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ILLICEITE, RAPPORT D'ILLICEITE, OBJECTIVATION 
DE LA FAUTE 

Section I - Illiceite comme element constitutif de la 
responsabilite extracontractuelle 

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

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

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

(125) Cf. supra No. 7. 



328 Dr. HALÛK TANDOGAN 

fenigungsgrund) dans les cas concrets (126). Ainsi, en droit 
allemand, la loi elle - meme tendait â fixer les categories des 
conduites illicites. A ces categories sont venues s'ajouter pîus t a rd 
les conduites dont l'illiceite es t deduite du droit non ecrit par la 
jurisprudence (127). Le BGB parle dans le § 823 al. 1 er d'une 
at teints portee d'une maniere illicite f zoiderrechtlich verleist ) â cer-
tains droits et biens juridiques. Le second alinea du meme paıa-
graphe vise les contraventions aux lois ayant pour but la protection 
d'autrui ( vjelcher gegen ein den Schutz eines anderen bezzveckendes 
Gesetz verstösst ) . Les actes dommageables contraires aux bonnss 
mceurs, commis dans l'intention de nuire a autrui, constituent en 
vertu du § 826 une autre categorie d'atteintes illicites. Selen 
le § 831, la responsabilite du maître ıı'est engage que pour les, 
dommages causes par son employe d'une maniere illicite ( zvi-
derrechüich zufiigt). 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

p. 117 

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

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

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

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

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

BGHZ, 24, 26; 34, 361. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3) Violant le devoir general de diligence, ou, 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(187) BGHZ, 8, 243. 

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

(189) RGZ, 102, 134. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Forma : 23 
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tions legales relatives au droit d'auteur, ne peuvent etrel publies 
qu'avec le consentement de l'auteur et de la maniere autorisee par 
celui-ci. Toute publication qui n'est pas approuvee ou qui compor-
te des modifications, constitue une ingerence dans la sphere deter-
minee par le droit de la personnalite de l'auteur; car le public peut 
ürer de la façon dont ces ecrits sont rediges ou du mode de leur 
publication, certaines deductions sur la personnalite de celui-ci. 

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

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

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

http://2iO.10.190S
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constitue un acte illicite que si la lettre revet un car&ctere confi-
dentiel. Le droit au secret des lettres missives est considere par l'opi-
nion dominant» (226) comme un droit de la personnaJite (227). 
En vertu de 1'art. 163 du Projet de reforme du CC : 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

,ı*m*tm*it*nt»twHm**t>mmHm»m**ı .*. .. .«j(fi«wifi<«iF<«vM M'. 



PROBLEMES RELATIFS A LA RESPONSABILITE 357 

La doctrine dominante suisse semble se rallier k la solutioıı 
allemande, en ce qui concerne la reproduetion de l'image d'autrui. 
Ainsi Grossen (232) ecrit que «la fixation ds l'image psut heurter 
un interet personnel digne de protection a raison de son objet 
(il s'agit par exemple d'une scene de la vie privee) ou â raison 
des moyens utilises (les photographı ss clandestines, en particulier 
celles qui sont prises au teieobjactif meritent (reprobation). Dans 
telles ou telles circonstances, le sujet psut ressentir un vif depiaisu 
â etre saisi par le photographe et il faut alors lui donner la poss: 
bilite d'un refus» (233). 

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

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

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

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

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

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

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

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

(233b) Stoufflet, no. 9. 

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

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

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

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

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

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

(236) BGHZ, 27, 286. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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