leur étre imputée. Elle ne s’occupe pas, non plus, de rechercher
s'il ya oU non un défaut de soin personnel de leur part. Tout ce qui
compte sous langle de la  conception objective, cest I'existence ou
lmexnstence effectlve des mesures de soin requises en Iespece Ainsi,
lorsque ‘les mesures de soin exngees ont été prises on qu’elles existent
ob|ect|vement, peu lmporte que le responsable soit personnellement
sulet a reproche - ce qun est peut etre le cas dans I'arrét examiné.

(135). Voir: toutes nos considérations infra et supra. Dans toutes les “parties de
notre étude se trouvent nos réflexions eparses Pour avoir une. vue
d’ensemble de nos 1dees il faut les env1sager toutes. Voir, en partlcuher
nos conolusmns finales..

(1368) Voir BIZR 19 no 105 198.

(137) Ct: dans ce sens, D.' ex. Oftmger II/1; pp. 175-176. -1l s'agit, ici, de la
cura in eligendo, de la cura in instruendo et de la cura in custodiendo

- objectivement appréciées, . sans tenir- compte, done, ‘des circonstances
bersonnelles propres & la personne du responsabile.. Autrement dit, il est
question d’une détermlnatlon in abstracto. Ce qui a de I'importance non

~-seulement pour demder de " Ia premiére des preuves libératoires, mais

- aussi de la seconde..
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Remarquons que cette conclusion est tout a fait paraliéle & celle admise
dans I'nypothése d’inexistence objective des mesures de soin: méme si
le responsable n’'est pas personnellement sujet 4 reproche, il ne peut se
libérer de sa responsabilité. Ainsi, ce qui est déterminant au point de
vue de la conception objectiviste, c’est toujours la présence ou |'absence
objective des mesures de soin nécessaires, et nullement la conduite
personnelle du responsable légal..

En terminant 'étude de la jurisprudence suisse relative a la ques-
tion, nous voudrions conclure d’une part que la seconde preuve libératoire
ne devrait viser, en réalité, que la démonstration du défaut de toute
relation entre le préjudice et la sphére de domination des responsables
- légaux, selon nous-méme -, et d'autre part que ceite preuve présenterait,
le cas échéant du moins, une certaine utilité (138)..

3.2. La question en doctrine

La doctrine suisse n'est pas, non plus, abondante sur le sujet..
Quand méme, elle ne manque pas de l'examiner (139).

3.2.1. Frey

Etudiant la question sous l'angle de la responsabilité du chef de
famille, 'auteur opine que la seconde preuve libératoire devrait étre
admise. Cependant, elle le devrait sous la forme suivante. Le responsable
peut ne pas avoir exercé la surveillance voulue; mais, il se peut que
méme &'il I'avait exercée, il n’edt pas empéché le fait dommageable (140).

Cette formule correspond, selon I'auteur, & la volonié présumée du
[égislateur suisse. A ce propos, Frey critique la formule du § 832 BGB,
qui se trouve rédigée en termes suivants: «’obligation de réparer n’inter-
vient pas lorsqu’il (le responsable s'entend) a satisfait & son obligation
de surveillance ou lorsque le dommage serait arrivé méme si la
surveillance avait été exercée comme elle devait I'étre.» B

Par ailleurs, une disposition de ce genre est, pour lui, superfiue.. Et
il lui parait regrettable que le Projet revisé II ait adopté, dans son article
1068, cette régle du BGB (141). L’article en question formulait la deuxiéme

(138) Voir -et comp. surtout les passages sous la rubrique «notre opinions» ainsi
que ceux oy Nous exposons nos «conclusions.»

(139) Ce, contrairement & la jurisprudence suisse, - d'une maniére toute
générale du:moins.,

.(140). Cf. Frey, pp. 90 ss. .o

(141) Relevons que ’article 1068 du Projet II n’a, par la suite, pas été consacré
dans le code. Cette disposition ne figure ni dans le CC actuel, ni le CO
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preuve libératoire de la maniére suivante: « (...) ou que: le dommage
_serait survenu ‘méme en cas d’'exercice de cette survellldnce » Cette
dermere formule parait a l'auteur aussi peu heureuse, outre que
trompeuse.. :

Nous, personnellement, n‘avons pas grand’'chose & dire sur ce qtie
Frey écrit. Remarquons seulement que selon nous egdlement on pourrait
aisément discuter du 'blen fondé des formules llberdtowes Pour trouver
une formule tout & fait heureuse, il faudrait, d’abord, déterminer le sens
'.'et la portee a’ une ‘telle disposition. Quant a la, reponse de cette ques-

'tlon elle depend ldrgement de la conceptlon qu’'on se fait de ce genre
de responsablhte son fondement et sa constructlon, au pomt de vue
de la techmque |ur|dlque

3 22. hthart

Cet auteur qui-.g examiné ‘le- probleme |uste apres l'o promulgdtlon
du ‘Code civil - tout. comme T'auteur précédent qu’est  Frey - (142),
-considére que la preuve libératoire admise expressément par le § 832
du BGB dans le cadre de lo responsabilité des surveillants légaux et
contractuels est superflue (143) et qu’elle est par- -dessus le marché des
‘plus equwoques H en va de méme’ de Ia formule de cette possxbmte
d exonemtlon

- . Quoi qu‘ll en ;soit, la seconde preuve hberatowe elle - méme. doit
,-étre -reconnue aqu =responsable Car, elle constitue, - pour l'auteur;: un
‘moyen salutaire afin dialléger cette responsabilité, aggravée volontaire-
ment par le Iégislateur. . Et, dans le but d'illustrer la justesse de son
cpinion, il. donne I'exemple suivant.  Dans le cas ol I'auteur direct du
préjudice -a ‘causé le dommage par cas fortuit,. le responsable légal
devrait.en répondre s'il. échoue dans- I'administration de ‘la premiére
preuve libératoire.. Pourtant, il ne serait point responsable du: méme
dommage s'il I'avait- causé -lui-méme. Cette conséquence ne serait pas
admissible, vu qu’une personne-ne serait pas responsable du fait d’autrui
plus que de son propre fait.. Or, lorsqu’on consacre la deuxiéme possibi-
lité-'_d’exonéngtjon, une pareille conséquence peut étre aisément ;évit_ée.

rev1se L’artlcle en questlon a été SUPPrime, a)lors que 1’art1c1e v corres-

pondant dans le Projet de Code civil a été gardé. Fait a remarquer e

Projet de CC et le Projet de CO revisé prévoyaient, au début, chacun

une disposition & Dpart, consacrant la responsabilité du chef de la.com-
»___munaute domesthue d’'une part et celle du survezllant dautre part.. Voir

’respectlvement les deux PrOJets
(142) Cf. Labhart, p. 57 8.
(143) ~Voir id.; loc. cit.
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“Ainsi cette dutre preuve ‘de libération pourrait-elle écarter les duretés
de la régleméntation légale. Cetté solution serait iaussi de nature d sa-
‘tisfaire les  partisans de la théorie subjective,- qui considérent que la
nature de la responsabilité du chef de fomille est 'subjective et qu’elle
-gst -fon»d‘é[e sur ja faute propre du responsable indirect..

‘L'auteur contmue la cxrconstomce exoneratome de quel oamctere
qu«elle soit, doit'étre en rapport avec le pre|ud|ce Car, ce sermf
seulement dans ce cas que la possibilité d’ exoneratlon aurait un sens.
Amsn ‘on peut odmettre I'exonération, lorsque le pre|udlce n'elit pas été
produ1t si Io surveillance exigée avait été exercée. Selon I'auteur, l'idée
gue le défaut de surveillance apparout réguliérement la cause la plus
vragisemblable du dommage a conduit e législateur & statuer une
responsabilité allant au - dela de la responsabilité pour faute. La méme
idée devrait nécessairement nous conduire & nier la responsqute,
‘lorsque “le “responsable établit que le préjudice serait produit en dépit

de la surve:llcmce requnse - Tous Ies qrtlcles du BGB relatifs a ces

cette possnblhte (§§ 831 832 et 833)

Cette cutre preuve de lllbel‘O’clOI"l .ne se trouve pas prevue ‘expressé-
ment par I'article 333 du 'CCS (art. 320 CCT). Mais, remarque Labhart,
si I'on exclut cette preuve, lo premiére preuve libératoire prévue par le
‘code serait aussi:problématique. En pareil cds, on ne pourrait plus la
comprendre.. ‘A - son avis, il conviendrait diadmetire le deuxiéme moyen
exonératoire, - puisqu'il aurait pour effet d’'alléger cette résponsabilité,
gui lui parait renforcée. En effet, dans le cos normal, on n’est responsable
-que -de ‘son fait perso‘nn‘el et fautif. - Or, responsobilité"' du chef de
famille constitue, & un double point de vue,; une exception G cette régle:
le ‘chef de famille répond d’abord du fait d’autrui et il' répond ‘en- outre
sans faute de sa part.. Il en va de méme de la responsabilité de I'em-
ployeur,. et, si I'on laisse de cdté les caractéristiques du «fait» "de
T"animal - -- coractéristiques différentes de celles du fait de I'individu -,
celle du détenteur d’animal. Labhart opine que lg seconde possibilité
d'exonération” pourrait utilement - intervenir dans ‘certaines hypothéses
ol la norme de responsabilité en question présenterait, selon Iui, des
duretés inadmissibles.. Et I'admission de cette preuve n’aurait nul
inconvénient.. ' ’ ‘

"'On voit que cet auteur est ouvertement partisan de la consécration
de la seconde preuve libératoire. Et il avance & ce propos. des. arguments
qui ne nous paraissent pas dénués d’intérét. - Relevons, qu'ant nous -
méme, que d'ailleurs, cette autre possibilité d’exonération n’est, en: fait,

\
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que le. contraire de la premiére preuve exonératoire. Celle=ci- signifie
.aussi-quée si le responsable avait exercé:le soin désirable, le préjudice
_he serait pas: survenu ou que le préjudice est-arrivé quoiqu’ll ait exercé
-l soin. désirable.. Dans le premier cas, on retient- sa responsabilité: et
dans le second on I'exonére:.. Alors, pourquoi ne -pas: lui. permettie
i:I'exonération s’il. démontre, cette fois, que. méme ¢'il avait exercé le soin
<Voulu, le .dommage se fit aussi. produit? Comme on- peut. le ‘constater,
la Ioglque en questlon est-la méme. dans toutes .ces éventualités..

3 2 3. von, Wattenwyl

Ce |ur|ste admet qussi Id possnbmte pour le chef de fommnlle (144)
de’ s exonerer par cette fqutre preuve (145) Remarquons que cette preuve
'ne se trouve pas expressement consucree par le’ code a son article 333
" (art 320 CCT).. Il est donc d'dutant plus mteressant que certams quteurs
’pu;ssent 'admettre, et 'admettre méme ‘sans hésitation comme \mn
Wattenwyl (146).. En effet, cela nous parait comme une indication de ce que
cette deuxiéme possibilité exonératoire a un sens, a tel pomt qu ‘elle est
méme nécessdire.. D'aprés l'auteur, la nature de la responsabihte ne
‘devrait jouer nul réle dans la discussion du: probléme de savoir s’il faut
~ou_non admettre ce second moyen de libération également dans: le cadre
de la responsabilité édictée: & I'article 333 du CCS. Effectivement, la
sresponsabilité: . dite - causale - (objective, sans faute, pour-le résultat,
Iégale, pour la:seule causalité, etc) exige pareillement causdiité. Il en
‘ressort, . indirectement- du-moins, - que. l‘auteur considére. la :seconde
“preuve v.vlibératoi-re‘sous-‘l'angle de lo hotion:de causalité. Coe

' von Wuttenwy! qun a’ etudle la responscblllte des «obhges de
survelllance» (147) én Dront sursse exomme tous ces cas de responsabl-
lité prevus respectlvement aux qrtlcles 55 56 COS (art 55 et 56 OOT)
‘et '333°CCS* (art 320 CCT) Il estime” que la formule de la seconde preuve
llberatowe consacree par les qrtlcles 55 et 56 du COS (art 55 et 56 COT)

(144) Remarqucns, en passant, que le terme de chef de famz'lle ne nous parait
pas juste.. 11 est équivoque et il ne refléte pas le verltable état de choses
dont il est question aux articles 331 ss CCS (art. 318 85 CCT). 1l s ’agit, en
- fait, du chef de la communauté .domestique, et non du chef de la famille..

" Les deux notions ne se recouvrent pas. De toute fagon la responsablllte
prévue & larticle 333 CCS (art. 320 CCT) figure parmi les dispositions
relatives &' la.communauté domestique, - et non la communaute familiale..

(145) Cf. von Wattenwyl, p. 41 et pp. 44 ss.

(146) Voir, p. ex.: Labhart (deJa cité auparavant) pp 57 ss; von Tuhr/Peter
:p..450:n. 30.

(147 ) ‘Voir le titre méme de son ouvrage..
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est critiquable. L'interprétation textuelle- de cette formule devrait nous
conduire & libérer le responsable, toutes les fois que le dommage se
fit aussi produit: méme si le responsable avait assuré le soin voulu.. Or,
suivant. 'auteur, tel ne peut &tre le sens de cette preuve libératoire.
Nous savons qu’une pareille possibilité d’exonération n’est pas reconnue
au responsable en vertu de l'article 41 du COS - (art. 41 COT). Pourquoi
en serait-il différemment de ces auires articles, qui édictent respective-
ment la responsabilité de I'employeur et celle du détenteur d'animal?
Il faudrait, donc, interpréter la formule de la deuxiéme preuve exonéra-
toire en ce sens qu’'elle consacre, en réalité, 'absence de la causalité
entre le préjudice et le défaut de soin de la part des responsables [égaux..
Du moins, c’est ce que nous comprenons & la lecture des considérations
‘de l'auteur. Les responsables légaux ne devraient, ainsi, pas pouvoir
sexohérer en établissant une certaine causalité diye hypothétique du
fait d’ une autre cause presentont le caractére d'une cause hypothétique
ou d'une cause de réserve (148)..

3,24, Egger

Quoique la loi ne mentionne pas cette autre preuve de libération &
_son article 333 (art. 320 CCT), Egger admet également que le responsable
.peut l'invoquer. Seulement, selon lui, le code a eu raison de ne pas
mentionner cette preuve, du moment qu'elle est superflue. Car, la loi
présupposerait et méme présumerait que le manque de soin se trouve
en rapport causal avec la production du dommage. Alors, il est naturel
que le responsable puisse se libérer de sa responsabilité s'il peut
prouver que tel n'est pas le cas. En effet, dans ces conditions, sa
responsabilité perdrait toute raison justificative (149). Pour cet auteur
aussi, la deuxiéme preuve exonératoire signifierait purement et sim-
plement le défaut de causalité, - opinion qu’on rencontre réguliérement
chez les auteurs qui étudient le probléme. Comme déja dit, nous n'ad-
mettons pas que la formulation expresse de cette preuve soit dénuée
de toute utilité (150).

.3.2.5. Silbewrnd)gely
Silbernagel se contente de proposer ['admission de cette autre

(148) Pour ces notions, voir, p. ex.: Esser § 62, 3 et 4; Eren (D), pp. 164 ss, id.
(II), pp. 207 ss.

(149) Cf. Egger, rem. 22 a I'art. 333 CCS.

(150) Voir nos divers passages. - Comp. Labhart, pp. 57 ss; von Wattenwyl, pp.
41 et 44 ss; von Tuhr/Peter, p. 450 n: 30, - de maniére implicite du moins..
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preuve libératoire, qu’il compare, par ailleurs, avec celle consacrée par
le§832 du-BGB (151). = : ot

3.2.6. PCIpO\

" Ce juriste n‘examine la question que de’ facon incidente (152) Lq
seconde possibilité d’exonération équivaudrait, dcpres lui, & la preuve

de linexistence du lien causal entre le dommage et le comportement‘
du responsable.

3.2.7. Divers auteurs

Divers autres auteurs participent également ce pomt de vue
relate (153) Nous ne Ies exammerons pas ici separelment

Pour cet auteur également, méme si la seconde preuve Iibératoire
ne soit pas du tout mentionnée & Iarticle 333 ccs (art. 320 CCT),
responsable Iegal aurait toujours & sa disposition ce moyen dexonera-
tion, fondé sur I'absence de la causalité entre le dommage et le manque
de surveillance (154).. Par exemple, ‘suivant les cnrconstqnces des
recommandations seraient parfois inutiles (155). En cas purell ile
responsable’ porvnent ‘@ prouver que le- preludlce se fat en tout etqt de
cause produxt le défaut de recommandations  serqit saris lmportonce
pour la solution du probléme de la responsoblhte En effet, le rapport
causal entre I'omission des recommcndiotxons et le dommage m'anquermt
alors, et on ne pourroxt plus en tenir rigueur cu responscble Ce qui
aurmt pour conséquence sa beeratlon '

Comme on peut le constoter la deuxneme possnblllte d exoneratlon
n'est pas dépourvue de toute utilité. Méme par voie indirecte, elle peut
aussi permettre de déterminer la premiére preuve, libératoire; et ce, le
cas échéant, d'une maniére plus sire que selon la seule formule
concernant la premiére de ces preuves libératoires. Quand on pense que
combien il est difficile, des fois, de trouver une ligne de conduite afin de
préciser les précautions de soin nécessaires, on comprendrait aisément
la valeur de la seconde preuve libératoire, - qui peut,. entre autres,

(151) Cf. Silbernagel, rem. 19 a I'artiecle 333 CCS.

(152) Cf. Papa, no 25; p. 90 et n. 11.

(153) Voir, entre autres auteurs: Bieder, p. 346 Maag, p. 81 Gayler, p 110

(154) Cf. Brehm, pp. 7 s. :

(185) Voir, p. ex., les arréts cités par l’auteur lu1 - méme: ATF 62 II '75 S; ATF
70 11 138; ATF 79 II 283 s.
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rendre ‘aussi: ce -service.. ‘Cette preuve, ainisi comprise, pourrait aider:
écarter les reproches non fondés que le responsable légal-encourrait:
Grdce & cette preuve, le responsable aurait le moyen de démontrer, & la
rigueur, qu’il s'agit, en fait, des mesures de soin en I'air ou-vagues,
- sans.-aucune relot:on avec. la production du dommage. Et, il serait,
alors d méme . d en 'argume.nter qu'il ne devrcnt pas répondre de l~absence:
de telles mesures

3.2.9. Oser et Schénenberger

Dans leur commentaire, ces auteurs estiment qu’il s'agit de la bréuve
du, défaut de la causalité entre le préjudice et le manque de soin de
I'employeur (156). Ce serait. le, cas,.par, exemple, Iorsque le . dommage
proviendrait, en fait, de la force ma|eure ou qu’il aurait sa source dans
un comportement si rusé de I'employé que toute mesure serait inefficace

l effet de I’ en empecher

. Nous qurons quelque mot ¢ dire en ce qui concerne. Ia conduxte
«rusee» de lemploye Il faut renmdrquer que fout le monde n'est pas
d accord a ce sujet (157). Certams auteurs permettent a I'employeur de.
s' exonerer lorsque lemploye aurmt causé le préjudice par un acte inten-
tlonnel ‘olors que d'autres ne lui reconnalssent pos cette possxblhtev
Pour notre _ part nous ne verrions aucun mconvement a ce que le
responscrble punsse aussn s’en prevolonr afin d’ ecarter sa responsawbmte :
Car, ladmlssmn d'une. telle . preuve ne ferait que. renforcer cette idée
que la responsablllte de lemployeur se trouve fondee - tout, comme les
autres cas de reswponsabmte semblables, & savoir. ceux prévus aux
articles 56 COS (art. 56 COT) et 333 cCSs (art 320 CCT) -, entre autres,
sur le défaut des mesures de soin, et non, & proprement pcrler sur le
fait d’autrui. DU moins est-Ce la conceptlon de la doctrine dominante
en -Droits suisse- et ‘turc (158).." Quant au Droit allemand, il considére
que toutes ces responsabilités, - dont il s'agit ici, sont b*dsées sur la
violation fautive de leur devoir- de soin par Ies responsables Iegoux
(159) -

(158) ‘Ct. Oser/Schonenberger, rem. 30 & Yart. 55 COS.

(157) Voir; p. ex., .d’une part: Oser/SchB.nenberger,‘loc. cit.; Saymen, pp. 90'-91;
Feyzioglu, p. 626; Cour de cassation turque, 15 HD (15° Chambre civile),
E 2437, K 1405, T 13.3.1975 (cité chez Karahasan, p. 597); - et -d’autre part:
Tandogan (II), p. 70 n. 87 Akman dans Tekmay/Akman/Burcuoglu/Al—
top, Pp. 688..

(158) Voir, 3 la place de plu51eurs auteurs: Oftmger I pp 26 ss, -‘en Dr01t ture:
Tandodan, p. 23 p. ex.

(159) Voir, p. ex.: Schifer, rem. 5 sous § 831 BGB.



La Seconde Preuve Libératoire et 1'Idée de Garantie 383.

3.2. 10 von Tuhr et Peter S TR Fleona

‘ Selon ces |ur|stes (1609, a responsablhte de lemployeur par'
exemple"_se trouve fondée sur le défaut de soin. Et, dans les hypozheses'
ol lqpphcatlon de la deuxiéme preuve llberctoxre pourrmt entrer en
Ii ‘ne de compte ~on aurait le. moyen d’obtenir le méme resultot de|q
autrement - cbstractlon faite de cette ‘preuve. En effet dans de parells‘_
cas le. mpport de cqusuhie entre le domm'oge et le manque de’ som'

n exnstercut pas -

- Ainsi pour ces auteurs aussi,- cette cnutre preuve dexonerctlon'-;
mgmhercut SImplement absence de cousahte L ez

3.2.11. von Buren o , ” . - :

Critiquant la conception dominante en Droit suisse, cet auteur
releve que la non-exigence d’'une faute de I'employé se ‘trouve de|a en
contradiction - avec la formulation. de Ia .seconde . preuve exonéra-
toire (161). Dans le cas odl.le preludlce ne seralt pas di & une faute de
lemploye Iemploy«eur pourront su1vant louteur toumurs sexonerer
Il le pourrait, du moment que méme si la premlere de ces preuves hbera-
toires ne lui réussissait pas, il aurait toujours la possibilité de se libérer
en-vertu de la seconde. En-effet, il serait clair.que méme le plus grand
soin- devrait étre considéré comme impuissant. & prévenir le- -dommage,
du fait que:llemployé . serait wreprochqbie.. L'auteur .en juge aussi-qu’'une
faute de I'employé est nécessaire pour engager la responsabilité de
I'employeur. Cette conclusion ressortirait également de la réglémenta-
tlon de Ia preuve llberqtowe (162)

Amsn, selon Iauteur la seconde preuve . llberatmre elle meme et.
la non - exngence d'une faute de . I'employé pour mettre en oeuvre la
responsabilité de I'employeur ne pourraient se soutenir en méme
temps (163) Et lexrstence de la deux1eme possnbmte de libération

(180) -Cf. von Tuhr/Peter;p. 449. Sy At P : ;
(161) Pour le point de vue de la doctrme dommante en Dr01t sulsse vou' ‘p. eXx.
~Oftinger, 111, pp. 147 et 149." :
(162) Cf. von Biiren, p. 254. a '
(163). Voir et comp. en Dro1t allemand:, yon Caemmerer, pp. 538 ss. Cet auteurv
: sout1ent d'une part que la responsablhte de l’employeur - plus generalement
toutes les responsa;blhtes dites aussi du faif dautrul - mécessite une
" faute de I'employé, et d’autre part que la seconde preuve libératoire n’est
pas applicable lorsque I'employé, par exemple, n’a pas commis. de: faiite
ou quil a agi irréprochablement.. - Conire l'exigence dune faute pour
la mise en oeuvre de la responsabilité de I'employeur’ ‘en Drmt suisse et
en Droit ture, voir, p. ex.: Oftinger, 11/1, p. 147 et p. 149; - Sungurbey,:



384 Dr. Cengiz KOGHISARLIOGLU

montrerait, en réalité, la nécessité d’exiger une faute de la part de
Ik employé, - personne dont I'employeur répond. C'est la, peut- etre tout
le probléme de la constructlon de ce genre de responsabilité ou I'obligé
de réparation est tenu pour ou du ou encore par le fait d'autrun (164)..

Ce qui nous ‘intéresse ici spécialement, c’est la conception gu'on peut
se faire de la seconde preuve exonératoire. L'auteur examiné afflrme
gue le responsuble peut s'exonérer de sa responsabilité, lorsque'
'auteur direct du préjudice a agi de maniére irréprochable. Et, cette
exonération aurait lieu en vertu de la deuxiéme possibilité de libération.
On peut en déduire que, tant qu'une faute de I'employé ne sera pas
requise pour la responsabilité de I'employeur, le deuxiéme moyen
d’exonération aura aussi cette hypothése comme domaine d’applica-
tion.. * : :

3.2.12. Engel

A linstar de bien d'autres qufeurs; Engel croit aussi que si la
seconde preuve libératoire réussit' @ I'employeur, cela signifie que le
lien de causalité entre le préjudice et la «négligence» (165) de l'em-

ployeur n'existe pa;s (166).
“II'n’y «a 1& rien de singulier qui puisse nécessiter quelque explica-

tion ou quelque commentaire. C'est pourquoi, nous ne nous occuperons
pas, encoré une fois, du contenu que peut avoir la preuve dont il s’agit..

..3.2.13. Kelier

De méme, pour Keller, la seconde pteuwe libératoire n'est, en fait,
que i'absence de la causalité entre le dommage et la v:olat:on de son
devoxr de 'soin par le responsable 1égal (167).

pp. 143 - 144; Ogduzman, op. cit. - Pour la nécessité d'une faute de lauteur
immédiat du préjudice dans la responsabilité des parents en Droit des
pays latins, concernant le Droit francais: voir, p ex.: Blanc E, La
responsabilité des parents, Paris, 1953, entre autres endroits, pp. 32 ss,
p. 34 et pp. 39 ss.

(164) Sur ce tres intéressant pro‘bléme'dans le Ca,dre de toutes c:es responsabilités
ol les responsables sont des personnes différentes des auteurs immédiats
du préjudice, voir, p. ex. Blanc E., op. cit., pp. 32 ss, p. 34 et pp. 39 ss.

(165) Cf. Engel, p. 363.
(166) Cf. Engel, p. 363.
(167)- Cf.: Keller; p. 122.
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3.2.14. Deschenaux et Tercier

Au point de vue de ces deux juristes (168), la disposition prévoyant
la deuxieéme preuve exonératoire ne consacre, en fin' de compte, que la
premiére preuve libératoire elle-méme, mais seulement sous une forme
différente. ’ '

Cette preuve exceptionnelle a été introduite par. le législateur lors
de la révision du Code des obligations en 1911. Elle n’existait-pas dans
le Code des obligations de 1881 (169)..- Selon les auteurs, le motif de
cette nouveauté réside dans lintention du législateur de «lever toute
hésitation» concernant la construction légale de la - responsabilité’ de
I'employeur.. Mais, font-ils remarquer, la seconde preuve libératoire n’a
aucune portée distincte; en effet, toutes les hypothéses qui-ont été
envisagées pour trouver un domaine d’application propre & cette preuve,
seraient déja découvertes par la premiére preuve libératoire.. :

Supposé que I'employeur ait échoué dans sa tentative d’établir la
preuve contraire a la présomption de défaut de soin causal, il pourrait,
d'apres les auteurs, se libérer en démontrant Ig seconde preuve exonéra-
toire. Il ne serait donc pas pour autant désarmé. I lui resterait toujours
la faculté de prouver que méme s'il avait fait usage du soin voulu, le
dommage se ft aussi produit. Tout comme le défaut de soin, le lien
causal entre ce défaut et la production - du préjudice se trouverait
également présumé par la loi. ‘Seulement, il s’agirait d'une présomption
juris tantum, qui s’arréte, bien siir, & lg frontiére de la preuve contraire,
- préuve permettant au responsable de détruire la présomption légale.

Ainsi la preuve en question aurait-elle deux caractéristiques princi-
pales: elle ne serdit pas distincte de ig premiére preuve, et e_lle aurait
pour effet de démontrer I'absence de la causalité entre le dommage et
le mdnque de soin. Il ne s'agirait pas, ici, de I'interruption de la causalité,
vu qu’une telle ‘exonération est déjd possible en vertu des principes
généraux de la responsabilité civile: ‘ o

Pour notre part, disons que méme si la seconde preuve libératoire
peut,_dans certains cas du moins, aboutir au méme résultat que la
premiére preuve libératoire, on ne pourrait quand méme Ia considérer.
comme la premiere libératoire elle - méme.. Le cas échéant, cette autre
preuve peut bien servir & préciser le sens et le contenu de la. premiére,

(168) Voir Deschenaut/Tercier, §9, 4.2

(169) En réglementant Iarticle 55 du COS nouveau (art. 55 du COT), le
législateur a pu s’inspirer de la réglementation du § 831 du BGB. A-ce
sujet, voir, par exemple: von Tuhr/Peter, p. 449,
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mais elle s’en distingue nettement.. Déja sa formule pourrait le montrer.
En outre, il nous semble un peu excessif de soutenir que le législateur
lui-méme ait pu recourir & une tautologie & titre de nouveauté dans le
nouveau Code des obligations.. Rien ne le permettrait de dire avec
certitude, - estimons - nous. Le BGB contiendrait, lui aussi, de telles
tautologies & ses articles 831, 832 et 833..., -et & trois reprises!. 1l se
peut que le législateur ait agi ainsi pour consolider son point de vue a
propos de la construction de toutes ces responsabilités. Mais, il n'en
resterait pas moins que la formule de la deuxiéme possibilité d'exonéra-
tion différe sensiblement de celle de la premiére. On serait & méme
d’affirmer que si.un tel changement a pu avoir lieu dans le nouveau
code, c’est parce que le législateur a estimé qu'il serait misux ainsi.
Sincn, pourrait-on raisonner, ii elt laissé les dispositions en question
(art. 62 et 65 CO ancien) (art. 55 et 56 COS) telles quelles. Ce peut
également constituer une preuve dans ce sens que, la deuxiéme preuve
exonératoire peut posséder une valeur indépendante de lo premiére
preuve exonératoire (170).

£t, quant & cette autre idée de ces auteurs, selon laquelle la
seconde preuve de libération signifierait également absence de
causalité entre le dommage et le manque de soin de la part du res-
ponsable, remarquons qu'il existe aussi des juristes qui y voient l'illustra-
tion d’'une causalité dite hypothétique (171), - différente évidemment de
la négation de la causalité proprement dite.

3.2.15. Oftinger

En ce qui concerne d'abord la responsabilité du chef de famiile,
I'auteur raisonne (172) comme suit. Cette autre preuve de libération ne
conduirait, a4 quelques- exceptions pres, qu’aux principes qui dominent
le Droit de la responsabilité dite civile (173).. Et, les exceptions ne
devraient pas &tre interprétées extensivement. Elles ne devraient pas,
non plus, s'appliquer par anclogie.. 1l faudrait en conclure que ce motif
d'exonération spécial ne pourrait trouver application dans le cadre de
Farticle 333 du CCS (art. 320 CCT).. A ce sujet, l'argument que le
paraliélisme de construction entre I'article 55 et 56 COS (art. 55 et 56
COT) d'une part et I'article 333 CCS (art. 320 CCT) d'autre part pourrait

(170) Comp.: Labhart, pp. 57 ss; Metzger, pp. 117 s; Schmid E. W., Haftung fur
Tierschaden, Bern/Ziirich, 1917, p. 175.

(171) Voir, p. ex. Esser, § 62, 4 c; - comp. Bydlinski, p. T4; Eren (I, pp. 189 s;
id. (II), p. 211.

(172) Cf. Oftinger, II/1, pp. 265 s.-

(173) Cf.id., II/1, pp. 176 s.
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justifier la-solution contraire, ne saurait étre pertinent. Il est vrai que: si
Fon admet la solution en sens inverse, Pharmonie entre ces trojs normes
se trouverait établie. Mais, en revanche, cette régle, exceptionnelle qu'est
la deuxiéme -preuve libératoire, .en soij superfiue (174),.- trouvera™ -un
champ d’application élargi (175), - ce qui devrait étre décisif, Du reste,
sans recourir 4 cette seconde preuve libératoire, on peut dire qu’'un
é’véntuel défaut de soin de la part du responsable n’a pas d’effet s'il
n'est pas causal pour I'arrivée du dommage. Et celg pourrait déja suffire
G résoudre les problémes relevant de la seconde ‘preuve exonératoire.
Ce méme principe“serait valable aussi bien & propos des articles 55 et
56 du COS (art. 55 et 56 du COT) que I'article 333 du CCS (art. 320 du
CCT).. s ‘ -

"En ce qui concérne la responsabilité de- Iemployeur, ['auteur
considére que la deuxiéme possibilité de libération se trouve exclusive-
ment en rapport avec la question de causalité (176). Ce motif d’exonéra-
tion différe de celui en vertu de Pinterruption de Ia causalité, due & un
cas de force majeure, la faute du 1ésé ou céile d'un tiers. Dans la
derniére hypothése, il s’agit de Pinterruption de la causalité entre e
dommage ‘et le comportement de I'employé.- Dans la premiére hypo-
thése, il -est. seulement question de I'absense de la causalité entre le
dommage et la violation de son devoir de soin - préétabli - par I'employeur.

Lauteur veut, jci qussi, souligner ce qui suit. Selon le point de vue
de la loi, I'employeur doit répondre du dommage causé par son employé,
pour avoir violé.son:devoir de soin. Et, il ne doit. en répondre que dans
cette ‘éventualité. Cependant; I'inobservation de son devoir de soin par
I'employeur ne constitue pas une des conditions positives - & prouver
par le Iésé - de sa responsabilité. Elle en est une condition négative:
c’est lui qui doit établir qu'il n' pas violé son devoir légal de soin. Mais,
le manque de cette preuve n’aurg pas de conséquence, s'il est constaté
que le dommage se serait de toute maniére produit.. En effet, le manque
de la preuve en question et par conséquent la violation du devoir de
soin par  I'employeur apparaitront alors comme ‘ sans Obiet..,. Pour
Oftinger,. le fait que la loi mentionne la  seconde preuve libératoire
attesterait, du reste, la justesse de la conception défendue par lui au
sujet' de la responsabilité de 'employeur: cette responsabilité se trouve

(174)-Cft. id., I1/1, pp. 176 s. . . - : .

(175) von Tuhr et Peter proposent, en revanche, Iadmission de la seconde
-preuve libératoire dans le cadre de 1a responsabilité .du chef de famille.
Vioir, p. 450, IT n. 30 chezles auteurs. . ’

(176)° Cf. Oftinger, 11/1, p. 151.
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basée sur la viclation d’un devoir de soin (177). L’existence de la deu-
xieéme possibilité de libération le prouverait méme d’'une maniére trés
éloquente: autrement,” ceite possibilité = serait dénuée de tout sens..
- Par ailleurs, la deuxiéme preuve exonératoire aurait le caractére d’une
preuve dite hypothétique (178). ' .

Dans un endroit différent (179), l'auteur poursuit ses éxplicctions
comme suit. Le second moyen d’exonération viserait la preuve du
défaut de causdlité entre le préjudice et la violation du devoir préétabli
de soin {180). La causalité se trouve présumée de par la loi. Si I'em-
ployeur n’a pu rapporter la premiére preuve libératoire, il peut toujours
essayer de rapporter la seconde.. ' .

Cette autre preuve irait, suivant 'auteur, au-dela de ia preuve
que l'exercice du soin. requis serait en réalité sans objet, du fait que
d'autres circonstances se trouveraient entrer en ligne de compte. Si
nous comprenons bien l'auteur, il entendrait par 10 I'interruption de fa
causalité.. Ainsi cette interruption ne serait-elle pas le seul but de cette

preuve.

La portée de la seconde possibilité d’exonération n'est, d'aprées
I'auteur, pas trés claire. Deux groupes d'états de fait seraient envisa-
geables & ce sujet. ~

D'abord, la causdlité entre le préjudice et la violation de son devoir
de soin par le responsable fera défaut, lorsqu'il y aura force majeure,
faute du lésé ou faute d’un tiers. Dans un cas pareil, il va de soi que la
causalité exigée manquerait (181).. Et la question de savoir si c’est bien

(177) Cf. id., op. cit., p. 152. )

(178) Cf. chez Pauteur, II/1, p. 152. - Jusquici dans nofre texte prinecipal: cf.
id., I1/1, pp. 151 - 152.

(179) Voir Oftinger, I11/1, pp. 172 ss.

(180) Cf. id., II/1, p. 173 et la note 360; - voir aussi les auteurs et arréts cités
dans cette note..

(181) Cf. la note 362 chez l'auteur. - Nous reproduisons ci - aprés les propres
citations de Yauteur qui se trouvent aussi dans cette note: Dans ce sens,
nettement ATF 50 II 493 (faute du 1ésé); Oser et Schinenberger, rem.
30 & Particle 55 COS (art. 55 COT) (force majeure) et Chamorel, p: 69
«(force majeure et faute propre du lésé, - du reste, non trés clair) - Il serait,
pour Oftinger, de prime abord hors question que la seconde preuve
libératoire concerne également I'’hypothése suivante: apparemment, le
dommage elt été produit par une autre cause, de nature hypothétique,
résidant ailleurs que dans Vétat de fait qu'il s’agit de juger, et produite
aprés coup.. Ainsi, ce serait le cas dans ce vieil exemple d’école: un vo-
yageur meurt du fait de la maladresse d’un cocher; mais, il mourrait de
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le sens de cette preuve exceptionnelle parait & I'auteur une question
inutile, puisqu'il existerait encore d’autres états de fait auxquels pourrait
se.rapporter le'second motif d’exonération (182).

Ces dermers cas ne sont pas nombreux suivant l'auteur. Il donne,
a cet effet, un exemple tiré de la |unsprurdence (183) Dans 1'arrét en
cause il a été reproché & Iemployeur d’avoir eu & son service un cocher
par trop jeune. On reldve dans le jugement que I'accident serait aussi
arrivé méme si I'employeur s’était servi d’un cocher plus Ggé.. En effet,
le jeune voiturier s'était, pendant I'accident dommageable, conduit de
fagcon entierement irréprochable. Par conséquent, le prétendu défaut de
soin de Iemployeur dans le choix de son employé n'aurait pas été du
tout causal pour le préjudice, - méme si 'on admettait I'existence réelle
de ¢e défaut »de soin. - A I'avis d'Oftinger, le 1ésé aurait, en vérité, fait
un reproche errone ce ne serdit pas ‘une negligentia in eligendo ayant
‘pour objet luge de Iemploye qui serait en question dans la cause jugée.
A s'agirait, le cas ‘échéant, de Padresse, d’'une certaine habileté de I'em-
ployé.. Et, I'auteur estime que I'employeur pourrait prouver qu’il avait
agi avec soin’ G ce sujet. Ainsi, aussi bien la causaiitdé concernant le
reproche cxdressa a I'endroit de I'employeur qu’un défaut de soin éventuel
concernant ce méme reproche n’existeraient pas. La causalité du jeune
dge de lemploye manquant dans I'espéce, I'absence du soin relative a
cette circonstance ne pourraijt étre considérée comme causale pour Ia
survenance du préjudice. Mais, suivant l'auteur, il s’agirait 14 d'une
questlon relevant déja de la premiére preuve libératoire.. A l'effet de
démontrer I'inexistence du lien causal, on n’aurait ‘pas besoin d’une
deux;eme preuve exonératoire (184). '

Si, . comme on peut le constater, nul défaut de soin de la part de
I'employeur ne peut étre retenu, il faudrait chercher la cause de | ‘accident
prewdncnoble ailleurs. La vraie cause de l'accident ne pourrait etre'
découverte: elle ne ressortirait pas des données du jugement. La cause
de l'acmdent semble résider dans le comportement méme du 1ésé, d’un
garcon de huit ans. Si cela est réellement le cas, il y aura, alors, ou bien
faute propre de la vnctlme; il pourrait, le cas échéant, y avoir faute des
personnes oblmgees d'exercer une surveillance conforme aux cn’cons-

toute facon, étant donné que tous les passagers du bateau qu'il prendrait
se - ‘trouvent aqussi morts, - noyés en mer. - Comp. & ce dernier sujet:
Masur, p. 87 n. 1; Sachs, p. 58; Feder, p. 104; ete.,

(182) Cf. Oftinger, 11/1, pp. 173 ss.

(183) Voir ATF 37 IT 434 ss. Cet arrét se rapporte 4 l'art. 62 du CO ancien, oy
la seconde preuve libératoire n’était pas prévue.

(184) Cf. Oftinger, 11/1, p. 174, o1 I'auteur renvoie aussi & la page 158 chez lui.
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tances sur elle. Il s’agirait, . dans cette hypothése, de I'interruption de
la causalité entre le dommage et la conduite de I'employé. Et I'exonéra-
tion du responsable aurait lieu en vertu de ce motif. Cette exonération
pourrait, selon 'auteur, aussi intervenir méme si le responsable n'a ef-
‘fectivement pas exercé le soin voulu. - Si.la cause réelle du préjudice
se trouve gilleurs que dons le comportement de Iemploye, il y aurg,
alors, ou bien encore q!bsence d’imputabilité et de faute du fait de l'in-
capacité de discernement du lésé provenant de son jeune Gge. Il ne -
pourrait s’agir, dans cette hypothése, de I'interruption de la causalité,
et aucune exonération ne saurdit avoir lieu sur ie fondement de la faute
propre de la victime. il ne pourrait, alors, &tre question que de I'exonéra-
tion basée. sur la seconde preuve libératoire. En particulier, dans le cas
oll un défaut de soin de la part de I'employeur devrait étre effectivement
admis, il en serait ainsi.. On serait ici en presence d’un nouveau cas
d’application de ce motif de libération. Lorsque le comportement de
'endommagé ne peut constituer une faute du fait de son absence de
discernement, il ne saurait étre question de la libération du responsable
fondee sur Imterruptlon de la causalité.. On pourrait dire la méme chose
. propos de la faute du tiers, lorsque celui-ci ne peut commettre de
faute & cause de son manque de discemement. Suivant I'auteur, il en va
‘encore de méme, lorsque la cause du pre|ud|ce réside dans un cas
fortuit qui n’atteint pas I'intensité nécessaire pour constituer un cas de
force majeurs. - Et 'auteur remarque qu'il pourrait s'agir, théoriquement
_du moins, d’'un pareil cas dans I'espéce examinée. On se trouverait
devant une hypothése semblable quand un cocher causerait un dommage
pour avoir eu un malaise souddin (185)..

~ Oftinger écrit encore que se trouvent mentionnés par la doctrine
deux autres cas d’'application de cette preu‘ve libératoire (186). Ces cas
dont il parle seraient decrlts par les auteurs différemment. Dans le
premier de ces cas, quonque lemploye ait causé le dommage, il ne sé
serait pas pourtant conduit contrairement aux régles de condunte Et la
preuve de lo cura in eligendo concernant lemploye ne serait pas
rapportee par 'employeur. On pourrcnt en conclure que le dommage se
fOt aussi produvt méme si 'employé avait été choisi (187) avec soin (188).
D'aprés I'auteur, il ne s’agirait, ici, en fait, que de la question de savoir
si 'employeur @ ou non eu recours d un auxiligire objectivement
convenable pour le travail en cause. Au sujet de la cura in. eligendo,

(185) Cf. id., op. cit., p. 175 et n. 369.
(186) Cf.id., loc.cit., pp. 1758,
(187 L’auteur compléte : (...), surveillé et instruit..

(188) Voir les citations de 'auteur, II/1, p. 175 n. 372.
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I'auteur reléve que la conduite irréprochable de’ I'employé - justifierait,
selon les circonstances, cette conclusion: qu’il était adéquat pour le
travail dont il s’agit (189). Lorsque l'employé se trouve objectivement
approprié 4 sa besogne, il serait, le plus souvent, permis d’admettre
qu’il est adéquat ‘pour la tdche lui confiée. Et, il n'y aurait pas la pour
autant un. état de fait, la solution duquel' nécessiterait le recours & la
seconde possibilité de libération. Dans de telles hypothéses, il s'agirait
de cette ~question de savoir si les condltlons d’application relatives & la
prem.ere - et non la deuxneme - preuve h‘berqtonre (exercice du soin
requis).. sont ou non reumes objectivement. Dans une semblable
,eventuahte si Ion reproohalt quand méme un défaut de soin & I'em-
ployeur, ce défaut de soin dans le choix de 'employé ne pourrait étre
causal pour la production du préjudice (190). Et alors, I'employeur
pourrait s’exonérer; mais, il le pourrait précisément sur le fondement
de la premiére preuve exonératoire.

“Quant au deux:eme cas d'application de la seconde preuve libéra-
toire dont I'auteur fait mention (191) dans ce contexte, i| aurait | pour objet
ce qw 'suit. Dans I'nypothése relevant de ce cas d’application de la
seconde preuve libératoire, 'employeur n’elit pas -~ examiné effective-
ment si 'employé, dont il est’ questlon était, ou non convenable pour le
travail lui confié. Mais, méme ¢'il avait réellement procédé & cet examen,
il 0t pu admettre qu'il pourrait lui confier ce travail (192). Dans ce cas,
on  pourrait constater - encore plus claitement que daons le cas
précédemment exposé - que I'employeur s’est, en fait, servi d’un employé
objectivement .adéquat, méme s'il s’est conduit subjectivement de
maniére négligente (193).. - Ce serait, par exemple, le cas dans I'espéce
suivante (194). Un employeur n’avait pas obtenu des renseignements
concernant son employé pendant qu'il I'engageait. Il ne I'avait fait que
plus tard. L'exemple ci-aprés relaterait aussi cette hypothése: un
employé, irréprochable jusqu’alors, aurait endommagé un tiers par des
intrigues dolosives. Et. il I'aurait fait d’une facon si raffinée que toute

(189) L’auteur renvoie, ici, a certains passages dans son ouvrage: concernant
la cura in eligendo, cf. II/1, p. 160 et concernant la cura in instruendo
et la cura in custodiendo, ef. II/1, p. 161. :

(190) L’auteur renvoie, & ce propos, au passage ci-apres dans son ouvrage: cf.
I1/1, p. 158.

(191) Cf. op. cit, p. 175, n°3 - Dans notre étude, voir le texte juste avant la
note 186. .

(192) Cf. id., op. cit., p. 176 et n. 375.

(193) Cf. id., op. cit., p. 176; - voir aussi n. 376.

7 (194) Voir BIZR 19, n° 105, p. 198,
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mesure de soin elt été inefficace 4 ce sujet. Dans cet exemple également,
I'employeur aurait raison d'admettre qu'il avait agi avec soin, - objective-
ment parlant. Dans des cas pareils, la relation nécessaire entre 'endom-
magement et le travail de 'employé - ferait, trés souvent, aussi défaut..
Pourtant, 'employeur ne pourrait jamais s'abriter derriére ce prétexte
que ses consignes n’étaient pds suivies par son employé (195).

A lo fin de son exposé, Oftinger aboutit aux conclusions suivantes
(196). Méme si 'on tient compte, dit-il, des cas relevant proprement de
la seconde preuve libératoire (197), le domaine d’application de cette
preuve serait restreint. En effet, on pourrait en exclure déja les motifs
de libératoin qui seraient autrement efficaces.. Il s’agirait, dans ces
hypothéses, de I'exonération fondée sur 'absence de la causalité. Quant
aux autres cas d’application possibles de cette preuve (198), ils
appartiendraient en fait - ou aussi - au domaine d’application de la
premiére preuve libératoire. L'auteur écrit qu'on peut, dés lors, se
demander si la mention de ce motif de libération & I'article 55 du COS
(art. 55 du COT) doit ou non étre accueillie avec faveur. Car, si I'on
considére que cette preuve se rapporte G I’exonération pour absence
de causalité, elle serait superflue. Si 1'on considére qu’elle concerne les
cas qui pourraient proprement relever de son domaine d'application, on
introduirait une solution smguluere dans le Droit de la responsabilit?
civile, solution conduisant & la non -unité et semblant arbitraire. C’est
pourquoi, selon I'auteur, il serait préférable qu’elle fat négligée (199)..

Notre exposé relatif aux considérations d’Oftinger se termine par
ces lignes. Vu que nous avons déjd considéré, dans d'autres contextes,
tous les aspects de ce probléme de la seconde preuve libératoire, nous
nous contentons, ici, de relever seulement que les idées de cet auteur
se trouvent accredutees dupres de la doctrine, - tant suisse que turque.
Elles ont influencé bien des auteurs, et & ce point qu'elles ont été
admises presque telles quelles par certains d’entre eux. - - Pour le reste,
nous renvoyons @ tout Ce que nous avons évoqué et discuté jusqu’d

présent dans nos passages précédents..

(195) Cf. Oftinger, 11/1, p. 176 n. 376.

(196) Cf. id., op. cit., pp. 176-1717.

(197) 11 s’agit des cas relatés & nos passages commencant juste avant la note
183 et se terminant avant 1a note 185..

(198) Tl est-.question des cas exposés -4 7n0s passages commencant juste avant
1a note 186 et se terminant avant la note 193..

(199) Cf. Oftinger, II/1, pp. 176 - 177. - Voir aussi p. 177 n. 377, ou il cite
certains auteurs qui abonderaient dans son sens et certains autres qui
défendent une opinion différente.
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3.2.16. Metzger

Pour Metzger, «en raison de son caractére particulier (200)»
seconde possibilité d'exonération ne pourrgit pas avoir une valeur
mdependqnte de la premiére preuve exoneratonre (201).

.Selon lu1 -Schmid serait dans I'erreur lorsqu’il affirme  que «cette
nouve!le (202) preuve libératoire apporte un allégement de la. responsa-
bilité du.détenteur (d’animaux s’entend. .) pouvant avoir une importance
pratique (203), 'autre preuve devenant souvent difficile (204).»

Selon [ui également (205), Oftinger irait, en revanche, trop loin
lorsqu’il estime que cette preuve est pour le moins superfiue. e

Quant & Matzger, il croit que ces deux auteurs défendent, chacun,
une opinion erronée (206). C'est parce que le premier accorderait une
valeur absolument indépendante & cette preuve, et que le second
l'assxmulemlt purement et simplement & la premiére, - ce qui aurait pour
conséquence de démontrer son inutilité (207)..

Au point de vue de Metzger, la deuxiéme possibilité de libération
jouerait un -certain réle dans le cadre de la responsabilité du détenteur
d’animaux: elle compléterait et préciserait le sens de la premiére possibi-
‘“tc de libération.. Par cette preuve, qui aurait pour objet la démonstra-
tion de I'absence de causalité entre le dommage et le manque de soin,
le législateur qurait souligné qu'il avait I'intention d'édicter une respon-
sabilité pour défaut de soin.. Il ne s'agirait pas, ainsi, d'une responsabi-
lité en raison du risque créé par la détention de T'animal & I'article 56 du
COS (art. 56 du COT). S'il en était autrement, il n'y aurait nulle raison
de rechercher si le préjudice provient ou non d’un manguée de soin de
la part du détenteur de I’animal. Il est vrai que la premiére preuve libéra-
toire prouverait déja qu’il ne serait pas question du tout d’'une responsa-
bilité fondée sur le risque. Quant & la seconde preuve, elle renforcerait
ce point de vue et elle le ferait utilement (208)..

(200) Souligné par nous-méme.

(201) Metzger, p. 118, :

(202) Les mots soulignés dans le texte le sont de notre part.

(203) Voir Schmid E. W., Haftung fiir Tierschaden, Thése Berne, Bern/Ziirich,
1917, p. 175, - cité par Metzger p. 118.

(204) Cf. Metzger, p. 116. »

(205) Cf. pour Metzger, pp. 116 - 117; - pour Oftinger, I11/1, pp. 176 - 177.

(208) Cf. Metzger, p. 117.

(207) Cf. id., p. 117,

(208) Cf. id., loc. cit.
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A son avis, cette preuve serait aussi utile sous une optique dif-
férente. Elle permettrait de dire & qui incombe la charge de la preuve
concernant le probléme de défaut de soin. Le cas échéant, ce serait le
détenteur d’animal qui devrait prouver que, le défaut de soin dont il
pourrait s’agir en l'espéce présenterait, en fait, un caractére inadéquat
pour la production du préjudice. Afin de s'exonérer de sa responsabilité,
le responsable devra établir ou bien qu’il a réellement pris les mesures
.de soin nécessaires, ou bien que le défaut de soin éventuel de sa part
ne constitue pas, en réalité, la' couse adéquate du dommage (209).

, Suivant 'auteur, méme s'il s’‘agit & cette disposition d'une simple
preuve d’absence de causalité, lo seconde possibilité d’exonération aurait
également une valeur non négligeable dans la pratique. En effet, le juge
examinant ces deux preuves libératoires ensemble, il ne retiendrait le
défaut de soin de la part du responsable légal que si ce défaut de soin
serait en méme temps causal pour la production du dommage Et, ce
serait ici qu’interviendrait cette autre utilité de la deuxiéme possibilité
de libération. En effet, le raisonnement du juge n’elt pas nécessairement
été le méme s'il n'y avait pas cette preuve. Le probléme de la causalité
n'étant pas facile & résoudre, il fout recourir & des théories sur la
causalité, théories qui sont forcément d’une portée tout & fait générale.
Or, ces théories seraient «beaucoup moins familiéres» & bien des juges
qu’ & Oftinger.. On ne pourrait, donc, dire de maniére catégorique que
la seconde preuve est dépourvue de toute utjlifté pratique {210)..

‘ Ainsi Metzger parvient-il & cette conclusion que «s'il est erroné»
‘d’accorder & cette preuve une efficacité indépendante 4G coté de la
premiére preuve libératoire, & I'instar de Schmid, ce serait «aller un peu
vite en besogne» que d’affirmer qu'elle est superflue, comme le fait
Oftinger (21 1)

Nous partageons les idées de. Metzger au moins en grande partie.
Nous avons déjd - et maintes fois - exprimé ‘le souhait que I'on
maintienne cette preuve dans les textes légaux ol elle figure déja (art.
55 et 56 COS et COT) et qu'on I'introduise dans celui o elle fait, par
négligence seulement, défaut (art. 333 CCS et art. 320 CCT).. Nous
ne reviendrons pas sur ces points, que nous avons, d plusieurs reprises,
discutés (212). Constatons simplement que les avis relatifs a la seconde
preuve libératoire sont nettement partagés, - en ce qui concerne et son

(209) Cf. id., loc. cit.

(210) Cf. id., loc. cit.

(211) Cf. id., pp. 117 - 118.

(212) Voir nos passages précédents..
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‘contenu et son utilité.. Nous en voyons un. dernier exemple chez
:Chamorel '

3 2.17. Chamorel

Cet auteur,  qui- consacre au probléme des pages entiéres (213),
considere que pour se libérer ‘par cette preuve, 'employeur doit établir
qu'entre sa conduite - reprehensx'ble ounon-etla productlon du dommoge
il'n’y a pas de rapport de causdlité - adéquate. - Ce ‘serait le cas, par
exemple, s'il y a force majeure dans I'espéce jugée.. Et dans certains
‘tiutres cas, il- pourrait s’agir des accidents pour: ainsi dire, que méme
‘un soin “plus ‘intense n’aurait pu détourner. H conviendrait d’en chercher
Iés causes dilleurs que dans I"absence ou I'insuffisdnce des mesures de
soin commandées par I'usage et les circonstances. Ferait’ auss: partie
du domaine ddppllcatlon de la seconde preuve Ilberotmre l‘hypothese
suivante: I'employé aurait causé le * dommage volontairement; et il
se serdit comporté d'une facon si rusée, si dissimulée (214) que n |mporte
que 'soin eut été |mpu|ssomt & déjouer ses d-essems (215)..

MCIIS ce qui arriverait Ie plus frequemment selon lauteur ce cermt
le cas.ci-aprés: Ie manque de. soin relevé & la charge de l'employeur
n‘aurait en rien contrlbue la reahsctlon de loccndent du. fait que
celui-ci provnendront d’une. autre cause - telle que la faute du lésg, par
exemple Et I’ auteur envisage & cet effet ¥ hypothése suivante.. Supposons
que, dit- il, quelqu un soit écrasé par une automobile en plem |our que
le conducteur marche & une allure modérée, qu’il connaisse dallleurs
'fort blen son metxer de chauffeur, que la voiture soit en bon état et que
les fréins fonctlonnent bien, mais que seuls les phares ne marchent pas.
Et supposons encore que molgre le” mauvais état des phores cette
defectuosnte ne soit pour rien dans la survenance de loccndent ‘Dans
ces conditions, Chamorel reléve que Iemployeur du chauffeur réussirait
a se libérer de la responsabilité prévue & son endroit par la loi (216).°

L'auteur fait remarquer  par ailleurs (217) que, la formule et la
constructlon de lartlcle 55 du COS sont dlfferentes de celies du § 831
du BGB. Alors que celui-ci exige nettement une faute de lemployeur
ce n'est pas le cas pour Iartlcle 55 du COS qui se contente de la seule
activité de I'employeur pour le déclarer responsable, et il ne permet

(213) . Voir Chamorel, pp. 67 ss.

(214) L’auteur se référe ici a Oser, rem. V 2'b & l'art. 55 COS.
(215) Cf. Chamorel, p. 69.

(216) Cf. id., loc. cit.

(217) Cf. id., pp. 70 - 71.
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Pexonération que s’il démontre I'existence du soin requis.. | en résulterait
que la disposition prévoyant le second motif de libération serait trés
nécessairs. Elle serait si nécessaire que son inexistence modifierait
méme toute la situation. Car, si cette autre norme ' n’existait pas, un
rapport de causalité pourrait paraitre comme non indispensable,
- causalité liant le dommage au défaut de soin. Il suffirait qu’une relation
fonctionnelle existe seulement entre le préjudice et Vactivité de travail
de Pemployeur. . Et ladite relation poutrait étre toujours constatée,
toutes. les fois que I'employé causerait un dommage dans [l'‘accom-
plissement de son trnavail.. Ce serait cette conclusion que le législateur
aurait voulu éviter en consacrant expressément cette seconde preuve de
libération. Car, sinon, on pourrait facilement se trouver en- présence
d'une responsabilité absclument causale (cas de responsabilité sans
faute aggravée).. Or, ce ne seroit pas ce que la loi entendrait. La res-
ponsabilité de I'employeur n'est pas, d'oprés l'auteur, fondée sur une
situation absolument objective en Droit suisse. Ainsi, on ne saurait dire
que sa seule activité créant des risques ou que cette méme. activité
nécessitant I'emploi des forces auxiliaires, 'employeur devrait répondre
des dommages causés par ses employés (218). Dés lors, si la remarque
de Feder, selon laquelle lo disposition de l'article 831 du BGB prévoyant
la seconde preuve libératoire est inutile outre que superflue (219), peut
étre considérée comme juste pour I'article 831 du BGB, elle ne con-
viendrait, en revanche, pas & l'article 55 du COS (art. 55 du COT) (220).

Nous approuvons les vues de Chamorel. Nous estimons cependant
qu'elles ont besoin d'étre éclaircies davantage.. Et, croyons-nous, on
pourrait trouver les éclaircissements nécessaires dans différents passages
de divers auteurs que nous avons examinés jusqu’a présent (221). Pour
le reste, nous renvoyons 4 nos passages précédents, oll nous avons
étudié le probléme sous bien des angles; - ce afin d’éviter des répéti-
tions.. L

4. Notre opinion

Nous nous trouvons avoir déja opiné tout le long de ce travail.
Maintenant, il s’agit d’exprimer notre propre point de vue concernant
le probléme de la seconde preuve exonératoire.

(218) Cf. id., p. 71; cf. aussi id., p. 70.

(219) Voir Feder, p. 105.

(220) Cf. Chamorel, pp. 70 -71. - L’auteur critiqgue a ce propos l'opinion de von
Tuhr (§ 49) et de Maag (p. 81), selon laquelle la remarque de Feder dont
il est question dans le texte principal serait aussi jusfte pour le Droit
suisse.. Cf. id., p. 70 et n. 4 ss.

(221) Voir tout notre travail..
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Suivant nous - méme, on pourrait parfaitement: dire que ce que la
loi requiert, c’est tout aussi bien I'existence effective des mesures de
soin que le comportement soigneux du responsable: On pourrait. affirmer
gu’'en vertu de la réglementation légale méme, le responsable ne doit,
en aucun cas, manquer personnellement de deployer le soin objective-
ment nécessaire. '

~Sinon, le but de prévention que le législateur poursuit, seion nous -
méme, en édictant des cas de responsabilité de plano ol la démonstra-
tion du soin nécessaire posséde un effet libératoire (221 bis) ne pourrait
se rédliser. Cei objectif de prévenir les dommages autant que possible
nous parait une raison suffisante pour demander, dans ces especes de
responsabilité, aussi bien la présence objective des mesures propres d
prévenir la production des dommages qu’une conduite personnellement
soigneuse de la part du responsable.. Car, autrement, il se pourrait fort
bien qu’il n’applique pas le soin voulu. Or, c’est, avant tout, afin d’inciter
les responsables légaux que se trouvent, selon nous-méme, prévues
toutes ces responsabilités & caractére nettement spécial.. En effet,
suivant la réglementation légale, la responsabilité est d'abord retenue,
sans aucun égard 4 un éventuel défaut de soin du responsable. Si ce
n'est qu’ensuite que la loi lui permet d'écarter sa responsabilité déja
établie. Et, & cet effet, le responsable doit démontrer qu'il-a assuré le
soin requis. MGIS le but de prévention que poursuit le législateur ne.
sermt pleinement réalisé que si I'on exige & la fois I'existence objective
des mesures de soin et le comportement soigneux des responsables;
- selon nous - méme du moins..

On devrait, donc, sanctionner le manquement subjectif au soin
nécessaire de la part des responsables légaux, tout comme ['on
sanctionne le manquement objectif & ce soin. Il importe par conséquent
de savoir s'il 'y a eu non, en I'espéce, un manquement de ce genre, que
ce manquement soit causal ou non pour I'arrivée du préjudice. On peut,
croyons-nous, parfaitement défendre cette idée que les -responsables
légaux ne sont pas, en vérité, tenus pour avoir causé le dommage d'une
maniére directe ou indirecte. Ou, on peut agisément offirmer qu’ils
répondent du dommage moins pour I'avoir causé gue -pour ne pas.avoir
assuré le soin requis. C’'est pourquoi, on ne devrait pas, estimohs-nous,
réCompenser, les responsables légaux de leur omission. Si I'on admet

(221 bis) Cf. Huber E., Recht und Rechtsverwirklichung, Probleme der Gesetzge-
bung und der Rechtsphilosophie, 2¢ éd., Basel, 1925, p. 297 n, 2. - Voir et
comp. Kochisarlioglu (IIT1), p. 333..
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une. solution différente, on aurait quelque difficulté & expliquer pourquoi
ce sont eux seulement.  qui répondent “justement d'un - préjudice en
'absence de toute preuve certaine de causalité. Par ailleurs, la pré-
somption de causalité prévue par la loi ne se justifie pas au point de
vue du Droit probatoire, - tout comme la présomption de défaut de soin
du reste.. De telles présomptions non véritables ne peuvent se justifier
qu'au seul point de,vue de la politique juridique.. Car, elles dépassent
le cadre étroit de la preuve, ainsi la forme, pour atteindre le fond méme
du Droit. Ces présomptions légales ne sont pas, non plus, conformes
aux données statistiques: rien ne nous permet d’admettre d'avance que
les responsables légaux sont d’habitude non soigneux.. Alors, dans ces
conditions, on peut se poser la question suivante: puisque I'on se passe
fort bien d'une causalité réelle et prouvée pour déclarer une personne
responsable d’un dommage, pourquoi lui accorde-t-on le droit de se
libérer par la preuve de I'absence de causalité?.. La solution contraire
ne serait soutenable que si les présomptions en cause étaient de
véritables présomptions. Or, comme nous venons de le dire, il n’en est
rien (221 ter)..

De telles présomptions de causalité n’ont, & vrai dire, pas de place
dans le systéme de la responsabilité civile, ni dans le domaine de la
responsabilité pour faute, ni encore moins dans celui de la responsabilité
sans faute. En effet, en I'absence de la causalité, nulle responsabilité
n’est, & notre sens, concevable. ans' les cas de responsabilité sans
faute - dite aussi causale () en terminologie du Droit suisse -, cette
exigence nous parait encore plus primordiale. Car, la responsabilité
sans faute requiert au moins la causdlité, & défout de laguelle on ne
saurait comment la justifier..

Nous aimerions aussi & faire remarquer que les responsables légaux
supportent le risque de la preuve: s'ils ne peuvent établir soit la présence
du soin requis, soit le défaut de la causalité entre l'inexistence du soin
et le préjudice, ils continuent de répondre du préjudice causé. Cela

(221 ter) Enh effet, les présomptions véritables sont rattachées 4 un fait connexe,
étranger et en dehors du fait présumé, a partir - duquel on aboutit 2
lexistence de ce dernier. A ce sujet, voir, par exemple: Leipold D,
'Bewei_s‘lastfegeln und gesetzliche Vérmutungen,' insbesondere bei
Verweisungen zwischen verschiedenen Rechtsgebiete, Berlin, 1966, p. 92;
Rosenberg L., Die Beweislast, 4° éd., Miinich/Berlin, 1956, pp. 203 ss.

Or, les «présomptions> prévues dans le cadre des responsabilités en
question mangquent ouvertement de tels faits connexes, dont on puisse
tirer ces conclusions que. le soin exigé ne se trouve pas déployé et que
Tabsence de soin est la cause adégquate du dommage produit..
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démontre . également qu'ils sont tenus du: dommage sans égard & un
éventuel. manque de soin causal:de leur - part. lls. sont d’abord ‘respon-
sables du.préjudice, quitte ensuite d se libérer; et leur libération n’est
pas possible: s'ils échouent dans l'administration de la- preuve du soin
exigé, méme si, en fait, ils ont exercé ce soin. Une telle construction
technique nous démontre qu’ils ne répondent pas pour avoir causé le
dommage personnellement. lls ne répondent que du dommage causé par
autrul. Et, cette conclusion nous parait capitale. Les responsables légaux
ne. sont en réalité tenus qu'en leur seule qualité sociale;  qualité
considérée -par le Droit en vigueur comme juridiquement relevante.. il
peut, ainsi, y avoir une -causalité non individuelle, mais entiérement
sociale, tout-a fait différente de la premiére. Et cette causalité exige;
selon notre entendement, que les responsables légaux ne puissent se
libérer en démontrant simplement qu’ils ont, personnellement, bien agi.
Elle ne nous commande de les libérer que si toutes les mesures de soin
objectivement. commcndees soit par Iusage soit par les circonstances,
ont été assurées. Mais, Ia responsoblllte individuelle ne peut disparaitre
pour autant; car elle demeure toujours au coeur du probléme de la
responsabilité cnvnle La responsablllte humaine ne saurait s'en. passer
ou elle ne pourrait s’en passer qu’au prix de grands dommages.. Nous -
méme, nous ne le voudrions pas.. C’est pour cette raison aussi - outre
I'idée de prévention - que les responsables legaux devraient, estimons -
nous, établir d la fois I'existence objective du soin nécessaire d’une pcm
et Ieur conduite subjectivement lrreprochwble d’ autre part..

Et lorsque l'on apprécie la seconde preuve hberatowe nous pensons
que la solution du probléme ne devrait pas dépendre exclusivement de
la réponse & donner & la question de I'absence de la causalité objective,
comme elle ne devrait pas dépendre seulement de la réponse concernant
le probléme de la causalité subjective. Les deux ccusahtes devrmenf
étre envxsawgees pour admettre ou nier I'exonération.

Nous voudrions également relever qu'il s’agit, danS— ces espéces de
responsabilité, d’une causalité différente de celle du Droit commun, &
un auire point de vue encore. Outre la cqusahte proprement dite, de
nature tout & fait personnelle, une autre causalité complétement
impersonnelle est pareillement en jeu.. Cette derniére, c'est ce que
nous pouvons nommer «causdiité de la shpére» (221 quater) “Cette
causalité est fondée sur un lien entre le dommage et ia sp'here d’ e)ustence
et de responeabilité de la personne responsable. 1l suffit, pour retenir la
responsoblhte du detenteur de la sphere, que le pre|ud|ce se’ produnse»

(221 guater) Cf. Bydlinski, p. ex. p. 18.
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dans sa sphére de responsabilité, ol il méne son existence et o il
détient I'autorité.. Car, il doit répondre de sa sphére comme de lui-méme
et de ses propres actes. C’est lui qui en est le détenteur, et c’est lui seul
- et nulle «autre personne 4 sa place - qui puisse influer sur les sources
de dommages qui s'y trouvent.. Aussi est-ce lui seul qui puisse avoir la
possibilité de préven,‘ir les dommages qui se produiraient dans sa propre
sphére d’existence et de responsabilité. Et, il est clair que la possibilité
de prévention et la responsabilité vont de pair. Selon un principe du
Droit non écrit, commet certainement une négligence celui qui-n’empéche
pas la production d’un dommage, alors qu'il est en mesure de I'empécher..
Ce principe assez ancien doit aussi étre consacré en notre matiére. Il
est d’ailleurs sous-jacent a toute la consiruction juridique de ces respon-
sabilités-hors cas.

Seulement, il s’agit ici d’une autre sorte de possibilité de prévention
que sur le plan du Droit dit commun. En effet, il ne peut nullement étre
question d’une possibilité individuelle et subjective de prévenir les pré-
judices éventuels. M&me si les responsables légaux ne peuvent indivi-
duellement empécher la réalisation du préjudice, leur responsabilité est
engagée; et ils ne sauraient la dégager au motif qu’ils ont des excuses,
méme valables, 4 ce sujet. Il ne leur serait pas permis de s’abriter
derriére le fait qu'ils ne dépendaient pas d'eux d'éviter le préjudice.

Il est nécessaire et suffit & ce propos que la sphere dont les respon-
sables légaux sont les détenteurs possédent le moyen de prévenir le
dommage en question. Et cette possibilité de prévention doit &tre
appréciée in abstracto, sans tenir compte des moyens personnels des
responsables.

En conséquence, pour échapper a sa responsabilité, le responsable
doit démontrer I'existence d'une cause étrangére 4 sa sphére. A cet
égard, son manque personnel de soin ne devrait pas constituer une telle
cause. La seconde preuve exonératoire doit, ainsi, signifier qu’il n'y a
aucune relation logique et raisonndbie entre la production du dommage

et la -sphére d’existence du responsable légal.

A notre sens, on s"apspuie,:en principe, sur la teneur méme de toutes
ces normes G caractére exceptionnel. Or, elles ne parlent nulle part de
la causalité: ni la premiére preuve libératoire ni la deuxiéme n'y font
méme pas allusion. L’article 320 CCT (art. 333 CCS) ne prévoit pas, du
reste, la seconde possibilité - d'exonération, - ce contrairement aux
articles 55 et 56 COT (art. 55 et 56 COS).. - Les §§ 831 ss du BGB con-
sacrent des dispositions sembidables G celles des articles 55 et 56 du
COT (art. 55 et 56 du COS). Dés lors, pourquoi ne serait-il pas permis



La Seconde PreuveLibératoire et 1'Tdée de Garantie 401

de dire que ces cas de responsabilité en quelque sorte légale, n’ exigent’
pas que le défaut de soin en question soit gussi causal pour la produc-
tion du préjudice?. En effet, ces normes ne demandent que les pré-
cautions requises soient effectivement prises; elles ne demandent pas
plus:. Il est vrai que toute responsabilité suppose cousalité - entre autres
conditions, conditions pouvant varier selon I'espéce de responsabilité -,

‘en I'absence de laquelle,  une responsabilité quelconque, - de quelque
nature qu’elle soit, est impensable.. Mais, il n'est aucunement indispen-
sable.'que: la. causalité dont il s’agit dans ces normes de responsabilité
@ tendance objective 'se rapporte au mangquement des responsables &
leur devoir, devoir. qui serait prévu par la loi elle-méme. Puisque I'on fait
piesque totalement abstraction de la personne du- responsable pour
fixer le .genre et I'intensité des mesures requises, il ne.nous parait pas
facile*de soutenir encore qu’une telle responsabilité se - trouve fondée
sur la violation d'un devoir personnel de soin. Si ces responsabilités
réellement basées sur I'inobservation d’'un devoir juridigue quelconque,

ce ne pourrait étre qu’un devoir objectif et impersonnel. Alors, la causalité
qui serait en question ne _concernerait qu'un état de fait entiérement
obiectif, & savoir la productior d’un dommage dans la sphére de respon-
sabilité, d'autorité et d’influence du responsable. Et s'il y a bien une
causalité dans ces cas, ce ne peut étre, en réalité, que la causalité de
cetie sphére (222).. En conséquence, I'dbsence de causahte que pourrait
avoir la deuxiéme preuve libératoire comme objet,” ne pourrait avoir
trait. qu défaut de soin, 'mais bien & la sphére de responsabilité du
responsable Iegal ’ ' '

Sous un angle différent, d’aprés nous, le fondement de ‘toutes ces
responsabilités ne pourrait résider ni dans lo faute des responsables,
ni dans un manque de soin, - méme objectivement compris - de leur
pcrt (223) Outre que le soin exigé est décrit de maniére objective et

(222) Cf Koghzsarlwglu (I) entre autres endroits, pp. 27 ss, 40 ss et 151 ss; id.
(D), pp. 302 ss; 305'ss, en particulier p. 305 et p. 307 ensemble. - En ce
sens, voir aussi ATF 103 II 27, concernant la responsabilité du-chef de
famille: «Le texte légal est clair. L'article 333 CC parle d'un dommage
en relation de cause @ effet” aveec un “état de chose objectif,  savoir

] Pexistence de Uautorité domestique (...)> Les mots soulignés dans 1’arrét
" 1e sont de notre part.

(223) Cf. Kochzsarlzoglu D), pp. 22, 23 s, 27 ss, 40 s8 et b. 101; - comp. Egger,
< rem. 5-:a lart. 333 CCS; Gilliard F., Vers l'unification’du droit de la
responsabilité, Société suisse des Jurlstes Rapports et communications,
RDS 1967, pp. 216 s. - Voir encore Koghisarlioglu (I), p. 101; «(...) il n’est
-'pas indispensable d’inventer, pour justifier la responsabilité du chef de
famille, un devoir de réparation qui serait la .sanction . d’'un prétendu
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‘impersennelle (224), la charge de la preuve se trouve aussi renversée,
de sorte que ce n’'est pas au lésé d'établir le défaut de soin et son
caractére causal, mais c’est au responsable de démontrer le -contraire.
Or, il se peut fort bien que le responsable ait effectivement exericé le
soin voulu, mais qu'il ne puisse pas:le prouver, ou qu’il. ne puisse pas
démontrer le défaut de causalité entre le dommage et I'inexistence d’une
mesure de soin déterminée. II supporte donc aussi bien le-risque de
dommage de la part de la personne ou de {'animal dont il répond-que le
risque de ne pas pouvoir faire la preuve. S'il échoue dans. I'‘administra-
tion de la preuve du soin malgré I'exercice du soin effectif, il est tenu,
en régiité, pour une autre cause que le défaut de soin.. Et, vu la cons-
truction légale, cette cause ne peut se trouver que dans o premiere
pariie de toutes ces normes exceptionnelles.. Nous pouvons observer
alors que la raison des responsabilités en question resnde dons la: sphere
de domination des responsables.

S'il en est ainsi, comment expliquer la présence des preuves libéra-
toires? A notre entendement, elles sont prévues & des fins de préven-
tion (225).. La loi permet aux responsables de se libérer de
leur responsabilité, = d'ores et déja établie du fait 'de la
survenance d'un dommqge dans leur sphere d’influence, au motif
qu'ils pourralent par 1a, étre incités O exercer le soin nécessaire qu'ils
n exerceralent peut-étre "pas autreme,nt En’ consequence la “raison
d’étre de ces deux preuves exonerotowes ne devrclt pas étre recherc'hee
dans le but d’atteindre, autant que p033|ble le manque de soin causol
et celui de rendre possible I'exonération au cas contraire. La seconde
preuve libératoire ne pourrait donc avoir pour objet I"établissement de
Pabsence de la cousalité entre le préjudice et le défaut de soin.

Remarquons, par cnlleurs que la doctrine’ dom,.nlomte - tant en Suisse
gu'en Turquie - considére que la formule de la premlea‘e preuve libéra-
toire permet, voire méme commande, d'exiger un rapport de causalité
entre le dommoge et I'absence de soin; elle afflrme méme que ledit

devoir de surveillance, qui est en réalité inexistant du reste intellec-
tuellement inconcevable.» Voir aussi op. cit., D. 101 n. 137: «Il est cependant
parfaitement possible de parler d’'un devoir & charge du chef de famille
tendant & empécher les actes dommageables des mineurs, etc. placés sous
~son qutorité» En ce sens, voir Egger, rem. 5 a T’art. 333.CCsS.

(224) Voir: Kochisarliioglu (1), entre autres endroits, p. 24 et n. 8, - ainsi que
les auteurs cités dans cétte note.

(225) Cf. Kochisarlioglu (I1I), p. 333. - V01r Huber, E., Recht und Rechtsver-
wirklichung, Probleme der Gesetzgebung  und der Rechtsphilosophie, 2¢
&d., Basel, 1925, p. 297 n. 2. -
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rapport doit présenter un caractére certain. En ce cas, il n'y a rien
d'étonnant .qu’elle: puisse,. & la rigueur, soutemr que la secon.die preuve
libératoire revient - .souvent 4, la premiére (226). - Nous a«dmettenons
aussi- qu’il pourrait en étre ainsi dans certains cas (227).. Mais, nous
interprétons les choses différemment (228) et nous consxderons Ies deux
preuves exonératoires. sous un autre jour, (229) Selon nous, le mcmque~
de. som ne constltue pas le fondement des. responsabilités en -question,
mais. la _preuve . du soin permet Pexonération. En assurant le soin. voulu,
les. respons»otbles peuvent sexonerer de Ieur responsablhte -déja
intervenue en vertu.de la premiére partie des normes dont il s’agit.-Ainsi
sont- ns tenus de repondre du dommage causé, dés que le dommage se
trouve causé par la personne ou, ‘Fanimal dont ils répondent. Le seul
effet de Iexercnce du soin necessmre c'est de décharger les respon-
sables -de -leur responsabilité engagee du -fait du préjudice. Et quant &
_lc seconde preuve exonératoire, elle peut parfois revenir 4 la premiére.
En effet puxsque la demonstrutlon du soin exigé est déja libératoire, la
deuxneme possnbmte de. libération pourrmt dans certains cas du moins,
slgnlfle‘rwe_r_q fin de Vcomp,te, que le soin exigé se trouve en fait assuré

(226) En cequi concerna ‘1a ‘conception, selon laguelle la prermere preuve 11bera-
toire deJa exige un rapport de causalité entre le dommage etle défaut de
soin, voir, par ‘exemple: Oftinger, II/1, p. 150; Deschenauzx/Tercier, p. 101;
.- Nater, pp. 13 ss et p: 18; - Tandodan .(I1), p. 65; Eren (II), pp. 292 - 293;
Oguzman b. 196. - La jurisprudence dans ces deux. pays se trouve aussi

) _flxee dans ce sens, Voir, p. ex.: ATF. 95 I1 100 ss en Droit sulsse YIBK

E 1 K 3 273, 1957 et TD, E 967/7’7 K 6563, T 5.12.1968 en Droit ture.

="Pour- notre part, nous ne pourrlons concevoir que difficilement que la

maiivaise éducation i et son . caractére’ causal dans la production ‘du

. .dommage -soient: aussi présumés de par la loi dans le cadre de la

. responsabilité du chef de famille.. Voir, a ce propos,- Koghisarliogly -(II1),

entre autres endroits, p. 324. 11 en devrait étre de meéme, & notre sens, du
defaut de soin de la part de l’employeur dans le choiz de son employe

" - Et ‘en ce qui concerne cette autre conception, selon laquelle la

seconde preuve libératoire revient, en fait, a la premiére dans bien-des

... cas, voir par exemple: Oftmger II/1, pp 174 ss; Tandogan (1), p. T1.

(227) V01r Kochzsarlzoglu I), p. 152.

(228) Voir aussi Kochisarliogly (1), pp. 152 s.

'(229) Voir aussi Koghisarliodlu (I), entré autres endroits, pp. 43 ss, pp. 108 ss

T d'une part et pp. 151 ss d’autre part. Voir, par exemple, nos lignes
suivantes: «On pourrait forf bien soutenir; .au centraire, et & la rigueur,
concernant Tart. 333 CC, qu'il. »’ya aucun rapport entre le fondement de
la respomablhte du chef de famille et 1a clause d’exonération. Ils
pourraient avoir des fondements différents, fonctionner différemment
et n’étre associés que par le texte legal non par le sens de ce1u1 -Ci» V01r,
op. cit., p. 44.
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par le responsable (230).. Mais, d’aprés -nous, la seconde . preuve
exonératoire peut étre faite de deux maniéres. D’abord, le responsable
peut établir que le préjudice provient, en réalité, d’'une autre cause que
I'acte de la personne ou de I'animal- dont il répond. Ensuite, le respon-
sable peut prouver que, quoique le préjudice provienne réellement de
j'acte de la personne ou de I'animal dont il répond, il s’agit cependant
d'un acte qui se trouve en dehors de la sphére d'influence du respon-
sable (231). Ainsi, le responsable légal peut s’exonérer par I'une des
preuves suivantes. Il peut s'exonérer, s'il peut démontrer que le soin
assuré était propre & prévenir tout risque de dommage, awant méme la
réalisaiion du dommage en question. Il peut aussi s’exonérer, s'il peut
démontrer que l'acte de la personne ou de I'animal dont il répond
n‘aurait pu étre empéché par I"application du soin nécessaire. A cet
effet, il peut établir ou bien que I'acte de la personne ou de I'animal dont
il répond n’est, en réalité, pas la cause adéquate du dommoge ‘produit,
ou bien que, quoiqu’il constifue la cause adéquate du \dommoge il se
trouve cependant en dehors de la sphere d’influence du responsable..

En tout état de cause, les deux possibilités d’exonération sont accordées
aux responsables légaux pour de motifs tenant 4 la prévention.. C'est
pourquoi, estimons-nous, les responsables légaux doivent, toujours dé-
montrer qu’ils ont effectivement pris les mesures de soin commandées
par les circonstances, ou que les mesures de soin en question n’étaient
pas commandées par les circonstances du fait qu'il s'agit des actes
dommageables des personnes ou des animaux, qui sont en dehors de
leur sphére d’influence. Notre vue différe donc sensiblement des autres..
Selon l'opinion consacrée G ce sujet, de méme que les responsables
peuvent se libérer par cette preuve qu’ils ont pris les mesures de soin
requises, de méme ils peuvent s’exonérer par- cette auire preuve que
les mesures de soin nécessaires n‘eussént pas pu prévenir la produc-
tion du dommage. Ceite conclusion semble commandée par la. logique.
En cette derniére hypothése, il s’agirait, alors, tout naturellement de
'absence de causalité entre le préjudice et le manque de mesures.,

Par ailleurs, pour ne pas confondre la premiére et la deuxiéme des
preuves libéraioires, disons que celle-ci sert qussi & compliéter le sens
et la portée de celle-ld. La seconde preuve exonératoire peut, utile-
ment, aider & mieux déierminer et civconscyrire la premiére; mais, elle
n‘est pas cependant la premiére preuve libératoire elie -méme.. Si la
deuxiéme possibilité d’exonération ne servait & rien, il N’y aurait aucune

(230) Cf. Kochisarlioglu (I), p. 152.
(231) Cf. Kochisarliogiu (1), entre autres endrmts p. 152,
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raison de l'instituer & part.. Elle doit, donc, avoir une valeur indépendante
et présenter une certaine utifité. ,

- Avant tout, grGce G cette preuve, on peut facilement écarter les
causes qui ne prennent pas leur source dans la sphére de responsabilité
du ’respo'nsuble En effet, le responsable ne pourrait influencer de telles
causes dommageables. Si le responsable légal peut bien répondre, plus
OuU moins comme une sorte de garant, des dommages produits dans sa
sphere d'activité et de rlsque il ne saurait, en revanche, assumer la
responsabilité des preiudlces qui lui sont étrnangers, aussi bien que sa
sphére de dommatlon Il s'agirait alors ou bien des dommages qui
n curcnent rien & voir ni avec la personne du responsable ni avec sa
sphere dex;stence ou bien des dommages qui n’auraient une relation
avec le responsalb!e ou sa sphére que de maniére tout & fait occasion-
nelle. Dans le deux cas, il serait inique de le charger du poids de la
reparcxtxon Mais, relevons - le encore une fois, dans ces hypothéses, le
responscble légal ne se trouve pas libéré pour avoir respecté son devoir
de soin; il ne se libére que parce qu'il est question des causes de dom-
mages non réalisées dans son cercle d'influence. 1] est évident qu'il ne
pourrait aussi répondre de tels dommcges punsque leur réalisation lui
échappe forcément.. »

La seconde preuve exonératoire peut encore permettre d'éviter les
SOlUtIOﬂS par trop .absurdes.. Elle constitue un reméde s(r contre des
reproches mal fondés, - des reproches qui seraient, pour ainsi dire,
«dans P'airn.. . On ne pourrait demander aqux responsables légaux de
prendre nlmporte quelle mesure de soin. Les mesures qui n'auraient
rien 4 voir avec le bon fonctsonine»ment de la sphére d’activité des res-
ponsobles ne devraient point entrer en ligne de compte, afin de retenir
leur responscbmte A I'opposé, les responsables légaux ne pourraient
se libérer en demontrqnt I’existence de pareilles mesures. Ce n’est pas
parce que les.mesures en question ne se trouveraient pas en relation
de cause a effet avec le préjudice qu’on permettrait ou non la libération
des responsables légaux. Mais parce qu’on ne saurait exiger de leur
part de semblables mesures, celles-ci n'étant pas du tout en rapport
avec la raison d'dtre des deux preuves libératoires (232). N’étant pas
propres & réaliser les fins: de prévention que le législateur attribue & ces
preuves libératoires, les mesures en -cause doivent étre tenues en dehors
des" hypothéses légales.

Et, pour- que ces fms de lpreventlon puissent étre pleinement réalisées,
ll faut que les responsables legaux assurent, en tout état de cause, que

(232) Voir encore Huber 'E., op. cit., p. 297 n. 2.
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les mesures de soin- nécessaires soient prises. Sinon, ils demeurent
toujours engagés.. lls doivent non seulement garantir ‘les mesures
elies-mémes, mais ils doivent aussi garantir le résultat des mesures, de
sorte que celles-ci empéchent la production de tous dommages relevant
par nature de leur sphére d’influence. Autrement, il ne servirait & rien
qu'ils garontissent les mesures de soin, sans garantir aussi leur
efficacité.. De sorte que si les mesures de soin peuvent, par nature,
prévenir la réalisation d’'un dommage, donné, les responsables légaux
sont tenus de le prévenir. lls sont, donc, obérés d'une obligation de
résultat, - si nous pouvons jargonner ginsi.. Leur tdche a cet effet nous
parait difficile. En effet, déja la production du préjudice dans_la sphére
de domination des responsables légaux démontrerait par elle-méme
qgu'ils n'ont pas empéché le dommage, alors qu'ils le pouvaient parfaite-
ment. Et, on sait que qui n’empéche peche, alors qu'il le. peut (233)..
Cette donnée de la réalisation du préjudice dans la sphére d'activité et
de risque des responsables légaux, pourrait, le cas échéant, constituer
méme une espéce de présomption, - non Pas légale, mais du fait de
Phomme. Et les responsables pourraient. difficilament s’exonérer. lls
devraient, dans ce cas, démontrer que le dommage s’est produit moﬂ.gr,é
le bon soin de leur part, - ce qui est plus dur a établir que la simple
existence des mesures de soin exigées d’eux.. Ainsi, les responsables
légaux ne pourrdient étre déchargés de leur responsabilité, tant qu'ils
ne prouvent pas qu’ils ‘n'ont pu empécher (234) le préjudice en dépit du

(233) Comp. cette vieille régle du Droit: Culpa caret, qui scit, sed prohibere non
. potest.’ On peut la rendre’en francais ainsi: On n’est pas coupable,
lorsqu’on a connaissance d’une mauvaise action gqu'on ne peut empécher..
Nous aimerions & exprimer l'idée contenue dans cette maxime de la ma-
niére suivante: Nulle faute n’a été commise par celui qui n’a rien & se
reprocher quoiqw’il soit en possession d’empécher un dommage, mais bien
par celui qui... Pour cette régle, cf., entre autres sources, de Maleville J.,
Analyse raisonnée de la discussion du Code civil au Conseil d’Etat, 2° éd.;

t. 3, p. 191 i . o : -
(234) Voir, & ce sujet, la formule de Iarticle 1384 du CCF. Cet article déclare
d’abord que la responsabilité des surveillants est engagée; et il permet
ensuite quils puissent s’en dégager sur cette preuve qu’ils n’ont pu em-
pécher le fait qui donne lieu & leur responsabilité. Sur le sens et la portée
de la disposition de I'alinéa 7 de Particle -en question- - alinéa rendant
possible ‘1'excnération -, voir, p.-eX.. Mazeaud H./Mazeaud L./Tunc A,
Traité theorique et pratique de la responsabilité  civile délictuelle- et
contractuelle, t. I, 6° éd., Paris, 1965, n°= 766 ss; Colin A./Capitant H./de
la Morandiére L. J.;  Traité de ‘droit civil, t: II, Paris, 1958, n° 1151;
' Plamiol M./Ripert G./Esmein P., Traité pratique de -droit: civil, 2¢& éd.,
Paris, 1952, n°® 631; Aubry/Rau, Droit civil francais, 7¢ éd. sous la direction
de P. Esmein et 4. Ponsard et N. Dejean de la Batie, Paris, 1975, n° 420;
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soin ondequat de leur part, ou que, méme s'ils avajent déployé tout le
soin requis, lls n'eussent .pas empéché le préjudice. Remarquons tout
de suite que, dans cette derniére branche ‘de I'alternative, les respon-
sables:.ne peuvent s’exonérer s'ils n’ont pas. vréellement pris les mesures
indispensables.. ~Cette ‘preuve ne saurait leur permettre d’'écarter leur
responsabilité; alors quils 'n‘ont: rien faitpour détourner le préjudice, ou
quils n'ont pas fait suffisamment de .choses & cet effet. Dans les deux
cas, ils doivent ‘donc. démontrer qu’ils ont assuré les mesures de soin.
Cette ‘conclusion nous parait nettement. étre commandee par le but de
prévention . que les .preuves I|berc1tonres poursuivent selon nous..

_ Certcuns cuteurs (235) pensent tout comme nous - méme, que la
responsabmte pour e ‘manquement dans’ sa propre sphere d’existence
s’explique por les cons:dercmons de prévention des dommages, ainsi que
celles de domination, des rlsques il est tout indiqué d'monter, par des
responsabmtes menxacqntes, les personnes 4  prévenir, cutant que
possuble, les dommages qui xpourralent se produnre dons leur sphére de
domination et d'intérét. Il ne faut |0mals perdre de vie que le «détenteury
de la sphere est la ‘personne lur mleux placée pour dominer lea sources
de pre|ud|ces Et, I'idée de prévention joue certainement un rdle trés
important dqns le Droit de la responsc‘blhte civile (236). - Si 'idée. de
preventlon est nmportcmte dans la-vie en, société, I'idée d'initiative né-
cessaire est aussi importante; en effet, c’est d'elle que dépend le
progrés,, et. c'est elle qui est le pivot de toute entreprise. Deés lors, il
faut cu331 lui qccorder une. plaoe et une place importante, dans la
détermination de la liberté humaine ainsi que ses limites.. C'est dans
I'équilibre et I’horrmome de ces deux données que se.trouvent, croyons -
nous, toutes les reponses a toutes les questions posées par la respon-
sabilité.. Il faut éviter de. décourager les. gens par la menace de respon-
sabilité, qun nsquermt fort de les géner ddns leur liberté de mouvement
et d’entreprise (237). 1l convient, donc, laisser qux gens un chonmp de
hberte sufflsamment loﬁ’ge lpour ne pas les o«ppresser

Starck B, ‘Droit civil, OJb'hgatlons Paris, 1972, n° 707; Weill A./Terré F.,
Droit civil, Les obligations, 2¢ é&d., Paris, 1975, n°® 658; Lambert G., Cours
de droeit ‘civil, ‘Droit' du patrimoine, - Principes’ généraux, Malsonneuve,
<1971, pp. 246-ss> Le Toumeau Ph La responsablhte civile (Ancien Lalou),

= . Paris, 1972; nos 1161 ss. . '

(235) Cf. Bydlinski, p. 18.

(236)..Sur 1’1mportance de 1a preventwn dans le Dr01t de la responsabilité civile,

: wvoir;,” p. 'ex.:” Marton G., Versuch eines einheitlichen Systems der
" zivilreehtlichen Haftung, A¢P 162 (1963), p. 20 et pPp. 36 ss.

(237)-Comp. en ce sens, p. ex.: (auparavant) Mauczka J., Der Rechtsgrund des
Schadenersatzes aussérhalb bestehender Schuﬂdverhaltmsse ‘Leipzig/Wien,
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Pour en revenir a la causdlité de la sphére, nous croyons que la
causalité de la sphére de domination et d’influence est une idée fort
soutenable.. Et'selon nous, dans toutes ces responsabilités ou la responsa-
bilité d’une personne se trouve engagée par I'intermédiaire d’'une autre
personne ou d'un animal, la seule causalité possible, c’est celle de la
sphére. En effet, comment expliquer autrement qu’une personne réponde
du fait d’une autre ou du fait d’un animal, sans qu'elle - méme ne soit
pour rien dans l'arrivée du préjudice? Nous attirons, encore une fois,

' J'attention sur ce que ces responsabilités sont engagées, d'ores et déiq,
en l'absence de toute preuve de causalité reliant le dommage da la
personne du responsable .Ce n'est qu’ ensuite que la loi lui permet, sous
certaines conditions bien définies, I'exonération. Dans cette construc-
tion juridique, il est clair, pour nous, qu’il ne peut s’agir d’'une causalité
proprement hunigine et individuelle, - relativement & la personne du
responsable. La ‘seule cousalité logiquement pensuable, c’est celle qui
peut s'établir entre le préjudice et la source du préjudice, source qui se
trouve justement dans la sphére d’activité et de responsabilité du respon-
sable. Et si le responsable est tenu de répondre aussi de tels dommages,
c’est qu’il domine et qu'il représente en quelque sorte la sphére en
question. Cetie sphére est aussi sa sphére d'intérét.. Il est, dés lors,
parfaitement naturel qu'il en assume toute la responsabilité et toutes les
conséquences qui en découlent.. Ainsi, imputation du dommage se
trouve réalisée par I'imputation & la sphére d’activité du responsable et,
par 1&, 4 la personne du responsable elle-méme. Dans le premier stade
du raisonnement, on impute le préjudice a la source du préjudice; et
dans le deuxiéme, on impute le préjudice a la sphére de responsabilité
du responsable, puisque le préjudice prend sa source dans cette sphére;
et, enfin, dans le dernier stade du raisonnement, on impute le préjudice
au détenteur de cette sphére. C'est possible, d notre entendement, et
¢’est possible aussi bien logiquement que juridiquement (238)..

1904: (de nos jours) Deutsch E., Fahrlsssigkeit und erforderliche Sorgifalt,
Eine - privatrechtliche Untersuchung, K#bln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1963,
pp. 68 s. (

 (238) Voir en ce sens: Hegel G. W. F., Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie,
1818 - 1831, Edition et commentaire par K.-H. Ilting, Bd. IV, § 116.
L'auteur y reléve que Pindividu doit répondre aussi bien .de ses propres
agissements que ceux des «éléments» soumis a sa «dominations.. Car, ces
élements appartiennent également & lui. Ils sont, pour ainsi dire, les
siens, dépendant de lui et soumis, par ailleurs, & sa surveillance, etc..
I auteur compte, parmi ces «éléments» de Vindividu - éléments qui, selon
nous - méme, prolongent en quelque sorte sa personne - les enfants et les
onimaux aussi. Tl s’agit, 1&, de la sphére d’existence et de responsabilité
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.. C'est ‘ainsi que les responsables [égaux répondent d’un. dommage
qu'ils n‘ont nullemeént causé personnellement, - du .moins selon:le sens
que nous donnons & ce dernier mot. lls répondent purement et simplement
du fait d’autrui ou de I'animal, parce que ces étres se trouvent dans leur
sphere de responsabmte Sinon, comment exphquer d'ailleurs ce
resultat qu'ils sont tenus de réparer le dommage, meme s’ils n ont en
mu, eu aucune possnbmte de prendre les mesures de soin nécessaires
et, par la, dempecher la réalisation du dommage? En effet, la doc‘trlnn
dommqnte en Sunsse et en Turquie soutient fermement que ce qui
compte c'est lexnste[nce objective du soin objectivement décrit (239).
Les rosoonsables légaux doivent assumer la responsabilitd du dommuge
«causé» pdr I'une des personnes ou par un animal soumis 4 leur autorité
et leur” surve:ﬂ!qnce, dés que se trouvent ces &tres dans leur sphére
d’activité et de risque. Or, la doctrine dominante dans les deux pays
mentionnés estime que les responsables légaux sont tenus de réparer
le dommage, méme s’ils sont incapables de discernement, ou qu’ils sont
absents, ou encore qu’ils sont malades au point d’étre cloués au lit (240)
Mais, le caractére. artificiel du raisonnement saute aux yeux. En outre,
comment concevoir un .devoir Iégal -qui ne pourrait étre réellement
respecté par le sujet juridique, devoir dont la violation objective
engagerait, par ailleurs, sa responsablhte’? De plus, il s oglt d’une respon-
sabilité non pas de sa propre conduite, mais du fait d’une autre personne
ou d'un animal.. Et, par- -dessus le marché,. une telle responsoblhte n’'est
pas prévue & son endroit s’agissant de ses propres agissements (241)..
Il 'serait don¢, dans ces hypothéses, ‘responsable’ davantege que ‘de lui-
méme.. It faut pour justifier un pareil point de vue des d-rguments solides,
que nous ne pouvons découvrir chez la doctrine, ni la jurisprudence. Le
devoir objectif de soin (Sorgfaltspflicht objectivement déterminée et
appréciée.) = a encore besoin d'étre .approfondi (242) en tant que
concept. IlI' est' ou.devrait étre clair que nul ne saurait étre tenu d'un

‘de I'individu, - si nous ne abusons pas des mots. - Voir éncore: Larenz K.,
Hegels Zarechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung,
" Ein Beitrag zur Rechtsphllosophle des kritischen Ideahsmus ind zur
Lehre von der «Jurlstlschen Kausalitits, Leipzig, 1927, zd Tatzurechnung
und «Unterbreohung des Kausalzusammenhanges» NJW 1955, pp. 1011 s.

(239) Voir, entre autres auteurs Oftinger, 11/1, p. 99, par exemple Tandodan
(ID), pp. 53 et s; id. (I), pp, 343 et s; von. Tuhr/Peter p. 448

(240) Volr D. ex.: von Tuhr/Peter, p. 448.

(241) V01r lart 41 COS et COT, § 823 BGB.

(242) En-.ce sens, voir: Oechslin K., Kernpunkte der Kausalhaftungsproblematlk
Zirich, 1948, pp. 488 ss.-
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devoir juridique qu’il ne pourrait, de prime abord, respecter. «Imposs1blllum
nulla obligation; dit une ancienne régle de Droit (243). ;
Quoi qU’iI en soit d’ailleurs, I'idée d’un devoir juridique gqui ne s’arréte
méme pas & la frontiére de I'impossible, ne concernerait, en vérité, que
la ‘notion d'llhcelte, et non, & proprement parler, celle de responsablllte.
Toute responsabilité devrait prendre fm & lo frontiere de i’lmpossmle.
Car, si les responsables ne peuvent empécher la réalisation du dommage,
pourquoi et d quel titre seraient-ils obligés de répondre du dommage?
D'ailleurs, il est communément admis que toute responsabilité cesse
dés qu'il est établi qu'il y avait inévitobilité, soit subjective (cas de res-
ponsabilité pour faute), sot objective (cas de responsabilité sons faute)
(244).. C’est une régle fondamentale du Droit. - Par qilleurs, méme si l'on

(243) Il est vrai que le concept d’dlzcezte surtout n’implique pas nécessairement
la. possibilité de se conformer & la norme, dent la violation est consti-
tutive d’illicite. Voir, entre autres auteurs turcs et suisses: Darbellay J.,

' Théorie générale de I’illicéité, Fribourg, 1955, n° 79 p. 180 p. ex.; Kaneti
S., Haksiz Fiilde Hukuka Aykirilik Unsuru (L’élément d1111ce1te dans les
actes iMicites) (en ture), Istanbul, 1964, p. 32.

Cette: afflrmatmn qu1 peut preter a la critique du reste, ne serait,
& nctre sens, valable d’ailleurs que pour les normes dites de résultat.

'Quant aux normes dltes de comportement elles exigent l'examen du
‘comportement de T'agent, afin de ‘décider de Pexistence de Uillicite, Voir,
a ce'sujet: Merz H., Die Widerrechtlichkeit gemis Art. 41 Obhgatlonenrecht
als ' Rechtsquellenproblem, In Rechtsquellenprobleme im  schweizerischen

... _Recht, Berner Festgabe fiir den -schweizerischen - Juristenverein, Bern,
1955, pp. 311 et ss.

De toute facon, le probleme de savoir si lillicéité est un concept
subyectif ‘ou, ‘all contraire, un concept obyectzf est un probléme discutable
et effectivement discuté. V01r a ce propos, les études suivantes de divers
auteurs, de divers.pays: Kaneti S., op. cit.,, entre autres endroits, p. 32;
Darbellay J.,0p: cit., entreautres endroits, pp. 127 ss et pp. 132:ss; Hold von
Ferneck A., Die Rechtswidrigkeit, Eine Untersuchung zu den allgemeinen
Lehren des Strafrechtes, Bd. I, Der Begriff der Rechtswidrigkeit, Jena,
1903; Merkel, A., Zur Lehre von den Grundeinteilungen des Unrechts und
seiner Rechtsfolgen, Kriminalistische Abhandlungen, Bd. I, Giessen,
1867, pp. 42 et ss; .- voir aussi: Nipperdey H. C., Rechtswidrigkeit,
vSoz1alandaquanz Fahrlasmgfkelt Schuld im Zivilrecht, NJW 1957, pp. 1777
et ss; Bienenfeld R., Die Haftungen ohne Verschulden, Typenlehre und
System der aussergeschiftlichen Obllgatwnep,lm deutschen, Osterreichischen
und scwéizerischen Recht, Berlin/Wien, 1933, pp. 36 ss et pp. 398 ss; - voir

également les auteurs cités par Bienenifeld.. )

(244) Au sujet de inévitabilité et ses conséquences en responsabilité civile,
tant subjective qu’ objective, voir, entre -autres auteurs: Giovanoli S.,
Force majeure ‘et .cas fortuit en matiére :d’inexécution des obligations
selon le Code des obligations suisse (Avec une comparaison -des droits
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admet que. l'illicéité est une notion objective, il-est afaire remarquer que
Iillicéité & -elle seule ne peut fonder une responsabilité quelconque; Il
lui faut encore une raison qui_justifie la responsabilité.- Tout comme la
causalité, lillicéité: est aussi 'un des éléments de la responsabilité, mais
elle.n‘en est pas le motif ou le fondement. Celui-ci doit étre recherché
ailfeurs.. Et, si 'on cong¢oit que l'inobservation objective du devoir: de
soin, lui-méme objectif, constitue le fondement de toutes ces responsa-
bilités- & base . de. devoir de soin, on confondrait alors l'illicéité et le
fondement;.- ce qui n’est pas permis... En -effet, l'illicéité est I'une des
conditions de la responsabilité; elle- se trouve dans toute espéce de
responsabilité, que la responsabilité soit pour faute, ou qu’elle soit sans
faute. Ainsi, un élément de toute espéce de responsabilité -ne saurait
constituer le fondement méme d'une responsabilité sans faute. Sinon,
on uurolt ‘en folt a faire & une responso'blllte sans fondement du tout,
- ce qun n est pas possmle »

AUSSI pouvons -nous afflrmer d’ une part que les responsabllltes o
il est question, de Ia seconde preuve Ilberatowe ne peuvent, en reuhte.
se concevoir comme basées sur la violation d'un devoir de soin
impersonnel, et d'autre part qu ‘elles. ne sauroxent étre sons fondement.
Ces réflexions ‘nous aménent 4 nous demander encore une fois (245),
si le-fondement de toutes ces responsabmtes du fait d’autrui ou du fait
d qmmol ne peut se trouver dans une sntummon oblectwe, décrite d’ailleurs
por la loi elle meme 4 savoir une. certaine .qualité |ur|_d1que. ‘Nous
pouvons, croyons-nous,  Vvoir cette qualité dans le fait de détenir une
sphére: juridique, 'sphére qui-prolonge, en quelque sorte, la personne du
responsable.-Dés lors, il-est naturel qu’il en assume aussi la résponsa-
bilité"'e‘t‘qu’il ré‘ponde des actes et événements (246) dommageables
produ;ts dqns son cercle de dommot:on et d'influence.

Ainsi la seule quahte detre détenteur d’'une sphére |ur|d|que de
responsoblhte suff:t elle & engager la responsabilité du détenteur de la
sphere Et, si c'est Ie cas, la ccnuscqhte dont il est questlon ne peut non
plus se rapporter a la personne méme du responsable mais bien. & sa

alleman-d ::et'frang‘als a'ctue'ls) Geneve 1933; Stark E. W Beltrag zur

.. Theorie der . :Entlastungsgriinde im Haftpflichtrecht: (Hohere Gewalt,

-Selbst - mund Drittversehulden), Thése Zirich, Ziirich, 19465 Junod Ch.-4,,

Force maJeure et cas fortuit dans le systeme suisse de la responsablhte

civile,-Geneve; 1956.

(245) Voir Koghzsarlzoglu (D), pp. 25 ss et p. 101 -entre autres endron;s

(246) .Sur la notion d’événement en-Droit de responsabilité civile, surtout sans

faute, voir, en particulier: Oechslin, op. cit., pp..116 ss et p.- 603, p. ex.;

.- Esser J. Grundlagen und Entwicklung -der Gefdhrdungshaftung; 2® éd.,

Miinchen, 1969, pp. 78, 79 et 115 s; Junod, op. cit., pp. 47 ss et pp. 138 ss.
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sphére, ol il domine et décide. ' Et cette domination et ce pouvoir de
décision lui permettant - dans une certaine mesure du moins - d'influencer
les sources de préjudices, il est compréhensible qu’il assume le poids de
la- réparation. Qui peut éviter, doit réparer, pourrions-nous dire.. Mais,
il ne faut pas croire, pour autant, que la seule possibilité de prévenir les
dommages constitue le fondement méme de toutes ces responsabilités
liées, en quelque facon, 4 la détention d’une sphére juridique déterminée.
Cette possibilité d’influer sur les sources de préjudices n’est que l'une
des justifiqutions de ces responsabilités.. A ce propos, relevons qu’il
convient de distinguer, et nettement, le fondement de la responsabilité
d'avec la justification de la: responsabilité (247). L’une de ces notions ne
devrait pas étre mise & la place de I'autre..

La causalité en questlon étant ‘celle de la spheére de responsabilité,
I’cybsence de causalité, elle aussi, ne pourrait avoir trait qu'a la sphére,
et non, a proprement parter, & la personne du détenteur de la sphére,
en tant que tel. La seconde preuve libératoire concerneraqit, le cas
&chéant, égqlement la sphére de .respons’o‘b‘ilité (248). Et, les responsables

'(247) Voir, & ce sujet, part exemple les distinctions soigheusement faites par
. Bienenfeld R., op. cit.,, p. 51. - Selon nous - méme, le fondement de la
responsabilité est l'acte ou l'événement ou encore la situation (suivant
la nature et ’espéce de la responsabilité en question..) qui. font naitre
la responsabilité. L’ordre juridique accorde i certains actes ou événements
ou encore situations un effet constitutif ou générateur de responsabilité.
Quant & la justification de la responsabilité, c’est la raison de politique
juridique = servant de motif & la responsabilité. ILe fondement de la
responsabilité nous explique pourquoi elle nait, et la justification de la
responsabilité nous explique pourquoi elle est prévue. Comme on peut le
constater, ces deux problémes différent nettement l'un de I'autre. Pour
reprendre les termes de Bienenfeld; le premier reléve de la systematzsatzon

. juridique, tandis que le second de la politiqgue juridique..

(248) Pour la - notion de la sphére de responsabilité - (sphére d’existence, de
domination, d’activité, de risque, d’influence, etc..) ainsi que les autres
notions en dépendant, voir, les auteurs suivants: Strohal E., Gutachten
betreffend die' Reform des osterreichischen Schadeneérsatzrechtes, in Drei
Gutachten liber die beantragte Revision des 30. Hauptstiickes im. IT. Theile
des a.b. Gesetzbuches, Dem - Gsterreichischen - Advocatentage erstattet.
‘Wien, 1880, pp. 139 ss; Merkel R., Die Kollision re@htmﬁssiger"Interessen
und die Schadensersatzpflicht bei rechtmissigen Handlungen, Strasfs:burg,
1895; Miiller - Erzbach R., Gefghrdungshaftung und Gefahrtragung, AcP
106, pp. 309 ss, en particulier pp. 347 ss, et AcP 109, pp. 1 ss; Wilburg W.,
Die Elemente- des Schadensrechts, a.d. Lahn, 1941, entre autres endroits,
pp. 6 ss, pp. 40 ss et pp. 187 ss; Oechslin: K., Kernpunkte der Kausalhaf-
tungsproblematik, Ziirich, 1948, en particulier pp. 468 ss et p. 610; _ voir
aussi Kochisarlioglu (I), pp. 25 ss, p. 101, pp. 151 ss et différents autres
endroits.
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légaux ne pourraient s’exonérer de leur responsabilité, - déja engagée
en vertu de la loi, responsabilité ex lege, pour ainsi dire - qu'en
démontrant I'existence d’une cause étrangére 4 leur sphére d’activité.
lls ne pourraient le falre qu en prouvont lé caractére extérieur du dom-
mage & 'leur sphére de risque. Et, ils ne seraient & méme de rapporter
cette derniére preuve qu’en -établissant: que, le préjudice s'est produit
en dépit de I'exercice effectif du :soin, ou que le préjudice n’elt pu étre
empéché par le soin requis. Mais, i faut le souligner, dans-ces deux cas,
les responsables légaux ne sauraient se libérer de leur responsabilité
que s’ils ont réellement pris toutes les mesures de soin exigées.. Et en
ce qui concerne ld seconde preuve exonératoire, les responscbles
légaux peuvent la rapporter de = facon ‘suivante. lis _peuvent ou bien
prouver que le dommage provient, en fait, d'une Guire cause que l'acte
de la-personne ou de I'animal,- dont ils répondent. Ills peuvent ou bien
prouver que, quoique le dommage provienne réellement de 1'acte de la
personne ou l'animal dont ils répondent, cet acte est pourtant extérieur
d leur sphere d’activité. Dans ces deux derniéres hypothéses, il s ‘agirait,
en fait, d’'une cause pour aginsi dire étrangére 4 la sphére de responsa-
bilité des responsables Iégaux, et par conségquent a eux-mémes.

Il -est clair que si les responsables [égaux- doivent bien répondre des
préjudices intrinséques de leur. sphére d’'activité, ils ne sauraient, en
.revanche, -aussi répondre des préjudices extrinséques de leur sphére..
Dans ce dernier cas, il serait question ou bien des préjudices dus &
d’'autres causes que l'acte de la personne ou I'animal dont les respon-
sables Iegaux rerpondent ou blen deés actes de fa personne ou I'animai
ne relevant pas, par leur essence, de la” sphere de responsabmte des
responsables légaux, - échappant donc a I’mfluence préventive de cette
‘sphare. Dans Ia premiére branche de Ialternative, il est naturel que les
responsables légaux ne soient pas tenus de réparer le dommage; puis-
que -celui-ci n'est, & proprement parler, pas I'oeuvre de la personne ou
I'animal dont ils répondent. Et dans: la deuxiéme, il est logique qu’ils ne
soient pas obligés d'indemniser le 16sé; parce que, quoique le dommage
soit I'oeuvre de la personne ou I'animal dont ils répondent, il -est ques-
tion cependant d'un dommcge qui n'edt pas da et partant pu -.et non
pas un dommoge qui n’elt pas pu et partant da - étre empeche par
I'activité préventive de leur sphére d’ influence et de risque. Le dommage
ne dépandrait pas, alors, de I'action specuflque de leur sphére.. En tout
état - de cause, les responsables légaux doivent toujours ‘établir I'ex~
ercice effectif du soin requis’ pour écarter leur responsabilité. Ainsi,
qu’il sqglsse de la premiére preuve libératoire, ou qu’il s'agisse de la
seconde preuve libératoire, les responsables légaux ne pourraient
s'exonérer qu'd ce prix.. - e ;



414 S - Dr. Cengiz KOCHISARLIOGLU

" Conclusions -

‘ 11 La mrnsprudence ~pdrcit ‘ d’uhe; " maniére toute générale,
d:sette, sinon ‘muette, sur la question. Toutefois, quelques . points de
repare peuvent, qu_and méme, étre décelés.

1.2, La jurisprudence ne semble ' envisager la seconde preuve
libératoire dque - lorsque le défaut de soin présente, en I'espéce, un
caractére douteux ' R ' :

1.3. Cette preuve pourrait, pour la |unsprudence permettre le cas
échéant, de décider de la nécessité ou I'opportunité d'une précaution
de soin detnrmmee

1.4. Toujours selon la jurisprudence, la preuve en cause pourrait
aussi faciliter 'administration de la premigre preuve libératoire.

.15. Au point de vue de la jurisprudence, ceite preuve pourrait
servir ¢ choisit entre diverses mesures de soin, toutes également
possnbles L

1.6. Et au cas ol Ion consu:iererolt cette preuve comme falte elle
_suffirait-a elle seule & I'exonération des responsables Iégaux, - méme si
la premiére preuve libératoire ne se trouve pas, expressément ou
x~mphcltement rapportée dans le cas |uge B '

~1.7. Et enfin, si le manque de soin semble problemuthue in casu,
‘mais qu'il _ne saurait, de toute facon, éire causal pour la production du
dommage ‘le second moyen de libération parcut avoir une vertu libératoire
par lui-méme, en accordant aux juges la possibilité de se passer de
»t‘r-anch‘er,l-d guestion ;concern‘ant I'exercice effectif du soin indispensable.

21 .Quant & la doctrine, elle n’est pas, non plus, trés abonddnte

ur le sujet. Mais, on peut dire qu’elle témoigne, tout de méme, de

I'intérét & I'égard des problémes posés par la deuxiéme possibilité
d’exonération. : '

o 2’.’2..' Suivant certains, la formule niéme de la seconde preuve libé-

ratoire est de nature & donner lieu & discussion. Elle serait équivoque,
e’c elle serait, de ce fcut propre & créer des ma!entendus ’

. 23. La mention expresse de cette preuve serout pour certqms
tout a fmt superflue, alors que pour d'autres, il n'en sercut pas dainst.
.2.4. D'aucuns estiment que la seconde .preuve exonératoire est

complétement inutile. Et certains pensent qu'elle est,‘au “contraire, utile.
Et enfin quelques-uns croient qu'elle est méme trés utile..
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2.5.- :Pour ce -qui est.des arguments avancés dans l'une et I'autre
dlrectxon ils- varient suivantles: cuteurs o Lo oole :

~ 28, Dnapres maints ° |ur|stes la deuxneme preuve de hbemtlon
n‘aurait trait qu'd la seule causahte Elle sngmflerout SImplement que
I'omission des mesures de soin doit étre en rapport de cause a effet avec
le dommage pour retenir la responsablhte des responsables Iegaux,
sinon, -ils- peuvent naturellement_s’en. libérer.- won

2.7. Toutefois, le sens et la portée de la seconde preuve exonéra-
toire en tant que probléme de causalité créent-des divergences_de:vue..
Sous I'angle .d'une certaine opinion, il ne. pourraqit ;s’agir de I'exonéra-
tion que sur Je fondement de la négation de causalité. Sous I'angle d’une
opinion différente, il ne pourrait étre question de I'exonération: qu'd
base de lldee de causalité hypothethue.

2.8, Selon la conception: generalement consacrée; - la -causalité
étant présumée dans toutes ces resxponsabmtes qui impliquent le
vdeumeme moyen de hberatlon on aurait affaire & la preuve contraire a
‘la présomption de causqhte dans le cadre dudit moyen. Pourtant, il faut»
le souligner, il ne suffirait jomais que la demonstratlon de labsence de
la*causalité - soit iniquement possnble Lo~ preuve d d'cet effet devrait
présenter - un caractére certam pour que- lon -admette la hberatlon /des
responsables : : R

2.9, Blen que le second moyen exonerctonre ont des rapports etronts
avec la causalité, ces rapports s'établiraient neanmoms d’'une autre
_facon que Iorsqu il's ‘agit de I’ exonerotlon du fait des motlfs dits genemux
de Ilberatnon - qui mterrompent lq causalité, savoir la force mcueure, lq
faute du lésé “et la faute du tiers. Dans Id premiére hypothese le défaut
de causalité intéresse le manque ou l'insuffisance de soin; tandis que
dans - la- deuxieéme, il est relatif & 'acte domnidgeable méme. Dans la
‘premiére on ‘s’occupe du «faity du responsable légal - «auteurs medmt
‘du:-dommage -, alors que ‘daris la deuxneme celun de la personne ou
T ammal - cause lmmadmt du dommage. : ‘

2. 10 A en cronre certqms, cette autre preuve Ilberotmre ne
s'avérerait utile que dans des cas rares. Les prmcnpes genemux de la
responsabilité civile suffinaient, dons la régle, & resoudre les problemes
relevant de’ la deuxneme pOSSIbmte Ilbaraton'e :

211, Pour dautres, il n"en serolt pas 0Il”l$l et cette autre preuve
ourmt un domame d’ apphcotlon propre d elle.

2. 12 Afin d'appliquer lq seconde preuve exoneratonre -on devmlt
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le cas échéant, comparer le déroulement réel des faits avec celui
hypothétique. Cette preuve ne serait en cause que si la régle juridique
«ordonnant» I'exercice du soin requis en FPespéce se trouve .considérée
comme non respectée par les responscvbles légaux. Dans le but d’en
décider, il faudrait, attentivement, apprécier les circonstances réelles
d’une part et les circonstances hypothétiques d’'autre part.

2.13. Dans le cadre de cette possibilité exonératoire, il conviendrait,
parmt -il, nettement dlstlnguer les hypothéses suivantes.

Il faudrait d’abord. se demander si le préjudice se flt ou ‘non aussi
produit en I absence du défaut de soin de la part des responsables légaux,
d’autres faits ou événements ayant été survenus - faits ou événements
également propres G produire le méme préjudice.

Il faudrait ensuite se demander si le défaut de soin en questio_n' est
ou non causal pour la production du préjudice dont il s’agit. ‘

Il foudrait encore se demander si le préjudice serait ou non drrivé,

3uppos‘é que les responsables légaux eussent pris toutes les mesures
de soin exigées, alors qu'ils ne les ont pas, en fait, prises.

214 Au cas ol la seconde preuve libératoire serait réellement
rapportee, cela sngmﬁeralt que le défaut de la preuve concernant I'ex-
ercice du soin indispensable et partant I'inobservation de leur «devoiry
de soin de la part des responsables légaux se trouvent, en réalité, sans
objet.. :

2.15." La consécration de cette autre preuve libératoire attesterait,
par ailleurs, d’'une maniére éclatante que la loi rattacherait toutes. ces
responsabilités 1égales 4 la violation d’un devoir de soin par les respon-
sables.

. 2.16. Mms cette autre preuve depqsseralt au fond les limites lun
fixées par la démonstration que l'application du soin requis serait, en
vérité, -sans omnjet en l'espsce, du fait que d’autres circonstances
pourraient égclement entrer en ligne de compte dans l'arrivée du dom-
mage visé.. En effet, elle posséderait aussi d’autres possibilités d'applica-
tion, allant au-deld des frontiéres habituelles d’une telle preuve, G savoir
I’ mterruptlon de la causalité.

2.17. Toutefois, le sens et la portée reels de cette preuve ne se
révéleraient pas trés clairement, - du moins d’aprés certains auteurs..

'En laissant de coté les cas «normaux» d’interruption de la causalité,
on pourrait déterminer le champ d'application de la seconde preuve
libératoire.comme suit.
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- L'auteur dlrect dur pre|udtce peut - 's'étre’ conduit de’ mamere
wreprochable : : .

~.Le responsable Iégal .peut bien avoir violé ‘son «devoir» de-soin
subjectivement, mais non objectivement. Il.peut, ginsi, avoir été négligent
en fait d’exercice-du soin; pourtant, sa conduite ne saurait: étre qualmee
de neghgente au pomt de vue’ ab|ectrf :

"Et enfm le lese peut avoir adresse un reproche mexact a Iendront‘
du responsoble olors que le reproche exact resnderalt mlleurs..

Dans-tous ces cas, la seconde preuve d’ exonercmon pourralt trouver
-qppllcatlon g

_ 218, Blen xqu ‘il en sont qainsi, certouns outeurs font quand méme
remarquer que le domaine d’application propre d cette preuve se
montrerait restreint. Aussi son admission pCII’GItI’CIIt elle comme des
plus douteuses. Ccr ou bien elle se revelermt superﬂue, ou bien elle
con'dun'cut des solutions smguheres en Droit de. responsablhte civile,

creant par la des dlversxtes mdes:robles

2.19. Un domome dopphcatlon dlfferent de Ia deuxiéme preuve
d’exonération, serait constitué par le cas fortuit qui nattemt pas le
degre d’intensité nécessaire pour ‘&tre considéré comme un cas de force
majeure. Si la responsabilité est fondée sur une faute du responsable
légal,. comme c’est le cas en Droit allemand, lé casué mixtus aurait
également un effet libératoire sous le | point de vue de cette: autre preuve
exonératoire.

2.20. La seconde preuve exonerotonre presente .en tout etc:t de
cause un aspect hypothethue.

221, A défaut de la premieére preuve exoneratoxre il seralt tou|ours
possible de:I'administrer.

222" Quant qux fonctions de cette autre preuve libératoire, selon
certaing, elle n’aurait pas une fonction indépendante de la premlere
preuve’ libératoire, - revenant- souvent 4 la premiére.

Suxvant d’autres. elle remplirait, xau _contraire, une fonctlon spéci-
fique, bien différente de celle de la premiére preuve. Elle aurait, entre
autres fonctions, & alléger toutes ces responsobnhtes onggnaveezs & dessein
par le législateur. En effet, elles s'écartent toutes 'de la responsabilité
du Droit commun par certains traits, - dont la charge de la preuve en
particulier. Cette. preuve posséderait aussi une fonction de nature tout
a. fait pratique; la premiére preuve libératoire apparaissant, méme
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souvent, comme difficile G rapporter, cette autre preuve la remplacerait
utilement.. : ‘

Et pour d’aucuns, cette preuve ne serait ni dépourvue de toute fonc-
tion, ni, non plus, appelée & exercer une fonction absolument autonome.
Elle remplirait une certaine fonction au sein de la construction tech-
mque de ces espéces de responsabilité, fonction non ‘négligeable; mais:
aussi non considérable. Sous le rapport de cette derniére conception,
qui semble éclectique, cette autre preuve exonératoire rendrait, entre
autres services, les suivants.  Elle démontrerait, par elie-méme, que
c'sst aux responscbles légaux de prouver l'absence de la causalité entre
le dommage et le défaut de sqin, et non au lésé d’établir le contraire.
A ne prendre en considération que la premiére preuve libératoire, on
pourrait, en douter. En outre, lo seconde preuve "libératoire faciliterait
aussi la tdche du juge. Celui-ci pouvant avoir quelque difficulté a déter- -
miner le lien causal, la possibilité de tenir compte, le cas échéant, aussi
de la preuve en question, lui serait parfois d'un certain secours. Il serait
a noter que les théories sur la causalité sont d'un «acceés difficile, méme
pour les gens trés familiarisés avec les théories que sont premsement
les théoriciens..

3.1. Quant & notre propre point de vue, nous serions tout disposé
& approuver cette. derniére maniére de voir, aussi bien que les autres
exposées jusqu’'a présent. '

32. Mais, ‘quand méme, nous considérons les choses Ssous un
autre jour, adoptant une position quelque peu différente.. -

33. A notre entendement, les responsables légaux peuvent
toujours s’exonérer de leur responsabilité, en prouvant que le dommage
provient, en fait, d’'une autre cause que I'acte de la personne ou I'animal
dont ils répondent. Cette possibilité d’exonération va de soi. Car, il
s’agirait d’un motif d’exonération de portée générale, valable dans tous
les cas de responsablhte civile. N

Il ne serait pas question, alors, d’'un dommage matériellement
produit dans la sphére d’autorité des responsables légaux. La cause
du dommage serait, ainsi, extérieure et par la étrangére aussi blen a
la personne des responsables que leur sphére de responsabilité.. Des
lors, lexonlemtlon doit s’'imposer.. |

3.4. Les responsables peuvent aussi s'exonérer de leur responsa-
bilité, en établissant Pexistence effective du soin propre & empécher’la
_réalisation du dommage. lls démontreraient, de lo sorte, que le dom-



a Seconde Preuve Libératpire et I'Idée de Garantie 419

mage se trouve arrivé en dépit du soin requis de leur part.. C'est la la
premiére preuve libératoire. :

3.5. Les responsables peuvent, en outre, s’exonérer par la démonstra-
tion de linexistence d’une relation de cause & effet entre e dommage
et ie manque de soin de leur part. Cest la preuve lde la’bsence de Io
causahte proprement dite. .

3.6. Les responsalbles peuvent oussi sexonerer en démontrani
cette fois que bien que le dommage provienne reelrlement de l'acte de
la personne ou l'animal dont ils répondent, il s’agit d'un dommage qui
ne reiéve pas de leur sphére de responsabilité, echa.ppant ainsi a lin-
ﬂuence preventlve de celle ci et partant de Ieur personne.

lls ne d‘evralent vpas non plus reporer ces dommages Car, Ies dom
mages de ce genre ne sont pas intellectuellement et moralement produ1ts
dans la sphére d’activité et de risque des responsables, méme s ‘ils sont
materlellement survenus dcuns leur. sphere.. ‘

Tous les cas d’ application de cette preuve ont, ‘en fin de compte,
pour effet d’'établir que le dommage se trouve, par sa nature méme,
extérieur et étranger 4 la sphére de domination des- responsables

3.7. Les res:ponsables peuvent enfin s'exonérer, en rapportcnt la
preuve de l'mmpossnblhte physique ou morale dempecher le fait dom:
mageable,. gui donne lieu a leur responsablllte Dans cette hypothese
il leur faudrait prouver qu'ils n'eussent pu ou da prévenir la recllsatlon
du. dommage ou qu'ils n'eussent. pu et partant du detourner Ie dommoge_.

Ladite preuve signifierait que-malgré tout le soin possible.de la part
des responsables legaux le dommage est quand meme survenu.

Par ailleurs, elle mettrait en relief que l'acte dommogeoble presentmt
un.caractére imprévisible et inévitable. Notons que Uimprévisibilité et
I'inévitabilité en question changent de nature en fonction du fondemernt
assigné aux responsabilités légales.. Ainsi seraient-elles aussi subjectives:
ou objectives, suivant qu’on voit d la base de ces responsabilités. une
faute (systéme actuel allemand) ou un défaut de soin objectif (systdme
actuel suisse et turc). - .

Ce serait le cas, ‘par exemple, lorsque ‘I'acte de la pérsohne_ ou
I'animal, dont les responsables répondent, se manifesterait si soudaine-
ment que toute mesure a ou aurait été inefficace, se montrant: impuis-
sante & détourner le dommage. Dans de tels cas, le fait. dommageable:
en cause déjouerait ou eiit déjoué, en réalité, tout soin, .- méme des
plus minutieux.. :
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3.8. Nous soutenons - et avec fermeté - que les responsables,
légaux O notre sens, des actes dommageables des. personnes ou
animgux ne sauraient |amuis s'exonérer snls n‘ont pas effectivement
assuré I'ensemble des mesures propres G écarter toute poss:blllte
d’actes dommageables. L'existence de la seconde preuve libératoire ne
pourrdit ni ne devrait permettre de s’écarter de cette régle, - - selon notre
maniére de voir du moins.. Déjd le bon sens commanderait cette solution.
Mais, la ratio legis, surtout elle, nous méne aussi & formuler: ce principe.
Car, les preuves libératoires, toutes- deux, ont été dictées - comme nous
avons essayé de le démontrer - par le souci de prévention des dommages,
et nulle autre idée..

S'il en est ainsi, le fondement de toutes ces responsabilités ne
pourrait résider dans une faute ou un défout de soin de la part des
responsables. Ce fondement serait ailleurs.. Selon nous, ¢ ‘est une certaine
qualité qui peut seule rendre compte de ce fondement. Et cetie quchte
ne peut étre logiquement autre chose que le fait d’étre détenteur d'une
sphere juridique de responsabilité. C'est par I'intermédiaire de. cette
sphere que la responsabilité des personnes dont il s’'agit se trouve
engogee Elles répondent, ainsi, és qwahtes. C'est . en tant qu'exercant
une fonction déterminée, dont elles sont investies par la loi, qu'elles
sont tenues de réparer les dommages causés par certains sujets de
droit ou animaux. C’est pourquoi, les responsables en question répondent
d’emblée, sans aucune référence 4 un défaut de soin, de quelque nature
gue ce soit. C'est seulement ensuite qu ‘ils peuvent se libérer de leur
responsa'bxhte déja engagée en vertu de la loi. lls répondent, pour ainsi
dire, ex lege, et I'exercice du soin exigé leur permet de s’exonérer.

Si I'on n‘admet pas cette expliCatidn on he pourrait, croyons-nous,
savoir pourquoi €t comment certaines personnes - et seulement elles - se
voient obligées d’indemniser les 1ésés, du fait des dommages qu ‘elles
n‘ont pas causés elles-mémes. Une pareille . responsabilité n'existe pas
suivant le Droit commun de la responsabilité, qui est basé sur le .com-
portement personnel - illicite et fautif - du responsable. Il est vrai qu’on
pourrait, & la rigueur, voir dans le défaut de sain le fondement méme de
toutes ces responsabilités spéciales. Pourtant, il ne faut pas perdre de
vue que selon la construction legale, le défaut de soin n 'a pas pour effet

de fonder la responsdbll\ite, mais que I'exercice du soin a un eifet libéra-
toire.. En outre, la charge de la preuve se trouve aussi reg.ementee
aux dépens. des responsables légaux.. Or, il se pourrait fort bien que
les responsables aient, en fait, exercé le soin requis, mais qu'ils ne
puissent parvenir 4 le prouvet. '
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Dans ces conditions, il ne nous parait plus possible de soutenir que
les responsabilités en question soient réellement engagées du fait du
manquement au devoir de soin..

3.9. Et s'il en est ainsi, le défaut de soin n’est pas fe fondement
de la responsabilité, mais I'exercice du soin constitue le fondement de
P'exonération.

Il faut relever encore qu'aussi bien la responsabilité que I'exonéra-
tien interviennent objectivement.. S

3.1C. Dés iors, les responsables légaux doivent, pour s’exonérer,
garantii' toutes les ‘mesures de soin nécessaires. Cette exigence nous
parait si absolue qu’on ne puisse iamais s’en passer. Elle s’impose, par
conééqu-ent.__,a,u-ssi.dq—ns le cadre de la-seconde preuve libératoire. Elle
est.la condition sine.qua non de I’'exonération. C’est pourquoi, fes respon-
sables égaux seront toujours obligés d’en rapporter Ia preuve, s’ils
veulent se libérer de leur responsabilité.

Nos réflexions nous conduisent aussi- 0 opiner pour la proposition
que les responsables légaux répondent & titre de garants en ce qui
concerne tous les dommages produits dans leur sphére de responsabi-
lité, - & I'exclusion de ceux qui proviennent de leur propre fait fautif.

. Telles sont nos,conceptions..
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