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CHAPITRE II

ILLICEITE, RAPPORT D’ILLICEITE, OBJECTIVATION
DE LA FAUTE

Section I - Illicéité comme élément constitutif de la
responsabilité extracontractuelle

25. Droits des pays du Marché Commun qui admettent
Pillicéité comme une condition indépendante de la responsabilité
délictuelle. — L’illicéité est expressément mentionnée comme une
condition indépendante de la responsabilité i base de faute, dans
les Codes allemand, suisse, italien, néerlandais, grec et turc. Par
contre, les Codes civils francais, belge et luxembourgeois, se
contentant de la faute, ne font pas figurer lillicéité parmi les
éléments constitutifs de la responsabilité.

Le BGB allemand, comme nous 'avons décrit plus haut (125),
‘a essayé, aux paragraphes 823 et sv., de déterminer les conditions
( Tatbestinde ) dans lesquelles un comportement dommageable doit
étre considéré illicitee En dautres termes, dans lesprit du
législateur allemand, la conformité d’un comportement 3 ces con-
ditions  ( Tarbestandsmdssigkeit ) permettrait dz le qualifier en
principe d’illicite, & moins qu’il n’existe un fait justificatif ( Recht-

(*) L’introduction et le premier Chapitre de cette étude ont paru dans les
«Mélanges publiés par la Faculté de droit d’Ankara & loccasion Jdu
quarantiéme anmjversaire de I'adoption du Code civil turc et de la
fondation du Faculté de droit d’Ankara», Ankara 1966, pp. 317 - 357

(125) Cf. supra No. 7.
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fertigungsgrund ) dans les cas concrets (126). Ainsi, en droit
allemand, la loi elle- méme tendait a fixer les catégories des
conduites illicites. A ces catégories sont venues s’ajouter plus tard
les conduites dont l'illicéité est déduite du droit non écrit par la
Jjurisprudence (127). Le BGB parle dans le § 823 al. 1 er d'unc
atteinte portée d’'une maniére illicite ( widerrechtlich werletzt ) & cer-
tains droits et biens juridiques. Li second alinéa du méme patu
graphe vise les contraventions aux lois ayant pour but la protection
d’autrui ( welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes
Gesetz werstdsst ) . Les actes dommageables contraires aux bonnes
meeurs, commis dans lintention de nuire & autrui, constituent en
vertu du § 826 une autre catégorie d’atteintes illicites. Selon
le § 831, la responsabilité du maitre n’est engagé que pour les
dommages causés par son employé d'une maniére illicite { wi-
derrechtlich zufiigt).

En droit suisse, conformément a 1'art. 41 al. 1ler du CO, «ceiui
qui cause, d’une maniére illicite, un dommage & autrui, scit inten-
tionnellement, soit par négligence ou imprudence, est tenu de le
réparer.» Le second alinéa de cet article emprunté au § 826 du
BGB dispose: «Celui qui cause intentionnellement un dommage a
autrui par des faits contraires aux mceurs, est également tenu de
le réparer.» Le CO turc a reproduit intégralement le texte de l'art.
41 du CO suisse.

Le CC italien, dans son art. 2043, dont la note marginale est
«réparation pour fait illicite», statue que «toute fauta qui cause
injustement  un dommage & autrui, oblige celui qui I'a commise a le

(126) Cf. Larenz, t. I, pp. 377-378; Esser. Schuldrecht, pp. 189, 838 et 840.
Toutefois, selon Esser (Schuldrecht, § 52, 2), on doit d’abord fixer
la conformité de l'acte aux conditions légales et décider ensuite de la
question de lillicéité. R. Bienenfeld (Die Haftungen ohne Verschulden,
Typenlehre und System der aussergeschaeftlichen  Obligationen im
deutschen, gsterreichischen und schweizerischen Recht, Berlin 1933, p.
40M) est d’avis que la conformité aux conditions légales ne constitue
méme pas un indice pour Vlillicéité et que les paragraphes 823 et sv.
du BGB contiennent des normes en blanc (Blankettnormen) dont le
contenu est & remplir par le juge, comme Part. 41 du CO suisse.

(127) Cf. supra No 9.
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réparers. Il est affirmé dans la doctrine (128) que «l'illicéité du fait
et linjustice du dommage sont des termes corrélatifs.» Drailleurs,
les articles 2044 et 2045 du CC italien sont consacrés a la régle-
mentation des faits justificatifs, tels que légitime défense et état
de nécessité qui Otent a 'acte dommageable son caractére illicite.

On rencontre la condition . d’illicéité également dans l'art.
1401 du CC néerlandais ainsi rédigé (129): Tout acte illicite par
lequel un dommage est causé a autrui, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé a le réparer». La méme condition est maintenue
dans le Projet du nouveau CC néerlandais qui contient la disposition
suivante (130): «Celui qui accomplit & I'égard d’'un autre un acte
illicite qui lui est imputable, est obligé de réparer le dommage qui
en résulte pour cet autre». Il est & remarquer que la définition de
lillicéité donnée dans ce Projet s’approche de la doctrine moderne
allemande qui préconise la théorie de « Sozialaddquanz » (131). En
effet, d’aprés ce Projet, «peut étre considéré comme acte illicite
une atteinte a un droit, un acte ou une ommission en contradiction
avec un devoir légal ou avec ce qu’il convient de faire en société se-
lon le droit nom écrit, le tout sous la réserve d'un fait justifi-
catif> (132).

Le CC grec (133), dans son art. 914, semble restreindre le
domaine de l'illicéité seulement aux actes contraires a la loi, lorsqu’il
déclare: «tenu -~ réparation celui qui, par sa faute, a causé con-
trairement & la loi (134), un dommage a autrui». Pour remédier »
cette restriction, une clause générale renvoyant au droit non écrit

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

(129) Cf. Limpens, dans Mélanges Savatier, p. 563; le méme auteur, La faute
et l'acte illicite en droit comparé, dans Mélanges en 'honneur de Jean
Dabin, t. II, Paris 1963, p. 724.

(130) Cf. Limpens. Mélanges Savatier, p. 565.

(131) Cf. infra. Sect. II. no. 44,

(132) Cf. Limpens, Mélanges Savatier, p. 565.

(133) Traduction de I'Institut héllenique de droit international et étranger
P, Mamopoulos, Athénes 1956; Cf. aussi X. Savidis, Le nouveau Code
civil héllénique, Athénes 1940, p. 198. )

(134) Toutefois, selon J. Déliyannis (La notion d'acte illicite considéré en sa
qualité d’élément de la faute délictuelle, Paris 1952, p. 15) le texte
grec contient lexpression «contraire au droits.
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est ajoutée a lart. 919, a linstar du § 826 du BGB; daprés
cet article, «celui qui a causé intentionnellement un dommage &
autrui en agissant contrairement aux bonnes mceeurs, est tenu 3
réparation». Toutefois, comme nous Vavons remarqué plus haut
(135), le champ d’application d’une telle disposition qui exige la
preuve de l'intention de nuire, reste également assez limité,

26. Role de Villicéité dans les responsabilités sans faute, — La
question de savoir si lillicéité doit étre prise en considération com-
me un élément constitutif ou comme fondement des responsabilités
sans faute donne lieu & des controverses, méme dans les droits qui
Yadmettent en tant que condition indépendante de la responsabilité
4 base de faute.

Si 'on considére l'illicéité comme une qualification du résultat
dommageable, donnée par Vordre juridique en vue de désapprouver
ce résultat et d’y attacher lobligation de réparer. (136), on peut
constater l'existence d’'une telle qualification dans chaque cas de
responsabilité sans faute.

Mais si I'on part du point de vue selon lequel lillicéité est une
qualification de la conduite de la personne responsable, des difficul-
tés surgissent lorsqu’il s’agit d’expliquer la présence d’'un compor-
tement illicite de la personne responsable dans certains cas de
responsabilité sans faute.

D’abord, selon les partisans d’'une théorie dite subjective de
Pillicéité (137), cette derniére notion n’a de sens que la ou existe
la possibilité subjective de se conformer aux injonctions de Vordre
juridique que l'on transgresse. Si 'on voit dans ces injonctions des
impératifs adressés seulement & des hommes qui peuvent les coni-
prendre et qui ont la possibilité de s’y conformer, Ulillicéité fait
défaut, lorsque ies normss en question sont violées sans faute. I
en est ainsi dans les cas de responsabilité objective qui apparaissent
méme si la personne responsable est privée de la capacité de dis-

(135) Cf. supra No. 7.

(136) Cf. Bienenfeld, pp. 425 et sv.; Enneccerus- Nipperdey, t. L § 208,
note 6 et § 209. texte relatif a la note 11.

(137) Cf. sur cette théorie Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht. t. 1.
p. 117 .
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cernement ou si elle a observé la diligence nécessaire pour éviter le
résultat dommageable.

Actuellement, c’est la théorie objective de l'illicéité qui domine
en droits allemand et suisse (138). Selon cette théorie, lillicéité
consiste simplement dans la violation d’'une norme, sans qu’il soit
nécessaire de rechercher si 'auteur de cette violation avait la
possibilité d’agir conformément & la norme en question. Certains
auteurs suisses (139), en se fondant sur cette théorie, affirment
que Pillicéité est aussi un élément constitutif des responsabilités
sans faute. Toutefois, cette affirmation ne serait pas exacte pour
toutes les responsabilités objectives, si lillicéité était considérée
comme la violation d’une norme de conduite. En effet, dans les res-
ponsabilités pour risque créé au sens technique, ’exploitation d'une
installation ou l'activité a laquelle est rattachée la responsabilité
n’est pas illicite en elle-méme (140) étant autorisée dans
P'intérét social; d’ailleurs, il n’existe pas en dehors de cette activité
une action de la personne responsable qui pourrait constituer la
cause du dommage. En outre, les responsabilités en question ne
supposent pas un comportement, une action humaine précise (141);
le responsable est déterminé par la maitrise qu’il exerce sur la
source du risque; il répond méme des cas fortuits. C'est pourquoi,
en Allemagne, selon la doctrine et la jurisprudence récentes (142),
lillicéité ne peut &tre ni un élément constitutif, ni le fondement de
responsabilités pour risque créé au sens technique. Ces responsabi-
lités ne sont pas fondées sur la violation d'un devoir imposé par
les rapports sociaux, mais elles reposent sur une considération de
Jjustice commutative suivant laquelle celui qui tire les profits d'une
activité dangereuse, mais autorisée dans l'intérét social, doit en
supporter également les risques.

(138) Cf. sur cette théorie Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht. t. I,
p. 118

(139) Cf. Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht t. I, p. 117, note 33.

(140) Dans ces cas, von Tuhr (t. I, p. 360) constate lillicéité dans la mise
en péril des biens d’autrui.

(141) Cf. Enneccerus- Nipperdey, t. I, § 208, II, 1, p. 1273.

(142) Cf. Larenz, t. II, pp. 455 - 456; Esser, Schuldrecht, pp. 189, 190, 830;
BGHZ, 24, 26; 34, 361.
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D’autre part, il est évident que, lorsqu’il s’agit de responsabili-
tés pour des interventions autorisées (143), il n’est pas possible
de parler de l'existence d’'un comportement illicite.

Parmi les responsabilités causales ordinaires, dans celles qui
dérivent de la violation d’'un devoir de diligence objective, on peut
constater l'existence d’une omission illicite de la personne respon-
sable. Cette constatation conduit certains auteurs (144) a admettre
Pillicéité non seulement comme élément constitutif, mais en méme
temps comme fondement de ces responsabilités. En outre, la res-
ponsabilité du propriétaire foncier qui excéde son droit de propriété
implique également un comportement illicite (145).

Pour certaines responsabilités causales ordinaires un acte il-
licite de la personne elle-mé&me responsable, ou des personnes dont
elle répond des faits, est exigé par la doctrine ou par la loi. Ainsi
selon la majorité des auteurs allemands et suisses (146), la res-
ponsabilité pour les motifs d’équité d’une personne incapable de
discernement suppose un acte illicite de celle-ci. Les auteurs qui
hésitent de considérer lattitude de la personne incapable de dis-
cernement comme une action (Handlung) au sens juridique, exigent
une attitude qui aurait été déclarée «illicite», si cette personne avait
été consciente de ses actes (147).

(143) Cf. supra No. 24.

(144) Cf. A, Homberger. Haftpflicht ohne Verschulden, ZSR, N. F. 49 (1930).
pp. 22a - 27a.

(145) Cf. toutefois pour les troubles licites causés par le propriétaire foncier
a ses voisins, supra note 120.

(146) Cf. Larenz, t. II, p. 381; Esser, pp. 864-855; von Tuhr, § 47, texte

relatif & la note 35; Oser - Schonenberger, art. 54 no. 4.

(147) D’aprés sa définition juridique (cf. Larenz, t. IT, pp. 376 - 377 Vaction
(Handlung) est tout fait humain maitrisable par la volonié (vom Willen
beherrschbar); il n’est pas nécessaire, dans le cas concret que l'agent
soit toujours conscient de son attitude ou qu’il Yait voulue, mais il
suffit quil existe d’aprés les prévisions humaines la possibilité de se
rendre compte des effets d’'une telle attitude. Ainsi un enfant ou un
dément peuvent commettre un acte objectivement illicite bien qu’on
ne puisse leur imputer aucune faute. Toutefois s’il manque a Yagent
toute maitrise de volonté ou s’il cause un dommage en état d'incon-
science totale, on ne peut plus parler d’'une action et la responsabilits
d’équite devient dans ces cas une responsabilité pour risque créeé
(cf. Larenz, t. IT, p. 382; Esser, Schuldrecht. p. 865).
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D’autre part, en droit suisse, les employeurs et les chefs de
famille ne sont responsables que des dommages causés par un acte
illicite de leurs employés ou des personnes qui sont soumises & leur
autorité (148).

Pour conclure, il est & remarquer que parmi les conditions des
responsabilités causales qui sont réglementées d'une facon plus
casuiste que la responsabilité basée sur la faute, celle de Pillicéité
du comportement de la personne responsable ne se trouve jamais
expressément mentionnée par la loi. A part les responsabilités des
incapables de discernement, des employeurs, des chefs de famille
et des propriétaires fonciers, la question de savoir si l'illicéité est
un élément constitutif de la responsabilité et s’il existe des faits
Jjustificatifs qui ’excluent, ne présente pas un intérét pratique méme
si 'on répond a cette question d’une facon affirmative (149).

Dans d’autres responsabilités causales que celles qu’on vient
de mentionner, surtout dans les responsabilités pour risque créé au
sens technique, I'un des faits justificatifs, le cas de nécessité peut
parfois se présenter; mais il peut étre pris en considération comme
la faute d’'un tiers ou comme un cas de force majeure qui rendent
inadéquat le lien de causalité entre le fait générateur de la respon-
sabilité et le dommage. Il en est ainsi, par ex. lorsqu’un automobi-
liste, pour éviter une autre voiture ou un éboulement de roches fait
un accident.

Section II — La détermination de Pillicéité en droit alleimand.

27 — Critéres servant i déterminer [Pillicéité d'un comporte-
ment. — En droit allemand, pour déterminer l'illicéité d’un compor-
tement, des critéres de diverse nature sont utilisés. On considére, en
principe, comme illicites les comportements (150)

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

(148) Cf. supra No’ 16.

(149) Cf. Oftipger, Schweizerisches Haftpflichtrecht, t. I, p. 116; Cf. aussi
Limpens (dans Mélanges Jean Dabin, pp. 729-732) qui essaie de
démontrer P'inutilité en droits francais et belge d’un recours de la
notion d’illicéité dans les ‘cas de responsabilité présumée, c’est - a . dire
les cas de responsabilité objective,

(150) Cf. Larenz, t. I. pp. 219 - 222; t. IL. pp. 379 et 399 et sv.



b Tmm———————4 D ' PO e g RS Y I E b

334 : Dr. HALUK TANDOGAN

2) Impliquant la transgression d’une norme protectrice de ia
loi, ou, -

3) Violant le devoir général de diligence, ou,

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

Le premier de ces critéres prend en considération plutét ie
résultar  de Dacte dans la sphére juridigue de la victime, dans le
domaine soumis 3 la maitrise de celle-ci. Par contre, les autres
critéres visent directement la conduite de [Pagent, la manidre dont
il & agi; c’est la non-conformité de cette conduite & une norme
de l'ordre juridique qui permet de la qualifier d'illicite. On se place
done au point de vue de 'auteur du résultat dommageable lorsqu’on
se sert de ces derniers critéres; on recherche si l'agresseur est sorti
du cadre d’'activité qui lui est réservé. Nous retrouverons cette
dualité de nature des critéres utilisés pour apprécier lillicéité éga-
lement dans les droits suisse et francais. En réalité, lillicéite
s’apprecie toujours d’aprés une régle de conduite; mais parfois
cette conduite est définie par son résultat, lorsque la norme de
conduite est exprimée par la reconnaissance des droits subjectifs
absolus; en effet, le c6té négatif de ces droits sz présente comin:
un devoir universel, devoir de ne pas leur porter atteinte. Dans
cette perspective, la lésion de droits subjectifs apparait comme un
effet reflexe de la violation d’une norme de comportement (151).

D'autre part, les deux premiers critéres qu'on vient de citer
plus haut, renvoient, en principe, au droit écrit; tandis que les
deux derniers comportent un renvoi au droit non écrit. D’ailleurs,
parmi les droits absolus, le droit général de la personnalité est un
droit dont le contenu et les limites sont déduites du droit non écrit.

Exception faite de la violation du devoir général de diligence
qui est un critére apporté par la jurisprudence, les autres critéres
sont prévus par la loi. Mais aussi en utilisant le critére d’atteinte
aux droits absolus, la jurisprudence use de son pouvoir créateur

(151) Cf. E, Kanzig. Die  Widerrechtlichkeit nach Art. 41 Abs. 1. des
schweizerischen Obligationenrechts, thése Berne 1939, p. 52; Oftinger,
Schweiz. Haftpflichtrecht, t. I, § 4. note 22; J. Darbellay, HThéorie
générale de Villicéité, Fribourg, 1955, p. 61. ,

st
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en reconnaissant certains droits, tels que le droit général de Ia
personnalité ou le droit 3 l'exploitation d’une entreprise organisée,
gui n’étaient pas envisagés par le législateur.

Lorsque le juge recourt au droit non écrit pour déterminer
lillicéité d'un acte, il emploie d’autres critéres élaborés par la
doctrine et admis également par la jurisprudence. On peut citer
comme exemples (152), la conformité & la conduite sociale correc-
te ( Soziaddquanz ), l'adéquation des moyens employés au but
poursuivi (153), la proportionnalité du préjudice causé et le but
recherché, le caractére normal ou anormal de Ul'acte. Le juge
tiendra compte aussi de l’échelle de valeurs exprimée par l'ordre
juridique, dans les diverses normes que celui-ci présente pour ré-
soudre d'autres questions que le cas incriminé. Toutefois, ces
critéres (154) ne servent qu’a faciliter le jugement de valeur
que le juge doit prononcer en pesant les intéréts contradictoires
de la victime et de l'auteur de l'atteinte; mais ils ne peuvent pas
se substituer & ce jugement de valeur méme (155).

28 — Atteintes aux dreits absolus. — D’aprés !opinion do-
minante en droit allemand, un comportement qui a pour effet la
violation d’'un droit absolu ou de l'un des biens personnels énu-
mérés expressément par le § 823 al. 1 du BGB, doit &tre con-
sidéré comme illicite, & moins qu’il n'existe un fait justificatif en
faveur de l'agent (156). Le § 823 al. 1 du BGB sur lequel se
fonde cette opinion statue comme suit: «Celui qui, intentionnelle-
ment ou par négligence, porte atteinte d’'une maniére illicite a ia
vie, au corps, a la santé, a la liberté, a la propriété ou

(152) Cf. H. Hubmann. Grundsaetze der Interessenabwaegung, Archiv fiir
die civilistische Praxis, 155 (1956), pp. 85 et sv.; J.M. Grossen, La
protection de la personnalité en droit privé, ZSR, N.F. 79 (1960), p.
30 a, no. 40. :

(153) :Si Vacte en question ne constitue pas un moyen juste pour une juste
fin (rechtes Mittel zu rechtem Zwecke) il sera qualifié d'illicite.

(154) Onrencontre aussi ces critéres dans I'appréciation de Yabus des droits.
Drailleurs. cette derniére notion joue un réle important dans la déter-
mination de Ulillicéité et elle comporte également un renvoi au droit
non écrit.

(155) Cf. P. Jiggi, Fragen des privatrechtlichen Schutzes der Persénlichkeit,
ZSR N. F. 79 (1960), pp. 213a- 214a. '

(156) Cf. Larenz, t II, p. 399.
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4 un autre droit ( ein sonstiges Rech: ) d'une autre personne, est
tenu envers celle-ci de réparer le dommage qui en résulte.» Or, la
majorité des auteurs allemands sont d’avis que le législateur qui
avait lintention de définir les éléments matériels (la matérialité)
de Tlillicéité, voyait en principe, déja dans Vatteinte aux droits et
aux biens personneis énumérés la nature d’'un critére permettant
d’établir lillicéitée (157); il n’avait ajouté l'expression «d'une ma-
niére illicites» ( widerrechtlich ) que pour faire allusion aux faits
justificatifs.

On constate que dans le § 823 al. 1 sont mentionnés,
d’une part, le droit de propriété et d’autres droits qui ne sont pas
définis, d’autire part, certains biens personnels n’ayant pas le
qualificatif de droit. Cette distinction, provenant de la subuilité
parfois trop poussée de la pensée allemande, ne présente actuelle-

ment aucune valeur pratique.

Avant d’examiner (158) les atteintes portées aux quatre
biens personnels mentionnés expressément dans le § 823 al. i,
arrétons - nous sur les lésions concernant le droit de propriété e
les autres droits.

La lésion du droit de propriété peut consister aussi bien dans

la destruction ou l'endommagement d’'une chose appartenant a°

autrui que dans les troubles entrainant la dépréciation de la va-
leur de cette chose sans préjudice a sa substance (159), ainsi que
dans la simple utilisation de la chose sans y étre autorisé ou
dans la soustraction de celle-ci & son propriétaire soit matérielle-
ment (actes d’usurpation ou de trouble de la possession), soit par
un acte juridique (aliénation par un acte de disposition ncn
autorisé, mais valable).

La question de savoir ce qu’il faut entendre par les autres
droits ( somstige Rechte ) est controversée. D’aprés la doctrine do-
minante, l'expression d’autres droits ne signifie que les droits
subjectifs absolus qui présentent une analogie avec le droit de

(157) Pour des points de vue différents v. infra no. 43.

(158) Cf. infra no. 29

(159) Cf. BEsser, Schuldrecht, § 202, 1. b. aa; Larenz, t. IL, pp. 383 - 384;
H. Stoll; Unrechtstypen bei Verletzung absoluter Rechte, Ac P, 162,
pp. 218 - 227.
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propriété par leur caractére exclusif (160). En d’autres termes, ce

by

sont des droits qui, & linstar du droit de propriété, permettent
a leurs titulaires d’exiger de tous 'abstention de toute atteinte a
Pobjet de leur droit. Suivant la classification récente des drnits
subjectifs (161) du point de vue de leur contenu, de la nature du
pouvoir juridique qu’ils comportent, on distingue les droits de
maitrise( Herrschafrsrechte ou Beherrschungsrechte) , les droits
de la personnalité, les droits de créance et les droits formateurs
(162).

Les droits de maitrise conférent i leurs sujets un pouvoir de
domination direct, en regle générale sur un objet (une chose ou
un bien patrimonial immatériel,) et, exceptionnellement sur une
personne, mais seulement en liaison avec une position juridique du
droit de la famille qui est considérée en méme temps comme un
devoir (p. ex. la puissance paternelie, surtout en ce qui concerne les
rapports personnels) (163). A part le droit de propriété, qui accor-

(160) Cf. Hsser, Schuldrecht, § 202, 1, b, bb; Larenz, t. II, pp. 384 et
sv.; R. Reinhardt, Das Bubjektive Recht in § 823, I BGB, JZ, 1961,
pp- 713 et sv. Pour les différents points de vues sur la notion des
autres droits, cf. F. Fabricius, Zur Dogmatik des «sonstigen Rechts»
gemaess § 823 Abs. I BGB, Ac P. 180, pp. 273 et sv. Autrefois, on
rencontrait des auteurs comme von Liszt (cité par Fabricius. p.
274), qui entendaient par les autres droits tout intérét protégé juridi-
quement, Selon Fabricius (pp. 290 - 205), si l'intérét attaché par le su-
jet d'un droit & un bien faisant I'objet de ce droit est reconnaisable commie
nécessitant la. protection juridique, d’aprés la réflexion faite par une per-
sonne moyenne selon les conceptions sociales et culturelles qui régnent
dans la société, on doit admettre la protection de ce bien comme «un
autre droit> prévu par le § 823 al. 1. Le critére de «sozialtypische
Offenkundigkeit» du bien juridique atteint, que propose Fabricius, a
Jui-méme besoin d'étre concrétisé et n’est d’aucun secours pratique
pour déterminer la notion des autres droits. Cf. Larenz, tII, p, 385.
note 1. ;

(161) Cf. Larenz, p. 384; Enneccerus - Nipperdey, t. 1,-§ 73, L

(161) Cf. Larenz, p. 384; Enneccerus- Nipperdey, t. 1. para 73, L

(162) Des auteurs plus anciens comme von Tuhr (Der allgemeine Teil des
deutschen biirgerlichen [Rechts, t. I, Leipzig 1910, § 6, classaient
les droits de la personnalité et les droits de créance parmi les droits
de maitrise. Méme actuellement la doctrine dominante considére les
droits de la personnalité comme des droits de maitrise. Cf. H. Ceing
(Zur Geschichte des Begriffs «subjektives Recht», Frankfurt- Beriia
1959, p. 22), & qui la définition d'un droit de créance comme un
droit de maitrise, semble artificielle,

(163) Cf. Larenz, t. II, p. 384, . Forma : 22
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de la maitrise la plus étendue sur une chose, les droits réels limités
(servitudes, droits de gage, charges fonciéres) et les droits sur les
biens patrimoniaux immatériels (164) (tels que le droit d’auteur,
les droits sur le brevets d’invention, les marques de fabrique, la raison
commerciale les dessing et modéles industriels) appartiennent a la
catégorie des droits de maitrise sur un objet. Lorsqu’on est en pré-
sence de ces droits, dans les limites de ia malitrise reconnue par
ceux - c¢i, toute intervention d’une autre personne est exclue et to
prouvée en principe par P'ordre juridique, & moins qu'elle ne soit ex
ceptionnellement justifiée.

Les droits expectatifs de la propriété, tels que le droit de
lacheteur avec réserve de propriété (165), les droits d’appropriation
exclusive, comme le droit de chasse ou de péche (166) (bien que
ces derniers dérivent d'un rapport d’obligation qui est le bail a
ferme de la chasse ou de la péche), sont aussi considérés comme
des droits absolus qui rentrent dans la catégorie des «autres droits»
du § 823 al. 1

La possession est également classée par la doctrine dominante
(167) et la jurisprudence (168), parmi les «autres droits». Pour-
tant, on remarque que ce n'est pas un droit, mais un fait social
auquel le droit attache certains effets juridiques. Selon les auteurs
qui font cette remarque (169), ce n'est pas la possession elle -
méme, mais le droit & la possession que lon peut qualifier de droit
de 'maitrise; car, ce droit, méme s’il découle d'un rapport d’obli-
gation, tel que le bail ou le prét, peut étre opposé aux tiers, bien
qu’il doive céder devant un meilleur droit & la possession (comme
la propriété ou Il'usufruit); il a done une fonction d’exclusion
comme les autres droits de maitrise.

La doctrine dominante fait rentrer le droit général et les
droits particuliers de la personnalité dans la catégorie des droits

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

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

(166) Cf. Esser, Schuldrecht, p. 845; Fabricius, pp. 299 - 300.

(167) Cf. Enneccerus- Nipperdey, t. I, § 80, I, 1; Fabricius p. 298.

(168) RGZ 91, 65.

(169) Cf. Larenz, t. ¥, p. 386; Fabricius p. 303.
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de maitrise, mais dans les études récentes (170) il est souligné
que les sujets des droits de la personnalité ne peuvent pas dispo-
ser de leurs biens personnels comme d'une chose ou d'un bien
patrimonial immatériel. En d’autres termes, il n’est pas possible
de parler d’'une malitrise exercée par les titulaires de ces droits
sur leurs biens personnels par exemple sur leur honneur, La seule
analogie qui existe entre les droits de la personnalité et les droits
de maitrise réside dans le fait que leurs sujets peuvent exiger de
tout le monde le respect de ces droits.

Le contenu et I’étendue des droits de la personnalité, surtout
du droit général de la personnalité ne sont pas bien précisés. Par
conséquent, on ne peut pas déclarer sans réserve que toute atteinte
a l'objet de ces droits est illicite. D’autre part, on émet encore des
doutes sur la nécessité de la reconnaissance de tels droits et de
Iintroduction de ceux-ci sous la rubrique des «autres droits» pour
assurer la protection civile de la personnalité. C'est pourquoi nous
allons les examiner séparément (171), ainsi que le droit a Iins-
tallation et a l'exploitation d’une entreprise (172) et le droit au
travail (173) dont la nature personnelle ou patrimoniale est con-
testée et qui n'ont pas un contenu précis.

Par ailleurs, la doctrine et la jurisprudence ont tendance &
faire bénéficier certaines situations juridiques relevant du droit
de 1a famille, de la protection accordée aux «autres droits» par
le § 823 al. 1. Nous avons déja signalé que la puissance paternelie
était considérée comme un droit de maitrise figurant parmi ces
«autres droitss; cependant, il existe des divengences de vue sur la
maniére dont on peut porter atteinte au droit de la puissance pa-
ternelle. Mais c¢’est surtout la protection de I'union conjugale contre
les troubles des tiers qui donne lieu 4 de vives discussions en droit
allemand. Certains auteurs sont enclins 4 reconnaitre un droit au
maintien non troublé de l'union conjugale qui mériterait d’étre pro-
tégé par le § 823 ai. 1. Nous réserverons donc uns place spéciase

(170) Cf. Larenz, t II, p. 384; H. Hubmann. Das Personlichkeitsrecht, Miins-
ter - Kéln, 1953, pp. 1056 et sv.

(171) Cf. infra nos. 30 - 38.

(172) Cf. infra mno. 39.

(173) Cf. infra no. 40.
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a l’étude des troubles portés aux situations juridiques en question
relevant du droit de la famille (174).

Les droits formateurs sont des droits qui accordemnt a leurs
titulaires le pouvoir de créer, de modifier ou d'éteindre un rapport
juridique au moyen d'un acte unilatéral (175). Par la nature méme
de ces droits, les tiers ne peuvent pas intervenir dans leur exercice
d’'une maniére efficace. Cest la raison pour laquelle il n’existe
aucun besoin de ranger ces droits parmi les «autres droitss du
§ 823 al. 1 (176).

Selon l'opinion dominante, la nature relative des droits d«
créance exclut aussi la possibilité pour les tiers de violer ces droits.
Mais on constate dans la doctrine différents essais entrepris, afin
d’étendre la protection du § 823 al. 1 aux droits de créance. Ces
essais méritent également un examen particulier (177).

29 — Atteintes aux biens personnels énumérés dans le
§ 823 al. 1 du BGB. — Comme nous 'avons remarqué plus haut,
quatre biens personnels sont mentionnés expressément dans ie
§ 823 al. 1 et protégés d’une maniére absolue, contre toute sovt:
d’atteintes. Ce sont la vie, le corps, la santé et la liberté. Toute
atteinte portée & ces biens est considérée par la doctrine dominante

N

comme illicite, & moins qu’il n’existe un fait justificatif (178).
Deux questions viennent & Vlesprit en ce qui concerne la
maniére dont le législateur a réglementé la protection des biens
précités
La premiere est de savoir pourquoi on a choisi seulement ces
quatre biens personnels parmi tant d’'autres, pour leur accorder

(174) Cf. infra nos. 8. 41-42.

(175) Pour la notion du droit formateur cf. Enneccerus - Nipperdey, t, T, §
73, 1, 3; von Tuhr, Allg. Teil, t. I, pp. 161 et sv.; L’Huillier, La no-
tion du droit formateur en droit suisse, thése Genéve 1947.

(176) Cf. Larenz, t IL p. 386.

(177) Cf. infra no. 43,

(178) Ce principe est exprimé dans le Projet de Loi sur la réglementation
nouvelle de la protection civile de 1a personnalité et de 'honneur, d'une
fagon plus claire que dans le BGB. Selon le § 13 du Projet, les
atteintes portéed a la vie, au corps, a la santé ou a la liberte d'autrui,
sans y étre autorisé, sont considérées comme une violation illicite de 1a
pergonnalité,
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une protection absolue. Certains auteurs expliquent (179) le choix
du législateur par le souci de protéger la personne dans son exis-
tence extérieure immédiate ( in ihren ummittelbaren dusseren Da-
sein ). Selon d’autres, la poursuite pénale n’assurant pas la répara-
tion des dommages qui résultent de la lésion de ces biens pour la
victime ou pour ses proches, le législateur a voulu leur accorder
une protection civile absolue (180) et a réglementé d'une fagon dé
taillée dans les paragraphes 843 3 847 le genre et ’étendue des
dommages a réparer en pareils cas. Mais cette considération serait
aussi valable pour d’autres biens personnels protégés contre cer-
taines atteintes par des dispositions spéciales du Code pénal tal
que par exemple '’honneur (181). Le traitement particulier dont
jouit les quatre biens personnels mentionnés expressément par la
loi provient, a notre avis, plutét du fait qu’ils ont un contenu plus
précis que les autres biens personnels protégés seulement contre
des atteintes déterminées. D'ailleurs le législateur allemand voulait
limiter la réparation du dommage moral (§ 847) aux cas ou I'un
de ces quatre biens personnels était 1ésé et a certains autres cas
bien définis.

La seconde question qui se pose & propos de la protection ab-
solue dont bénéficient les biens personnels prévus au § 823 al.
1 est la suivante: Pourquoi le législateur allemand n’a pas érigé
cesbiens en droits subjectifs, puisqu’il a reconnu i leurs posses-
seurs un pouvoir d’exclusion & I'égard de tout le monde. L’expli-
cation en est qu’au moment de [élaboration du BGB, les théories
sur les droits de la personnalité n’étaient pas bien développées et

il y avait des controverses sur I'opportunité de 'admission de tels

(179) Cf Larenz, t. II, p. 38T.

(180) Cf. Esser, Schuldrecht, p. 843; Reinhardt, JZ, 1961, p T713.
Tout d’abord on a voulu protéger la liberté aussi contre les atteintes
par négligence, ¢e qui n'était pas envisagé par le Code pénal; ensuite,
pour que l'énumération soit compléte on y a ajouté les trois autres
biens personnels, malgré qu’il était possible de leur accorder protection
par le détour du § 823 al 2 appliqué en relation avec les disposi-
tions du Code Pénal (Procds - verbaux de la deuxiéme Commission, pp-
573 et sv.)

(181) La deuxiéme Commission travaillant sur le Projet de BGB a refusé
de mentionner 'honneur parmi les biens cités au § 823 al. 1 (Pro-
c¢és - verbaux II, pp. 573 et sv.)
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droits (182). II est vrai que la vie, la santé et le corps ne sont pas
des droits, mais des biens qui existent indépendamment d'un ordre
juridique; toutefois, si 'on prend en considération la protection
civile accordée a ces biens contre toutes sortes dJd’atteintes et lare-
connaissance par la jurisprudence d’un droit général et de droit-
particuliers de la personnalité, il faut admettre aujourd’hui auss
Vexistence de droits subjectifs au respect de la vie, de lintégrité
corporelle, de la santé et de la liberté (183).

Le contenu des quatre biens personneis visés au § 823 al.
1 a des limites assez précises en comparaison avec d’autres biens
personnels. En cas d'atteinte & la vie, la mort peut &tre causée di-
rectement ou étre la suite d'une atteinte a Uintégrité corporelle, ov
a la santé (184). Dans cette derniére éventualité, il faut distinguer
Paction en dommages - intéréts de la victime pour les lésions corpo-
relles qu'elle a subies et I'action des personnes qui ont été privées du
soutien de la victime décédée par la suite.

Les atteintes au corps et les atteintes & la santé sont des no-
tions qui se complétent. Les premieres consistent en les interven-
tions extérieures a l'intégrité corporelle, les secondes en troubles
des fonctions internes de nature physiologique ou psychique (185).
Ainsi, des affections nerveuses causées par une peur excessive ou
par les insultes continues seront considérées comme une atteintc

(182) Selon I'Exposé des Motifs de BGB (t. II, p. 728), on pouvait douter
de la possibilité de qualifier ces biens comme des droits, mais ils ne-
cessitaient aussi une protection.

(183) Larenz, t. IT, p. 388 Selon Esser (Schuldrecht, § 232, 1 p. 843) i
sens de la protection accordaée par le § 823 al. 1 aux droits subjec-
tif et aux biens personnels qu'il vise est différent dans les deux cas.
c’est une protection suppléméntaire pour les droits subjectifs qui
conférent déja a leurs titulaires d'autres actions, en permettant d’exciu:e
les interventions des tiers, telles que Vaction en revendication et
P'action négatoire; tandis que pour les biens personnels en question la
protection civile n'est établie pour la premiére fois que par le 3
823 al. 1 sous la forme de l'action en dommages -intéréts. Cf. R. Ner-
son (Les droits extrapatrimoniaux, Paris 1939, pp. 379 -380) au sujet
de T'évolution d’'un bien juridique qui tend & devenir un droit subjectif.
Nerson (p. 501) n'admet pas, en droit francais, I'existence d'un droit
a la vie, & lintégrité eorporelle ou a T'honneur.

(184) Cf. Esser, Schuldrecht, p 843.

(185) Cf, Esser, Schuldrecht, p. 843; Larenz t. II, p. 38T.
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a la santé. Dans ces derniers cas l'existence du lien de causalité est
souvent problématique. Les interventions médicaies constituent
des atteintes a l'intégrité corpcerelle qui ne seront justifiées que par
le consentement réel ou présumé du patient ou de son représentant
légal. Une abondante jurisprudence s’est formée sur la question du
consentement du patient et sur le devoir du médecin de renseigner
celui-ci au sujet des risques de son intervention (186). En matiére
d’atteintes a la santé, un arrét intéressant du Bundesgerichtshof
(187) donnant lieu a de vives discussions, a accordé une action en
dommagss - intéréts 4 un nouveau-né atteint d’une syphilis congé-
nitale acquise de la mére qui avait été contaminée par le défendeur
avant la conception de 'enfant; certains y voient (188) un précé-
dent pour les risques atomiques de mutation qui pourraient éven-
tuellement faire 'objet d’actions de la part des futures générations.

On entend seulement par atteintes a la liberté celles qui entra-
vent la liberté de mouvement corporel (Kérperliche Bewe-
gungsfretheir ) (189) et non les atteintes & la liberté intellectuelle
ou économique. La greve, le lock - out et le boycott ne constituent
donc pas en principe une atteinte a la liberté dans le sens du § 823
al. 1. Peu importe que Platteinte a la liberté corporelle proviennc
d’une pression physique (emprisonnement, attachement) ou psy-
shique (menaces) ou d'une autre cause indirecte (189a).

(186) V. pour cette jurisprudence: Esser, Schuldrecht, pp. 843 - 844.
(187y BGHZ, 8, 243.

(188) Cf. Esser, Responsabilité et garantiec dans la nouvelle doctrine alleman-
de des actes illicites, Revue Internationale de Droit Comparé, 84 (1961).
p. 485

(189) RGZ, 102, 134.

(189a) Cf. pour les atteintes indirectes & la liberté: H. Stoll, Unrechtstypcn
bei Verletzung absoluter Rechte, AcP 1962, pp. 214 - 215 Par exemple,
un médecin aprés un examen superficiel donne un rapport qui cause
linternement d’'un personne saine dans un asile d’aliénés (RG dans
Warneyers ‘Rechtssprechung 1910, no. 279, p. 288; —ou par un
témoignage dont l'inexactitude est due & la négligence une personne
innocente est condamnée;— ou des mineurs sont bloqués sous I
terre par un éboulement provenant du fait que les étangons n’étaioni
pas posés selon les régles de lart.
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30 — Atteintes aux autres droits particuliers ef au droit gi-
né:al de la persomnalité. — Outre ies quatre biens personnels expres-
sement mentionnés dans le § 823 al. 1, la doctrine et ls juris-
prudence allemandes avaient reconnu encore quelques droits par-
ticuliers de la personnalité avant l'entrée en vigueur de la
nouvelle Constitution fédérale (190). Ceux-ci étaient définis par lo
BGB ou par d’autres lois, ou bien leur contenu et étendue étaient
déterminables dans une certaine mesure. On les a fait rentrer dans
la catégorie des «autres droits» du § 823 al. 1. Parmi les droits
particuliers de la personnalité ainsi protégés se trouvaient le droit
au nom réglementé par le § 12 du BGB (191), certains dioits dé-
duits de la 1égislation spéciale relative aux droits intellzctuels, tels que
le droit moral de Pauteur d’une ceuvre littéraire ou artistique, suwi-
tout le droit prohiber toute altération de l'ceuvre (192), le droit
de Pinventeur a la citation de son nom dans le brevet (193), le
droit & sa propre image dont les limites étaient fixées par les psa-
ragraphes 22 a 24 de la Loi concernant le droit de P'auteur sur lews
ceuvres artistiques ¢t photographiques. L’admission d'mn droit »
Phonneur défendue par quelques auteurs (194) n’a pas eu la
faveur de la doctrine et surtout de la jurisprudence. L’honneur
n’était protégé que par le § 823 al. 2 du BGB, appliqué en rc-
lation avec les dispositions protectrices du Code Penal (§§ 185
et sv.) En outre, le BGB réglementait dans ses paragraphes 824
et 825 les atteintes au crédit et les atfeintes & 1’honneur sexuel
d'une femmes, A cOte des droits particuliers d= la personnalité bu-
sés plus ou moins directement sur un texte légal, il y avait le droit
a I'exploitation d’'une entreprise, qui était une pure création de ia
jurisprudence (195) et considéré par certains comma une expres-

(190) Cf. Larenz, t. II, p. 388; W. Siebert, Zur allgemeinen Problematik dcs
Personlichkeitsrechts, NJW. 1959, p. 370.

(191) RGZ, 69, 403; 91, 350; 119, 47.
(192) RGZ, 79, 397; 102, 134
(193) Cf. Siebert, NJW. 1958, p. 1370.

(184) O, v. Gierke. Deutsches Privatrecht, t. III, p. 888; Miillereisert, Die
Ehre im deutschen Privatrecht, Berlin, 1931, p. 333.

(195) RGZ. 60, 6; 61 366; 102, 225; 116, 151; 126, 96.
(196) Cf. infra no, 39.
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sion de la personnalité dans la vie économique (196). Il est i re-
marquer enfin, que le Reichsgericht avait refusé constamment de
reconnaitre un droit général de la personnalité, en invoquant I'ab-
sence des dispositions légales sur lesquelles on pouvait le fon-
der (197).

La protection civile de la personnalité, ainsi limitée & quelques
droits ou biens particuliers et & des normes spéciales protégeant
certains biens personnels contre des atteintes déterminées, se
révéiait a plusieurs égards comme insuffisante (198). Il est vrai
que le Reichsgericht essayait de compléter ce systéme en recourant
parfois au § 826 du BGB et en déclarant contraire aux bonnes
meeurs certains actes intentionnels qui nuisent aux intéréts per-
sonngls. Il a assuré ainsi la protection de la liberté morale et de la
liberté économique de décision (199). I a considéré comme con-
trajre aux bonnes mceurs le fait de propager consciemment d'une
fagon légére des affirmations portant atteinte & 'honneur sans con-
naitre leur inexactitude et méme dans certaines circonstances, la
diffusion des affirmations exactes de ce genre (200). D’autre
part, les tribunaux avaient étendu, par analogie, la protection de
I'image 4 la représentation d'un personnage sur la scéne ou dans
un film sous les traits d'un acteur plus ou moins ressemblant
(201); mais cette extension ne visait pas la représentation du
caractére (I'image morale) d'une personne dans une piéce de
théitre, un roman ou un reportage. Dr'ailleurs, selon la Loi con-
cernant le droit d’auteur sur les ceuvres d’arts et de photographie.
seulement la diffusion et UDexploitation au- public de I'image
d’autrui étaient interdites, mais non la . prise d'une photographie
sans consentement. Il existait encore d’autres lacunes dans le

(197) RGZ. 79, 398; 82, 334; 94, 1; 102, 134; 107, 281; 113, 414; 123, 320.
Dans ¥a, doctrine, seuls, Glerke (Grundziige des deutschen Privatrechts,
t. 1, 1914, p. 218) et Kohler (Biirgerliches Recht, t. I, 1914, p. 587)
admettaient l'existence d'un droit général de la personnalité.

(198) Cf. Larenz, t. IT, pp. 388 - 380,

(199) Cf. RGZ, 104, 327; 109, 37; 140, 392; Siebert NJW, 1958, p. 370.

(200) Ct. RGZ, 72, 175 (Vaffirmation inexacte d'un meédecin que le deman-
deur est atteint d’une maladie mentale et a besoin d’étre interné) ; RGZ.
115, 416 (renseignement exact, mais sous une forme sans ménagement
sur une condamnation antérieure); RGZ, 162, 7 (compte rendu inexacl
sur les capacités d'un artiste débutant); Esser, Schuldrecht, p. 846.

(201) Dans ce sens KG, JW, 28, 363.
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systéme de la protection de la personnalité: L’auteur d'une lettre
missive ou d’un journal intime n’était pas protégé contre la pub-
lication non autorisée de ceux-ci, lorsqu’ils ne présentaient pas
une valeur littéraire et ne bénéficiaient pas, par conséquent, des
dispositions de la Loi concernant le droit d’auteur. Pour faire ces-
ser la diffusion des faits relatifs & la vie privée, I'intéressé ne pouva's
intenter une action en interdiction de trouble, si les faits en
question n’étaient pas inexacts ou déshonorants. Enfin, il n'y
avait aucun moyen de défense relevant du droit civil contre
I'enregistrement clandestin des paroles d’autrui et contre leur
diffusion ainsi que contre 'emploi des tables d’'écoute et des ap-
pareils servant & suivre en secret les conversations des autres.

Apreés la deuxiéme guerre mondiale, linsuffisance de la pro-
tection accordée a ia personnalité jusqu'alors par le droit ecivil
g'est fait sentir d'une fagon plus prononcée. Avant tout, deux
raisons rendaient urgente 'amélioration de cette protection (202}:
D’abord, ies articles 1 et 2 de la nouvelle Constitution soulignaient
Iimportance attribuée a la dignité humaine et & la liberté per-
sonnelle, en tenant compte de la sombre expérience faite sous une
dictature qui n'avait aucun respect pour ces valeurs. Emsuite, le
développement des moyens techniques permettant d’intervenir
dans la sphere personnelle d’autrui, 'augmentation des possibili-
tés de la diffusion en masse des images ainsi que des nouvelles
inexactes ou des affirmations déshonorantes par la presse, le ci-
néma et la radio, exposaient la personnalité a des dangers particu-
liérement graves. Cest pourquoi le 42 éme Congres des juristes
allemands, réuni en 1957, aprés avoir constaté ces dangers dans
une résolution qu'il a prise, a salué les efforts de la jurisprudence
et de la doctrine en vue d’assurer une protection renforcée dela
personnalité par les moyens du droit civil (203). 11 a vu la base
légale d'une telle protection dans les articles 1 et 2 de la Consti-
tution et dans Vart. 8 de la Convention du Conseil de I'Europe
pour la sauvegarde des droits de 'homme, qui lie aussi la Répub-

(202) Cf. Larenz, t. II, p. 389; Siebert, NJW, 1958, p. 1369.

(208) Tt est intéressant de noter que le Congrés de la Société suisse des
juristes, tenu en 1960, a pris également une résolution appuyant fer-
mement la tendance d'une protection renforcée de la personnalité
humaine par les moyens du droit civil. V. ZSR, NF. 79 (1960), p. 661 a.
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lique fédérale allemande. La résolution contenait en outre le voeu
d’'une réglementation légale étendue pour rendre la population
consciente du devoir juridique du respect de la personnalité. Enfin,
I’adoption des dispositions légales, permettant 1'octroi d’une indem-
nité en argent également pour le dommage moral de la victime, y
était recommandée.

Conformément i cette résolution, le Ministére de la Justice
fédéral a soumis en 1959 a 1'Assemblée fédérale un Projet de Loi
sur la nouvelle réglementation de la protection civile de Ia person-
nalité et de I'honneur (204). Ce Projet substitue, d'une part, an
§ 12 du BGB concernant le droit au nom, les paragraphes 12
a 20, qui accordent a la victime d'une atteinte 3 la personnalité
. une action préventive et une action en cessation de trouble, et qui
définissent les atteintes illicites aux divers biens personnels; d’autre
part, il modifie P'al. 1 du § 823. Selon le § 13 apporté par
le Projet, la vie, le corps, la santé et la liberté sont protégés d’une
fagon absolue contre toutes sortes d’atteintes comme c'est le cas
actuellement; tandis que dans les paragraphes suivants I’honneur,
Pimage, l'intimité, les lettres missives, les mémoires personne}s,
les paroles secrétes ne bénéficient que d’une protection contre des
atteintes déterminées. La nouvelle version du § 823 al. 1 est
Ia suivante: «Celui qui & dessein ou par négligence, porte atteinte
d’'une maniére illicite ¢ la personnalizé ou a la propriété ou i un
autre droit d’autrui, est tenu envers celui-ci de réparer le dommage
qui en résulte». Comme on le voit, dans ce texte, les quatre biens
personnels sont remplacés par la personnalité en général, Le projet
modifie aussi le § 847 du BGB concernant la réparation du
dommage moral, de sorte que cette réparation n’est plus limitée
aux cas d’atteintes aux quatre biens personnels, mais qu’elle peut
étre réclamée dans d’autres cas de violation de la personnalité. Le
Projet n’a pas encore pris force de loi. Mais l'essentiel de son
contenu a été déja introduit dans le droit en vigueur par le Bun-
desgerichtshof (le Tribunal fédéral allemand) en usant de son
pouvoir de création jurisprudentielle (richrerliche Rechtsfortbildung)-
Toutefois, selon les auteurs allemands (205), la nécessite
d’'une réglementation légale garde encore sa justification; car, il est

(204) V. Bundestags Drucksache 1237/1959.
(205) Cf. Larenz, t. TL. pp. 389 - 390.
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difficilement concevable que le BGB, le Code de base du droit civil,
réglemente une matiére aussi importante que la protection de la
personnalité d'une facon insuffisante qui ne correspond pas a l'état
actuel du droit. De plus, on fait remarquer que la création de
nouvelles régles par la voie jurisprudentielle comporte un facteur
d’insécurité; cette insécurité ne peut &tre surmontée qu’aprés
longtemps, lorsqu'un grand nombre de décisions sont intervenues.
Cependant, jusqu'a I'adoption de la nouvelle réglementation légale,
c’est la jurisprudence du Bundesgerichtshof qui doit étre prise en
considération.

Or, le BGH, dans sa jurisprudence constante, reconnait l'exis-
tence d'un droit général de la personnalité (allgemeines Person-
lichkeitsrecht) comme partie intégrante de lordre juridique alle-
mand (206). Ce droit assure a la personnalité une protection non
seulement dans certains domaines ou dans certaines formes sous
lesquetlles elle se manifeste, mais dans toute son étendue. Selon
le BGH, le droit général de la personnalité appartient a la catégorie
des «autres droits» méntionnés au § 823 al. 1. Les droits
particuliers de la personnalité reconnus jusqu’alors ne sont que cer-
taines formes d’apparition de ce droit étendu. Quand la protection
accordée par un droit particulier de la personnalité ne parait pas
suffisante auy BGH, celui-ci a, recours au droit général. D’autre part,
le BGH déduit du droit général de la personnalité de nouveaux
droits particuliers; on peut citer comme exemple le droit a 'honneur
( Recht auf die Ehre) (206a ).

Le droit général de la personnalité est fondé par le BGH, en
principe, sur la Constitution fédérale. Mais il n’est pas toujours
trés clair de voir comment le Tribunal procéde, en se fondant sur
la Constitution. Selon une théorie (207) le BGH applique les

(206) Cf. BGHZ, 13, 338; 15, 257; 24, 76; 24, 208; 26, 349; 27, 285; 30, 7; 31,
308; 33, 22; L5, 363; 39, 124.

(206a) Cf. BGHZ, 39, 128 - 129; Enneccerus - Nipperdey, t. I, 14 e¢ éd, p, 365;
Larenz, t. II, p. 388 (7 e éd. p. 414). Selon E. Helle (Der Schutz dev
personlichen Ehre und des wirtschaftlichen Rufes im Privatrecht,
Tiibingen 1957, pp. 5-6), le contenu d'un droit & lhonneur ne peut
pas &étre déterminé avec précision; c’est pourquoi, 'honneur ne doit
étre protégé, comme un bien juridique qui n'est pas érigé en droit
subjectif, que contre des atteintes déterminees.

(207) COf. pour cette théorie et pour sa critique Larenz, t. II, p. 390
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articles 1 et 2 de la Constitution directement aux relations entre
les particuliers et cousidére le droit général de la personnalité
comme un aspect du droit fondamental du libre développement de
la personnalité qui se présente dans le domaine du droit privé. En
d’autres termes, le droit général de la personnalité ne serait en réali-
té qu'un effet reflexe, un effet entre les particuliers ( Dritrwirkung )
du droit fondamental qui lui correspond. D’aprés une autre opinion
(208), le BGH, en s'’inspirant de l'appréciation des valeurs ( Wer-
tung ) exprimée aux articles 1 et 2 de la Constitution qui est valable
aussi pour les autres domaines du droit, comble une lacune du Co-
de civil par la voie de la création du droit par le juge (209) et re-
connait ainsi un nouveau droit privé subjectif, précisément le droit
général de la personnalité. Le contenu et la fonction de ce droit
sont différents de ceux du droit fondamental au libre développe
ment de la personnalité; cela n’empéche pas que les deux droits
reposent sur le méme critére de valeur.

La reconnaissance d'un droit général de la personnalité comme
«un autre droit» protégé par le § 823 al. 1, a suscité de vives
critiques dans la doctrine (210). Ces critiques sont dues surtout
au manque de précision du contenu et des limites du droit en
question. En effet, le droit général de la; personnalité, contrairement
aux droits particuliers de la personnalité, vise & protéger la per-
sonnalité dans tous ses aspects et dans ses divers reflets; or,
ces derniers échappent i une énumération exhaustive et & une
définition compléte en raison des diverses possibilités qui sont
contenues dans la personnalité; cette diversité se manifeste, d'une
part, dans les biens personnels a protéger, d’autre part, dans les
maniéres de leur porter atteinte. C’est pourquoi il manque au
droit général de la personnalité la précision du contenu que l'on
constate dams les droits absolus et les biens personnels qui étaient

(208) Cf. Larenz. t. II, p. 390; Esser, Schuldrecht, § 202, 1, b, ee. p. 847;
Siebert, NJW, 1958. pp. 1372 - 1373.

(209) Ainsi, le BGH n’interpréte pas, comme certains le prétendent, la Consti-
tution fédérale, mais il crée une nouvelle régle pour combler unz
lacune du BGB.

(210) Cf. Esser, ISchuldrecht, p. 847; Larenz, t. IL p. 391; K. Michaelis
Personlichkeitsbegriff in seiner Eignung als Rechtsbegriff, dans Hec-
kel, Person und Recht 1962. Contre les critiques en question cf.
Hubmann, pp. 105 et sv. Siebert, NJW, 1958, p. 1371. .
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prévus a l'origine par le § 823 al. 1. En édictant le premier ct
le second alinéas du § 823, [lintention du Ilégislateur était
d’établir un catalogue bien défini des comportements illicites =t
de n'apporter un complément 3 ce systéme que par le § 826
concernant les dommages causés par les actes intentionnels,
contraires aux bonnes mceurs. L'introduction du droit général de
la personnalité qui présente la nature d'une clause générale, a
détruit ce systéme dans ses fondements (211). Tout au plus, le
systéme envisagé a l'origine ne peut se maintenir que pour les
atteintes aux biens patrimoniaux (212).

On explique limportance pratique du droit général de la
personnalité en droit allemand, justement par sa nature de clause
générale (213) qu'on lui reproche. En effet, il permet d’accorder
la protection de la loi aux multiples aspeects changeants de la
personnalité sans la resserrer dans des cadres étroits fixés a
Yavance (214). C'est le systeme casuiste du BGB qui a conduit
la jurisprudence allemande 4 reconnaitre un droit général pour
assurer une protection efficace de la personnalité. Si le systeme
de responsabilité délictuelle allemande contenait une norme géné-
rale comme en droits frangais et suisse, il n'y aurait plus, tout
au moins, un besoin pratique de reconnaitre un tel droit. En effe.
en droit framgais, on «refuse & admettre l'existence de ce droit
général de la personnalité dont tous les droits particuliers
dériveraient, comme les rayons dérivent dun méme centre... Le
droit frangais qui a la possibilité d’assurer la protection de tous
les droits atteints (droits de la personnalité ou autres) par les
dispositions de Part. 1382 du Code civil, permet au juge et a
l'interpréte d'étendre sans cesse le nombre des droits protégés si
de nouvelles formes de la vie sociale font apercevoir la nécessité

(211) Cf. supra no, 9 et note 40.

(212) Larenz, t. II, p. 391

(213) Cf. Siebert, NJW, 1958, p. 13Tl

(214) iSelon Hubmann (op. cit. p. 88), a co6té des droits particuliers de 1a
personnalité un droit général est nécessaire pour protéger les éléments
de la pemnsonnalité qui ne sont pas encore réglementés par la loi et qui
ne sont pas encore arrivés 4 un stade de clarté suffisante. Par contre,
certains auteurs comme Eysser (Schuldrecht, § 202, 1, b. ee. p. 847)
se demandent si l'on ne peut pas assurer une profection efficace de
la personnalité sans recourir & la fiction de considérer le droit général
de la personnalité comme un autre droit du § 823 al 1.
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de protéger de nouveaux aspects de notre personnalité» (215).
C’est probablement pour ces motifs que I’Avant - Projet du Cod2
Civil, préparé par la Commission de réforme, dans le chapitre
destiné aux «droits de la personnalité», ne donne pas place & un
droit général (215a); mais aprés avoir réglementé différents droits
particuliers, il dispose dans son article 165 que <«toute atteinte
illicite & la personnalité donne a celui qui la subit le droit de
demander qu'il y soit mis fin, sans préjudice de la responsabilité
qui peut en résulter pour son auteurs. En droit suisse, si la
doctrine dominante admet Pexistence d'un droit général de la
personnalité (216), c’est plutét pour des considérations théoriques.
Elle recourt a celui-ci comme a une notion supérieure ( Oberbegriff )
pour en déduire les différents droits particuliers de la personnalité;
en d’autres termes, elle utilise cette notion devant la difficulté de
classifier les droits particuliers qui s’entremeélent parfois et qui ne
sont pas séparés par des cloisons étanches (217). Toutefois, du
point de vue pratique, 'admission d'un droit général de la person-
nalité n’est pas indispensable en droit suisse; car, d’aprés le
systéme suisse «le nombre des intéréts personnels juridiquement
protégés n’est pas clos» et «le juge ne se heurte pas a4 un catalogue
légal exhaustif> (218).

(215) Amiaud, Les droits de la personnalité, Travaux de IAssociation Henri
Capitant, t. TL, 1947, p. 298. Dans le méme sens Nerson: Les droits
extra patrimoniaux, Paris 1939, pp. 350 et sv.; L. Martin, Le secret
de la vie privée, Rev. Tr. de droit civil, 1959. p. 242. Cf. aussi A.
Weill, dans Travaux de I’ Association Henri Capitant, t. II, pp. 321 - 322.

{215a) Pourtant Lyon - Caen avait présenté a la Commission ‘de Réforme,
Vidée d’un droit reposant sur le respect de la valeur humaine, Travaux
1950 - 1951, p. 58.

(216) Cf. J. M. Grossen, La, protection de la personnalité en droit privé, ZSR.
N. F. 79 (1960), no. 4, pp. 5a-6a; A. Egger. Kommentar zum schweiz.
ZGB, t. I, Das Personenrecht. 2e éd. Zurich 1930, art 28. no, 47; K.
Specker, Die Personlichkeitsrechte mit besonderer Beriicksichtigung
des Rechts auf die Ehre im schweiz, Privatrecht, thése de Zurich 1911,
p. 48; Simonius, Travaux de I'Association Henri Capitant, t. II, p, 306.
D’un avis contraire surtout M. Regamey, Lia protection de la per-
sonnalité en droit civil, thése de Liausanne 1929, pp. 45 et sv.

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

€218) Grossen, p. 6a.
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31 — Essais de limitation du contenn du droit général de la
personnalité. — IL.e BGH a reconnu (219), a juste titre, que la
limitation du droit général de la personnalité ne pouvait se faire
par une formule générale. Il faudrait plutét procéder & wune
appréciation des biens et des intéréts contradictoires dans chaque
cas particulier. En effet, bien souvent, le droit de la personnalitd
de la victime se trouve en conflit avec cclui de I'agresseur ou avec
d’autres intéréts juridiqguement protégés. C'est pourquoi, dans
chaque cas particulier ou I'on prétend qu'un droit de la personnalite
est violé, il faut apprécier toutes les circonstances de ce cas et
évaluer le bien lésé par rapport aux intéréts qui lui sont opposts
par l'agresseur. Par conséquent, chaque atteinte & la personnalite
ne constitue pas nécessairement un indice en ce qui concerne ‘a
violation illicite du droit général de la personnalité. Au contraire,
c’est aprés avoir fixé Viilicéité de l'atteinte qu’'on peut concluve
3 la violation du droit de la personnalité (220). Ainsi, ce droit
ne peut pas remplir la fonction attribuée par le § 823 al. 1 du
BGB aux droits absolus qui y sont prévus. En d’autres termos,
toute intervention dans le cercle juridique déterminé d'une fagon
reconnaissable par les droits absclus en question, comporte on
soi lillicéité de cet acte; il n’est pas nécessaire, en principe, de
recourir & d’autres critéres pour apprécier lillicéité de lacte.
Tandis que les limites du droit de la personnalité, qui ne sont
pas fixées &4 'avance, se précisent lorsqu’une atteinte a eu licu.
Le juge déterminera ces limites d’aprés les circonstances du
cas particulier, en pesant les intéréts contradictoires; dans son
appréciation, il aura recours parfois au critére de la conduite sociale
correcte; parfois, il recherchera, si le comportement de l'agresseur
est conforme & l'usage ou s'il dépasse la limite de ce qu'on doit
supporter inévitablement dans la vie en commun. 11 pourrait déduire
également de l'ensemble de l'ordre juridique et de V'ordre morai,
la valeur supérieure de certains intéréts en comparaison avec
d’autres.

Selon certains auteurs (221), les criteres en question com-
portent un facteur d’insécurité, en laissant une marge conside-

(218) Cf. BGHZ, 24, 80.
(220) Cf Larenz, t IIL pp. 399 - 400.
(221) <Of. Enneccerus - Lehmann. 15, Bearb. (1958), p. 937.
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rable de liberté au juge qui apprécie les circonstances du cas parti-
culier, ce que justement le législateur voulait éviter. Mais, il est
invoqué contre cette critique, que les limites des autres droits ab-
solus prévus par le § 823 al. 1 ne sont pas non plus toujours tres
précises (222). A titre d’exemple, on rappelle les limites ap-
portées a la propriété immobiliére par le voisinage. D’ailleurs,
méme une réglementation légale détaillée de la personnalité ne
pourrait entiérement écarter la marge laissée au pouvoir d’ap-
préciation du juge. 1l suffit d’examiner & cet égard le Projet dec
loi préparé par le Ministéere de la Justice fédéral. Ainsi, dans di-
vers paragraphes de ce Projet, on se réfere encore au critére
d’intérét légitime du 1ésé (p. ex. § 17 dernier alinéa) ou on or-
donne au juge de rechercher si la violation de la personnalité a été
effectuée dans le but de sauvegarder un intérét légitime public ou
privé (p. ex. § 15 al. 2). En outre, conformément a ia version du
§ 12 al. 1 prévue par le Projet, les atteintes 4 la personnalité qui
doivent étre tolérées raisonnablement dans la vie en commun, ne
seront pas prises en considération. Du reste, le BGH, en se fondant
sur le droit général de la personnalité, a établi certaines regles
qui précisent les limites des différents aspects de ce droit, sous
réserve d’appréciation des biens et intéréts réciproques dans
chaque cas particulier (223). Nous donnerons un bref apercu de
ces régles en les comparant avec les dispositions correspondantes
du Projet du Ministére de la Justice fédéral ainsi qu’avec les droits
francais et suisse.

32 — Reégles déduites du droit géméral de la personnmalité, ve-
lativement aux lettres missives et aux mémoires intimes. — D’'aprés
la jurisprudence du BGH (224), les lettres missives et les mémoires
intimes, méme s'ils ne bénéficient pas de la protection des disposi-

(222) Cf, Hubmann, pp. 130 et sv.; 'Siebert, NJW, 1958, p. 374.

(223) Cf. Larenz. t. I, pp. 392-394.

(224) BGHZ, 13, 334 (dans ce cas, I'avecat du Dr. Schacht, exergant son
droit de réponse, avait demandé & un hébdomadaire de publier une
certaine mise au point; au lieu de donner suite a cette demande,
I'hébdomadaire s’était contenté de publier la réponse de l'avocat dans
la colonne réservée aux lettres des lecteurs et, de surplus, il ‘avait
coupé un passage important); BGHZ, 15, 249 (ce cas concernait la
publication du Journal intime de Cosima Wagner).
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tions légales relatives au droit d'auteur, ne peuvent é&tre publiés
quavec le consentement de 'auteur et de la maniére autorisée par
celui-ci. Toute publication qui n’est pas approuvée ou qui compor-
te des modifications, constitue une ingérence dans la sphére déter-
minée par le droit de la personnalité de V'auteur; car le public peut
tirer de la facon dont ces écrits sont rédigés ou du mode de leur
publication, certaines déductions sur la personnalité de celui-ci.

En vertu du § 15 al. 2, que le Projet de loi concernant la pro-
tection de la personnalité veut introduire dans le BGB, celui qui
publie sans y étre autorisé le contenu confidentiel de lettres mis-
sives ou de notes personnelles, porte atteinte & la personnalits
d'une maniére illicite; la publication n’est permise que si Vauteur,
et dans le cas de lettres missives, également le destinataire, y con-
sentent, ou lorsque cette publication est destinée & sauvegarder
d'une facon équitable un intérét légitime public ou privé. Comme
on le constate, le Projet n’a pu non plus se dispenser de Vappré-
ciation des intéréts réciproques.

En droit francais, suivant la jurisprudence constants (225),
la publication d'une lettre sans le consentement de son auteur ne

(225) Req. 11.5.1887, D.P. 1887.1.332 «En aucune matiére, il ne peut étrs
porté atteinte au principe de linviolabilité du secret des lettres au
moyen des procédés délictueux, ce principe de haute moralité in-
téressant Vordre public. Et, notamment, on ne peut invoquer a lap-
pui d’'une poursuite discipinaire dirigée contre un avocat la lettre par
lui écrite 4 son client contenant des imputations diffamatoires a
I'encontre d’un magistrat, lorsque cette lettre n'est parvenue aux
mains du plaignant que par un véritable abus de confiances.; 20.10.1903,
D.F, 1909.1.46; Cass. civ, 9.6.1883, D.P. 1884.1.89; Rouen, 5.4.1939,
D.H. 1939.380. «L.e commercgant, destinataire d’une lettre contenant
des renseignements confidentiels sur un aufre commercant, est tenu
au secret envers Yexpéditeur. Il ne peut, ni faire personnellement
usage de la lettre, ni en disposer au profit de personne; il serait en
faute, si par lui-méme ou par un préposé, il en révélait Vexistence
ou les termes; le tiers au profit duquel il contreviendrait ainsi a ses
obligations, ne pourrait pas plus que lui-méme, se prévaloir de la
lettre et Vinvoquer en justice. Une lettre confidentielle adressée a un
tiers ne peut étre produite en justice sans le consentement de l'auteur
et du destinataire.» Cass, civ., lére, 26 octobre 1965, JCP, 1965 II,
14445, «S'agissant d’un échange de lettres confidentielles, la Cour a
pu en déduire qu’elles ne pouvaient éire portées a la connaissance des
tiers sans Vassentiment de l'expéditeur et du destinatairey.
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constitue un acte illicite que si la lettre revét un caractére confi-
dentiel. Le droit au secret des lettres missives est considéré par l'opi-
nion dominante (226) comme un droit de la personnalité (227).
En vertu de I'art. 163 du Projet de réforme du CC :

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

I1 peut toutefois la produire en justice s’ii justifie d’'un intéret
gérieux.

En cas de décés du destinataire, et a défaut d’accord amiable,
Pauteur de la lettre ou ses héritiers ayant droit aux souvenirs de
famille peuvent demander au tribunal d’en ordonner la restitution,
la. destruction ou le dépét entre les mains d'une personne qualifiée,
ou de prendre toute autre mesure appropriée».

~En droit suisse, la doctrine admet (228) des régles analogues
3 celles des droits allemand et francais pour la protection du dreit
de la personnalité relatif au secret des lettres missives (229).

(226) F. Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris 1911, t. 1, pp. 196
et sv.; Nerson, p. 172; Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil
francais, 2 éd. t. III, Paris 1952, no. 485; Marty - Raynaud, Droit
clvil, Paris 1961, p. 482; L. Martin, Rev. trim, de dr.~iv. 1959, p. 248,

(227) La publication des lettres et des mémoires fictifs attribués a4 une
personne qui ne les a pas écrits et qui n'a pas consenti & cette pubii-
cation, constitue aussi une atteinte illicite au patrimocine moral (au
droit de la personnalité): cf. Paris 16.3.1955, Rev. trim. de dr. civ
1955, p. 501 (prétendus Mémoires de Marléne Dietrich),

(228) Cf. Grossen. ZSR. 79 (1960), pp. 98a et sv; Jaggi, ZSR, 79 (196))
pp. 236 a - 237 a; Cf. Jaggi, pp. 237a - 241a, pour les questions relevant
de lanalyse graphologique des écritures d’autrui a linsu de lintéresss
ou contre sa volonté.

(229) En droit turc, conformément & Vart, 85 de la Loi relative aux ceuvres
intellectuelles et artistiques, les lettres et les mémoires ainsi que les
autres écrits analogues, méme s’ils ne présentent pas le caractére
d’une ceuvre, ne peuvent étre publiés sang le consentement de leur.
auteur et, éventuellement, de leur destinataire. La loi détermine, en
outre, les personnes qualifiées pour donner 1'autorisation de publication
aprés le déceés de l'auteur ou du destinataire; d’ailleurs, & Vexpiration
de dix ans aprés le déceés, la publication est libre, sous réserve des
dispositions du CC concernant la protection de la personnalité.
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33 — Protection de la, personnalité contre la fixation de image
sans consentement. — Selon le BGH (230), ce n'est pas seulement
la publication, mais aussi la fixation de I'image d'une personne
dans le domaine de sa vie privée, qui constitue une violation du
droit de la personnalité & moins qu’elle ne soit justifiée par des
intéréts supérieurs. L/intérét du public a voir les images des
personnes appartenant a l'histoire contemporaine ne suffit pas a
justifier les tentatives pour les surprendre dans leur intimité afin
de les photographier sans leur permission (230a). Le BGH a
élargi ainsi la protection accordée a limage par ia Loi relative au
droit d’auteur sur les ceuvres d’art et les photographies, sans
admettre l'argument tiré du fait que cette protection était
exclusivement réglementés par la Loi précitée en tant que lex
specialis. Cette jurisprudence du BGH a trouvé sa consécration
dans le § 17 al. 4 du Projet du Ministére fédéral de la Justice. En
vertu de cette disposition, «il existe une atteinte illicite au sens du
§ 12, lorsqu'on fixe Pimage d’autrui contre sa volonté recon-
naissable, excepté les cas prévus a l'al. 2 chiffres 1-3 (231), vu
lorsqu'un intérét légitime du sujet est 1ésé».

(230) BGHZ, 24, 209.

(2302) NJW, 10, 1857, p. 1315 - 1316. Selon cet arret, la personne appartenant
a l'histoire contemporaine est celle qui est entrée & tel point dans le
champ d’cbservation du public que celui-ci a un intérét légitime &
recevoir des informations a son sujet, un intérét qui ne tient pas
simplement a la curiosité ou au golt de la sensation.

(231) Ce sont les cas ou la publication de Vimage d’autrui est admissible. Ils
se rapportent aux images appartenant a ULhistoire contemporaine,
concernant les assemblées, cortéges, ou autres manifestations publiques
semblables, représentant des éveénements et des lieux ou le sujet
n'apparait que comme une figure secondaire. La doctrine suisse re-
connail également Vadmissibilité de la publication dans les mémes
circonstances. En droit francais, dans de pareils cas, le consentement
tacite de lintéressé & la publication est présumé; toutefois, les per.
sonnes reconnaissables sont en droit d’exigef que leurs traits soient
rendus non identifiables (Stoufflet, J. C. P. 1957, I, 1374, no. 15; Trii.
civ. Yvetot, 2 mars 1932, Gaz. Pal. 1932, I. 855; Paris 15e Ch. 24 mars
1965, J.C.F. 1965. II 14305: «S' agissant de personnes représentées:
sur une photographie dans une tenue vestimentaire négligée prise sur
un lieu touristique (en tenue polynésienne devant la tour de Piso),
celles - ci ne peuvent faire grief au photographe de la publication de
cette photographie dans une revue accompagnée de commentaires pen
flatteurs. En stationnant en un liew public, les personnes susvisies
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La doctrine dominante suisse semble se rallier & la solution
allemande, en ce qui concerne la reproduction de I'image d’autrui.
Ainsi Grossen (232) écrit que «la fixation ds limage peut heurter
un intérét personnel digne de protection a raison de son objet
(il s'agit par exempie d'une scéne de la vie privée) ou a raisou
des moyens utilisés (les photographics clandestines, en particuiier
celles qui sont prises au téiéobjzctif méritent (réprobation). Dans
telles ou telles circonstances, le sujet peut ressentir un vif dépiais::
a étre saisi par le photographe et il faut alors lui donner la possi.
bilité d’un refus» (233).

Par contre, la dcctrine francaise, tout en considérant le
droit d’interdire la publication de l'image comme suffisant, ne
reconnait pas au sujet le droit de s’opposer & la fixation de son
image (233a), excepté les cas ou il s’agit de fixer une scéne de

se sont exposées aux regards de tous et leur présence devant uii
monument public ne saurait leur conférer le droit exorbitant d’empé
cher toute prise de vue. Le droit de reproduire pai voie de presso
une photographie est admissible dés lors qu'elle a été prise en ua
lieu public, qu’il s’agit d'une scéne dont les personnages n’ont pa-
cherché a se dissimuler ou qui n’étaient pas, momentanément, par
I'effet des circontances imprévues et contre leur gré, dans une situatio=
désagréable ou ridicule et que le cliché représentant une scénc
d’extérieur n’a pas été modifié dans la publication. En ne prenaut
aucune disposition pour que les personnes susvisées ne puissent étre
reconnues, l'éditeur de la revue a manqué a la prudence que, en dépit
de la faute de goOt commise par les plaignants, elle avait l'obligatioa
d’observer.»

(232) ZSR, 79 (1960), p. 100 a.
(233) Dans le méme sens Jiggi, ZSR, 79 (1960), pp. 230a - 231a.

(233a) Cf. J. Stoufflet, Lz droit de la personne sur son image, JCP, 1837,
I 1374, no. 10; Nerson, pp. 383-384; L. Martin, Rev. trim. dr. civ.
1959, p. 251 -252; contra Trib. corr. de Grasse, 8.2.1850. D. 1950. 712
critiqué par Carbonnier. Récemment la Premiére Chambre du Tribur l
de la Seine a condamné (arret du 18 mars 1965. JCP 1965 II 1422.2)
la. Société éditrice de France - Dimanche a verser des dommages -
intérets a la veuve de Gérard Philippe pour la publication d’une phoio
de son fils. Cf. aussi Trib. gr. inst. Seine 3e Ch. 24 nov. 1965, JCP
1966 II 14521 (une autorisation de la personnalité publique a la pubii-
cation de sa photographie est nécessaire, lorsque celle-ci a été pri-c
au cours de sa vie privée; une simple tolérance méme prolongée ne
peut faire présumer ni une renonciation au droit de la personne sur
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la vie privée (233b). Les personnes se trouvant dans les lisux ac-
cessibles & tous, en particulier celles qui circulent sur la voie pub-
lique ne peuvent pas se prévaloir de leur droit & l'image contre le
photographe qui ne fait que fixer leurs traits sur la pellicule. Cstte
question a été débattue a propos de Yactivité des photographes
ambulants qui prennent les instantanés des passants dans l'espoir
de leur vendre ensuite leur portrait. Le Conssil d’Etat n’a pas pris
en considération ie moyen tiré d’une atteinte illicite au droit a4 l'ima-
ge et a statué exclusivement en fonction des exigences de la cir-
culation sur la voie publique (233c).

L’'art. 162 de l'’Avant- Projet du CC relatif 4 la protection
de l'image ne mentionne pas non plus la simple fixation. Selon cette
disposition: «En cas de publication, d’expositicn ou de l'utilisation
de I'image d'une personne, celle-ci peut, & moins qu'’il n'y ait con-
genti d’avance, demander qu'il y soit mis fin, sans préjudice de
la réparation de tout dommage matériel ou moral. L2 méme droit
appartient au conjoint et aux parents en ligne directe au premier
degré d’'une personne décédée dont l'image serait publiée, expo-
sée ou utilisée aprés son décés dans des conditions de nature &
porter atteinte a son heomnneur ou & sa considérations.

34 — Protection de la personnalité comtre Venregistrement
clandestin de la parole. -— Lz BGH estime (234), en princips, que
Venregistrement des paroles d'autrui, sans consentement, consti-
tue une atteinte illicite au droit général de la personnalité.

son image, ni une assimilation de sa vie privée a sa vie publique. Spé-
cialement doit etre condamné & des dommages . intéréts le journal
qui, sans son autorisation a publié la photographie d'une artiste do
cinéma —- dans lespéce il s’agissait de Brigitte Bardot — prise aloi
que ladite dame ne se livrait & aucune activité professionnelle et était
dans Vintimité de son existence et sans qu’elle ait donné son consente-
ment).

(233b) Stoufflet, no. 9.
(233¢) Cf. Stoufflet, no. 10.

(234) BGHZ, 27, 284 (l'enregistrement clandestin d’'une discussion destinée a
éliminer certains désaccords entre deux personnes); 33, 20 (l'enregistre-
ment d'un opéra, réalisé sans le consentement des membres de V'orchestre,
en vue de sa diffusion radiophonique).
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Des exceptions ne sont admises a ce princips que dans deux
sortes de cas:

D’une part, dans les affaires, l'enregistrement de certaines
communications téléphoniques, relatives par exemple aux com-
mandes passées ou a la transmission des nouvelles de la bourse,
est d'un usage courant. Dans de pareils cas ol la personnalité
de celul qui parle n'est pas reflétée par les paroles qu’il a proncn-
cées, l'enregistrement de ces paroles sans consentement ne porte
pas atteinte 4 son droit de la personnalité (235).

D’autre part, un enregistrement clandestin peut é&t:¢
justifié dans les cas de légitime défense ou dans d’autres situations
analogues, par exemple lorsqu’il s’agit d’établir la preuve co
menaces de chantage (236). Un motif de justification peut
également étre déduit de l'appréciation des intéréts réciproques;
mais une telle déduction ne doit étre faite que dans des cos
trés exceptionnels; car, l'enregistrement clandestin est entaché de
supercherie et d’inconvenance. L’intérét privé que présente 1la
fixation du souvenir d'une conversation ou l'acquisition d’'un moyen
de preuve ne suffit pas a lui seul pour justifier l'enregistrement
des paroles d'un interlocuteur & son insu. D'ailleurs, selon la juris-
prudence constante du BGH (237), il est inadmissible d'utiliser
comme moyen de preuve en procédure pénal, sans le consentement
du défendeur, une bande magnétique sur laquelle on a fixé a son
insu une conversation privée.

Le Projet de Loi relatif & la protection de la personnalile
(§ 18), admet lexistence d'une atteinte illicite & la personnalité,
«lorsque, sans y étre autorisée, une personne enregistre les paroles
d’autrui griace a4 un procédé technique, ou les diffuse publiquement
d’'une fagon directe ou par le moyen d’'un microphone». Il dispose
en outre: «Les paroles peuvent étre enregistrées ou diffusées
dans le cadre du compte rendu d'une assemblée, d’'un cortége ou
d’'une autre manifestation publique semblable, a4 moins qu'un intéré:
légitime d’autrui ne soit pas 1ésé.» D’autre part, le nouveau § 19
du BGB prévu par le Projet, défend de prendre connaissance, saiis

(235) BGHZ, 27, 286.
(236) BGHZ, 27, 290.
(237) Cf. BGH St. 14, 358, particuliérement p. 363.
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autorisation, par une installation d’écoute ou par tout autre
procédé semblable, de propos destinés a autrui ou de faits et
d’éveénements appartenant a la vie privée ou familiale d’autrui.

En droit francais, la question de la protzetion dez la personna-
lité contre l'enregistrement clandestin des paroles, s'est posée sur-
tout du point de vue de I'admissibilité d’un tel enregistrement comm:
moyen de preuve (238). La Cour de Cassation a décidé (239), que
l'admission comme moyen de preuve d'un enregistrement a l'insu
de lintéressé de paroles injurieuses prononcées au téléphone i
saurait empécher celui- ci d’intenter une action en dommages - in-
téréts en raison de la violation du secret des conversations telé-
phoniques. Cette jurisprudence a été critiquée par la doctrinz (240)
qui, par analogie avec le secret des lettres missives, exclut la pro
tection pour les appels téléphoniques non confidentizls, ¢n parti-
culier pour les appels injurieux.

La doctrine suisse a dit choisir entre deux solutions opposées,
T'une consistant a refuser simpiement les enregistrements clandes-
tins comme moyen de preuve, autre a admettre d2 tels moyens»
quitte a renvoyer le 1ésé & intenter une action en dommages-
intéréts fondée sur l'art. 28 du CC. La préférence des auteurs
suisses (241) s:mble étre aliéz a la premiére solution, suivant cn
cela la doctrine allemande. En dehors des questions de preuve, les
auteurs suisses (242) voient également une violation illicite du
droit de la personnalité, dans l'emploi d’appareils d’écoute ou d:
bandes magnétiques destinés aux enregistrements clandestins.

(238) Cf. Mimin, La preuve par magnétophone, J.C.P. 1957, 1, 370.

(239) Civ. 18.3.1955, D. 1956. 573.

(240) Note de Savatier, D. 1955. 573 - 575. Pourtant selon Mimin, «il n'y «
donc dans V'arrét de cassation qu'une conséquence de linterdiction aux
juges et & leurs délégués de recourir & des modes d’instruction qui ns-
gligent les garanties de la défense en justice, mais qui ne seraient pas
déplacés entre particuliersy; en effet, dans laffaire jugée «les opéi:
tions étaient dirigées par un Commissaire de police, délégué du juge
a’instruction, au cours de Vinformation du chef d’injures ouvertes sur
la plainte du récepteursy.

(240a) Dans ce sens, Cour supréme du Canton de Berne, 2 Ch. pén. 21 févr.
1949, Rev. de crim. et de pol techn, 1949, p. 224,

(241) Grossen, ZSR 79 (1960), p. 72 a.

(242) Grossen, ZSR 79 (1960), p. 107 a; Jiggi. ZSR, 79 (1960), pp. 234a-236a.
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Jiggi est d'avis que (243) la remise de ces bandes & d’autres
personnes ou laction de les faire entendre est encore plus grave
que l'enregistrement lui-méme.

35 — Protection de la personnalité contre la divalgation da
contenu d’un certificat médical. — Selon le BGH (244), la divu:
gation du contenu d'un certificat médical concernant I'état de
santé d’autrui, & des tiers auxquels il n’était pas destiné, viole le
secret de la vie privée protégé par le droit de la personnalité; car,
une teile révélation ne respecte pas la volonté de la personne de
cacher son état de santé aux étrangers. Les certificats médicaux
doivent étre tenus secrets non seulement lorsqu’ils contiennent
des constatations génantes pour l'intéressé mais également dan:
d’autres cas. Toutefois, il en est autrement, s'ils sont relatifs a
des lésions sans importance ou a des syptémes des maladies cou-
rantés qui n'affectent pas I'état mental ou corporel et s’il n’existe
aucun intérét raisonnable pour les tenir cachées. D’autre part, des
intéréts prépondérants peuvent justifier ia révélation du contenu
d’'un certificat médical.

En droit francais, 'idée d'un droit au secret professionnel
ou au secret de la vie privée, bien que discutée par certains auteurs
(245), tend a se répandre en jurisprudence et dans la doctrine
(246). Dans les actions en petition d’hérédité et en reconnaissance
de paternité, la question de la protection contre la violation du
secret professionel par la production de certificats médicaux
est souvent posée (247) et de tels certificats sont écartés des dé-
bats.

(243) ZSR 79 (1960), p. 235 a.

(244) BGHZ. 24, 72 (la remise par un_ médecin a l'auteur d'un accident, d’'un
certificat médical, relatif a la victime et quil avait établi & la suite
d’un accident précédent subi par la méme victime). -

(245) Cf. Nerson, nos. 87, 94, 177 (p. 384).

(248) Cf. Marty - Raynaud, t. I, p. 482; L. Martin, Le secret de la vie privée,
Rev. trim dr. civ. 1959 pp. 228 et sv. particuliérement p. 256.

(247) Cass. civ. 29.3.1927, S. 1928.1.5; 13.7.1933, Gaz. Pal, 1936,2.727,
22,1.1957, J.C.P. 1957, II. 9818; Paris, 6.2.1954, J.C.P. 1954, II, 8107.
(Pobligation de silence imposée aux médecins comme un devoir de leur
état ainsi que le rappelle l'art. 4 du décret du 27 juin 1947 portart
Code de déontologie médicale, ils ne peuvent s’en affranchir lorsqu'ils
en sont régulidrement déliées; le juge civil ne peut admettre d’autres
moyens de preuve que ceux admis par la loi et administrés ou mis en






